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Resumo

Esta dissertagdo tem como objetivo principal estudar as caracteristicas e
diferencas entre os ilicitos criminais de Contrafacao e Fraude Sobre Mercadorias,
procurando a melhor solu¢do e conhecimento para comunicagdo ao Ministério
Publico, pela Guarda Nacional Republicana.

No primeiro capitulo, fizemos uma abordagem com base na literatura analisando a
evolucdo e a importancia do Direito Industrial na sociedade, pelo exercicio da
atividade empresarial, seja de caracter comercial, seja de tipo industrial, sendo
fundamental a disciplina que exerce no desenvolvimento da atividade das empresas,
no que concerne aos seus produtos e servicos e também ao seu posicionamento face
aos outros concorrentes no mercado.

Demos ainda conta da relevancia da propriedade industrial que visa
essencialmente garantir a lealdade da concorréncia, pela atribuicio de direitos
privativos sobre os diversos processos técnicos de produc¢do e desenvolvimento, e
protecdo deste tipo de criagdes intelectuais é concedida através de varios institutos
juridicos, nomeadamente a patente, a marca, o registo de desenhos e modelos
industriais, indica¢des geograficas, entre outros.

Abordamos a esséncia da marca e suas caracteristicas tangiveis e intangiveis,
como o conjunto de beneficios, atributos, valores e identidade que representam uma
empresa e que se tornou indispensavel na protecdo de sinais de diferenciacdo, bem
como a relevancia das suas principais func¢des.

No segundo capitulo, demos conta do fendmeno da Contrafagdo, da forma como
estd enraizada na sociedade portuguesa, aproveitando o nosso conhecimento e a
experiéncia profissional. Dissecamos a norma e projetamos a nossa opinido na
alteracao introduzida pelo novo CPI, e das formas de combate a contrafacdo, em
Portugal e na Comunidade Europeia.

No terceiro capitulo, abordamos os crimes contra a economia, com especial
relevancia para o crime de fraude sobre mercadorias, e a sua forma de expressao
tendo em conta a fraca evolugdo legislativa sobre a sua existéncia.

No quarto capitulo, abordamos as caracteristicas e semelhangas dos dois ilicitos
criminais, com recurso a literatura e uma andlise rigorosa a jurisprudéncia,
abordando as posi¢des adotadas.

No quinto capitulo, procedemos a demonstracdo do inquérito e das respostas
obtidas, retirando as devidas conclusdes, que nos sustenta a posicao da tolerancia da
sociedade portuguesa neste ilicito criminal.
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Abstract

This dissertation has as main objective to study the characteristics and differences
between the criminal offenses of Counterfeiting and Fraud About Goods, looking for
the best solution and knowledge for communication to the Public Ministry, by the
National Republican Guard.

In the first chapter, we made an approach based on the literature, analyzing the
evolution and importance of Industrial Law in society, through the exercise of
business activity, whether of a commercial or industrial nature, being fundamental
the discipline that it exercises in the development of the activities of companies.
companies, about, their products and services and also their positioning vis-a-vis
other competitors in the market.

We also realized the importance of industrial property, which essentially aims to
guarantee the fairness of competition, by granting private rights over the various
technical production and development processes, and protection of this type of
intellectual creations is granted through various legal institutes, namely the patent,
trademark, registration of industrial designs and models, geographical indications,
among others.

We approach the essence of the brand and its tangible and intangible
characteristics, such as the set of benefits, attributes, values, and identity that
represent a company and which has become indispensable in protecting signs of
differentiation, as well as the relevance of its main functions.

In the second chapter, we account for the counterfeiting phenomenon, the way it
is rooted in Portuguese society, taking advantage of our knowledge and professional
experience. We dissect the norm and project our opinion on the alteration introduced
by the new CPI, and on the ways of combating counterfeiting, in Portugal and in the
European Community.

In the third chapter, we address crimes against the economy, with special
relevance to the crime of fraud over goods, and its form of expression, considering the
weak legislative evolution on its existence.

In the fourth chapter, we address the characteristics and similarities of the two
criminal offenses, using literature and a rigorous analysis of jurisprudence,
addressing the positions adopted.

In the fifth chapter, we proceed to demonstrate the survey and the answers
obtained, drawing the appropriate conclusions, which supports the position of
tolerance of. Portuguese society in this criminal offense.
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Contrafacao VS Fraude Sobre Mercadorias

1. Introducéo

Ao longo da minha vida, sobretudo a partir da adolescéncia sempre tive um
fascinio por marcas de roupas e calcado, mas de longe imaginar, que um dia, por mera
hipétese viria a redigir uma tese sobre o assunto.

Durante os ultimos trés séculos as inumeras transformacdes sociais, econémicas e
industriais, estimularam a necessidade de proteger os modos de afirmacdo industrial,
criados pelos operadores econémicos, num mercado de livre concorréncia.

De igual modo as sociedades cresceram em toda a sua latitude, tornando-as
sedentas de consumo, em especial nas sociedades mais evoluidas uma apeténcia para
bens de luxo que estimulem o prestigio social.

Estas duas necessidades unidas, passaram a ser alvo de legisladores nacionais e
internacionais que no decorrer do tempo tentaram que sustentassem a eficacia da
livre concorréncia.

A livre concorréncia opode-se a concorréncia desleal nas suas diversas
formulagdes, no entanto, conforme o velho adagio “o que o homem cria, o homem
destréi”, surge o engodo e a falsidia na tentativa de contornar as regras do mercado
saudavel. 1

E importante que se compreenda que a contrafacdo nasce nao s6 para destruir a
economia, criando um mercado paralelo, mas também, como muitos autores
defendem, para financiar organizacdes como a Al-Qaeda e o préprio Estado Islamico.

0 desenvolvimento da contrafacdo ocorre, essencialmente, nas economias mais
fracas e com menor poder de compra, € caso de exce¢do a China que, a partir dos anos
oitenta, registou um forte crescimento econémico e, nesse contexto, terd sido,
porventura, muitas vezes mais facil para os atores desse desenvolvimento econémico
“copiar a ideia do vizinho”.

Rapidamente, a Europa foi “contaminada” com produtos baratos, com parca
qualidade e sobretudo a imitar os modelos, desenhos e patentes das mais diversas
marcas de prestigio, cuja producdo em massa e mado de obra barata, ndo consegue
garantir padrdes de qualidade necessarios.

A contrafacdo transformou-se num problema transversal cada vez maior, ndo sé
econdmico, mas também atingindo outras areas como a saude, a alimentacdo, a
eletrénica ou mesmo a seguranca.?

" A Justica empenhada em prevenir efeitos crescentes da contrafagdo, https://justica.gov.pt/Noticias/Justica-
empenhada-em-prevenir-efeitos-crescentes-da-contrafacao. Consultado em 28-11-2022.

2 IBIDEM.

3 Fonte www.asae.pt, consultado em 2 de janeiro de 2022.
1
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E, atualmente, um dos maiores desafios da economia portuguesa e europeia,

estimando-se que o seu valor global represente entre 5% e 7% do comércio mundial.
3

Do ponto de vista financeiro, a contrafagdo de produtos origina, anualmente, um
prejuizo avaliado em cerca de quatrocentos e cinquenta mil milhdes de euros e coloca
em perigo mais de duzentos mil postos de trabalho em todo o mundo, metade dos
quais na Europa.?

Por outro lado, ainda, o comércio de produtos contrafeitos pode colocar
seriamente em perigo a saude e a seguran¢a dos consumidores, nomeadamente, no
caso de produtos tais como brinquedos, pecas para automoveis, produtos medicinais,
entre outros.

A marca assume uma posicdo de extrema relevancia no mundo empresarial
devido a sua capacidade distintiva de um determinado produto ou servico,
permitindo a escolha do consumidor, bem como garantir a sua qualidade e
genuinidade. 4

Muitas vezes, atinge um valor inestimavel, adotando um papel relevante para o
crescimento, seja para a criacdo de emprego seja através do investimento na
inovacdo, em publicidade e em marketing.

Por estes factos acima referidos, torna-se evidente a necessidade de protecao da
marca, através do registo, impedindo os outros de usar sinal igual ou semelhante.

Durante muito tempo, a contrafacdo incidia, fundamentalmente, sobre vestuario e
acessorios de marcas luxuosas. Contudo, os colossais e aliciantes lucros atingidos com
esta atividade fizeram com que os principais beneficiarios desta economia paralela
diversificassem a contrafagdo, alargando-a a pe¢as de automéveis, alimentos, tabaco,
brinquedos e aparelhos eletrénicos e de uso doméstico, alastrando-a, inclusive, ao
setor dos medicamentos.

A globalizacdo dos mercados e da producdo em massa, com recurso a mao de obra
barata, em paises como o Bangladesh, o Paquistdo a Correia do Norte entre outros.>

Essencialmente os produtores/contrafatores distribuem-se por setores, como por
exemplo o fabrico de tecidos, botdes, fechos, solas, etiquetas, estampagem e
embalamento, previstos como suportes no CPI.

Grande parte das vezes, esta atividade é exercida por empresas familiares de
pequena dimensdo e de dificil localizacdo, deslocam-se com grande facilidade e
rapidez e normalmente laboram em anexos e garagens, tratando-se da sua

4 PAULO, Daniela Alexandra Soares, Trabalho “O Fenémeno da Contrafacdo - Prevaléncia e Percecao Social”,
Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais Porto, 2019, pag. 33.

5 Fonte, Organizacao Mundial do Comercio, 2019, consultado em 28-11-222.
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distribuicdo nacional para os mercados, feiras e demais comércio ambulante e, mais
recentemente, através das redes sociais, na sequéncia da pandemia que nos afeta.

De facto, a globalizagdo do comércio, das dltimas décadas, conduziu a um aumento
exponencial da violacdo de sinais distintivos de propriedade industrial,
designadamente ao nivel da imitagdo, usurpacao e uso ilegal de marcas. ©

Neste sentido, é natural, a nivel da Unido Europeia, e naturalmente a nivel
nacional, surgiu a necessidade de se proceder a protecdo dos sinais distintivos da
propriedade industrial, designadamente através da proibicio da imitacdo e da
usurpac¢ao.

Assim, a nivel nacional procedeu-se a definicdo do conceito de imitagcdo ou
usurpacdo de marca no art.? 238.2 do Codigo da Propriedade Industrial, o que
estabelece que a marca registada se considera imitada quando, cumulativamente,
tiver prioridade, e ambas se destinem a assinalar produtos ou servigos idénticos ou
afins e tenham tal semelhanca grafica, figurativa, fonética ou outra que induza
facilmente o consumidor em erro ou confusio, ou que compreenda um risco de
associacdo com marca anteriormente registada, de forma que o consumidor nao as
possa distinguir sendo depois de exame atento ou confronto.

Se os sinais se destinam a assinalar os mesmos produtos e/ou servicos e,
simultaneamente, forem idénticos, ndo se levantam problemas na aplicacdo da
proibicdo do registo.

Todavia, nos casos em que nao ha identidade, torna-se necessario aferir se ha
afinidade entre os produtos e ou servicos, bem como se ha possibilidade de erro ou
confusdo entre os sinais atenta a sua semelhancga.

Pretende-se com este trabalho demonstrar a diferenca entre estes dois ilicitos
criminais, que protegem interesses juridicos distintos e cujas semelhancas e
diferencas procuraremos destrincar, fazendo uso do nosso conhecimento da
realidade da sociedade onde estamos inseridos e também da experiéncia pessoal.

A contrafacdo é um fendémeno longinquo, obscuro e “enrizado” na sociedade
portuguesa, e cujos motivos para esta aceitacao, estdo assentes_fundamentalmente, na
falta de rendimentos, na escassez de conhecimentos e na fragil conduta ética.

¢ PINHEIRO, Inés Costa Gomes, Tese de mestrado “Contrafacao, Imitacdo e Uso llegal de Marca” Faculdade de
Direito de Lisboa, 2017, pag. 33.
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Capitulo | - A Propriedade Industrial

1. O Direito Industrial

A historia ensina-nos que o Direto Industrial nasceu ha cerca de trés séculos, isto
porque, na sua origem, estdo dois fendmenos com ela relacionados: o primeiro devido
a revolugdo francesa, assente na liberdade de iniciativa privada e, o segundo devido a
revolucdo industrial.

No que lhe concerne, o professor Luis Couto Gongalves, ensina que “o direito
industrial nasceu no século XIX como direito da industria (em sentido econémico)”. 7

E um “produto” resultante de dois “indutores” fundamentais e complementares: a
revolucdo francesa (liberdade de iniciativa e propriedade privada) e a chamada
revolucao industrial (producdao em massa). 8

Abrangia fundamentalmente:
a) As relagdes dos industriais com os consumidores;
b) As relacdes entre industriais e trabalhadores (direito do trabalho);

c) As relagdes dos industriais entre si, abrangendo a empresa, a liberdade de
concorréncia, a concorréncia desleal, as criacdes industriais e os sinais distintivos.®

Diz-nos ainda o professor Luis Couto Gongalves que “Tratava-se de um direito
setorial assente no conceito econdmico de industria e na preocupagdo principal de
salvaguarda dos interesses corporativos dos industriais”. 10

No nosso entender resume-se no essencial a protecdo da inovacao e da capacidade
distintiva, materializada no registo.

Este professor defende ainda no seu manual que o direito industrial surgiu para
resolver um problema: proteger os modos de afirmacao econémica da empresa, em
mercado de livre concorréncia.

O Direito Industrial é um direito que esta relacionado com o exercicio da atividade
empresarial, seja de caracter comercial, seja de tipo industrial. Este direito da
propriedade industrial ndo é um direito sobre uma propriedade, nem ¢é
exclusivamente destinado a industria enquanto atividade transformadora.!!

E um direito que dispdem de um conjunto de regras juridicas que disciplinam o
desenvolvimento da atividade das empresas, no que concerne aos seus produtos e

7 GONCALVES, Luis Couto, Manual de Direito Industrial, Almedina, Coimbra, 2014, pag. 15.
8 IBIDEM.
% IBIDEM.
'0|BIDEM.

" OLAVO, Carlos, Introducao ao Direito Industrial, Curso de Direito Industrial, Volume Il, Associacdo Portuguesa
de Direito Intelectual, Almedina 2002, pag. 154.
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servicos e também ao seu posicionamento face aos outros concorrentes no
mercado.1?

A liberdade presente na economia de mercado cresce nas atuagdes dos diversos
intervenientes e ndo deve ser motivo de desordem ou de atropelo entre os agentes
econdmicos que a operam.

Também o professor Carlos Olavo, comunga da mesma opinido e vai mais longe,
afirma que “a existéncia de uma pluralidade de atuagdes que convergem na direcdo a
um mesmo mercado, impde a necessidade de ordenar essas atuagdes para que o0s
mercados funcionem regularmente”.13

“A necessidade de ordenar os comportamentos assumidos pelos agentes
econdmicos, tem especial relevancia nas atividades econdmicas profissionais, nao s6
pela massificagdo e pela despersonalizacdo que as caracterizam, mas também porque,
no quadro dessa convergéncia de atuagOes, os intervenientes no mercado sao
abrangidos pelas mesmas regras, criando vinculos reciprocos entre as respetivas
atividades.”14

Numa economia de mercado em que se estabelecem relacdes de concorréncia
entre as varias empresas, este direito industrial surge como um elemento regulador e
ordenador das suas relacdes, reconciliando e conferindo direitos de exclusivo
econémico a umas e impondo deveres a outras empresas.

Em suma, a propriedade industrial assenta na necessidade de organizar e
disciplinar a liberdade de condutas dos diversos operadores econémicos no mercado.

Na opinido do professor Luis Couto Gongalves, “o direito industrial protege a
afirmacdo da identidade da empresa e, portanto, a sua principal preocupacao € a
defesa da atividade empresarial concreta”. 1>

Esta defesa é feita através de dois mecanismos legais: pela atribuicao de direitos
privativos (propriedade industrial) e pela proibicdo de determinadas condutas
(proibicao da concorréncia desleal).16

Ja o professor Oliveira Ascensdo, defende que o direito industrial abrange apenas
os direitos privativos industriais. O direito industrial pertence ao direito da empresa,
mas ndo ao direito comercial. A concorréncia desleal pertence também ao direito da
empresa, mas ndo deve fazer parte do direito industrial.

O direito industrial regula os bens ou situagdes juridicas relacionadas com os
(bens); a concorréncias desleal regula a atividade das empresas (a¢coes).”

'2 |BIDEM.

3 OLAVO, Carlos, A propriedade industrial e a competéncia dos Tribunais de Comércio, Curso de Direito
Industrial, Volume I, Associacao Portuguesa de Direito Intelectual, Almedina 2002, pag. 113.

4 OLAVO, Carlos, ob. Cit. pag. 114.
> GONCALVES, Luis Couto, Manual de Direito Industrial, Ob. Cit, pag. 20.
16 |BIDEM.
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No inicio da nossa aprendizagem no dominio profissional, este conceito foi objeto
de estudo ja no novissimo Cédigo da Propriedade Industrial de 2003, cuja funcdo é
“garantir a lealdade da concorréncia, pela atribuicao de direitos privativos sobre os
diversos processos técnicos de produgao e desenvolvimento da riqueza.”18

No entanto, ja no decorrer da unidade curricular de direito industrial, no segundo
ciclo de estudos, cuja aprendizagem e docéncia teve como base o manual do professor
Luis Couto Gongalves, tomamos consciéncia do entendimento do professor, que é
coincidente com o que se encontra regulado no CPI de 2003, “o direito industrial é o
dominio comercial que estuda a propriedade industrial e as normas repressivas da
concorréncia desleal”. 1°

Pl

E conveniente conhecer a opinido de outros autores de referéncia no dominio do
direito industrial, e depois da nossa pesquiza na biblioteca da APDI - Associacao
Portuguesa do Direito Intelectual, ficamos a saber que também os professores Manuel
Oehen Mendes?0 e Carlos Olavo?! partilham da visdao do professor Luis Couto
Gongalves.

Em suma verificamos que entre os autores de referéncia, o professor Oliveira
Ascensdo, é quem nos apresenta uma visdo mais restrita do direito industrial,
defendendo que “fora do dominio das marcas, a dimensdo individual dos direitos
privativos, deve ser totalmente esvaziado.”22

Este facto associado a uma visdo longinqua, teve a sua expressdao no manual do
professor Oliveira Ascensdo, Direito Comercial II - Direito Industrial, Lisboa 1984,
pag. 36, >> na realidade, a criacdo de bens industriais ndo é hoje uma atividade
isolada, mas flui como agua das grandes empresas internacionais. A figura do
inventor isolado ndo tem nenhum significado confrontado com as centenas de
invencdes que regularmente saem do funcionamento de qualquer grande
multinacional>>.23

Concordando-se ou ndo com a perspetiva que o direito industrial € um sub-ramo
do direito comercial, a doutrina é consensual na matriz, e que nés também
acompanhamos, que o direito industrial surgiu para proteger e defender os modos de
afirmacdo econdmica da identidade da empresa. 24

17 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Comercial - Direito Industrial, Volume Il, AAFDL, 1988, Pag.3.
8 Cfr. O art.° 1° do Decreto-Lei n.° 36/2003, de 5 de marco, in Codigo da Propriedade Industrial.

' GONCALVES, Luis Couto, Manual de Direito Industrial, (Ob. Cit), pag. 21.

20 MENDES Manuel Oehen, Direito Industrial I, Almedina, Coimbra, 1984, pag. 13

2 OLAVO Carlos, Propriedade Industrial, Almedina, Coimbra, 22 edi¢do 2005.

22 ASCENSAOQ, José de Oliveira, Direito Comercial Il - Direito Industrial, Lisboa, 1984, pag. 36,

23 CURADO, José Luis Soares, Direito Industrial e Direito Penal, Curso de Direito Industrial, volume Il, pag. 95,
Almedina, Coimbra, 2002.

24 |BIDEM.



Contrafacao VS Fraude Sobre Mercadorias

Esta protecdo opera-se por duas vias distintas, a primeira pela atribuicao de
direitos privativos (propriedade industrial) e a segunda pela proibicio de
determinadas condutas, nomeadamente concorréncia desleal.2>

O direito industrial, traduz-se, pois, na sua verdadeira esséncia, a proteger o valor
da inovacgdo e da capacidade distintiva, de cada operador econémico. Estes dois
valores sao a base do sucesso, que num mercado cada vez mais competitivo e
globalizado, constitui indiscutivel vantagem.

Quando estes valores se tornam numa realidade bem visivel e sao objeto de
utilizacdo empresarial capazes de satisfazer as necessidades econdmicas de um
determinado operador, integram-se no direito industrial.

1.1 Evolucdo Legislativa do Direito Industrial

Em Portugal, o diploma inicial sobre propriedade industrial é o Decreto de 16 de
janeiro de 1837, que normaliza a propriedade de novos inventos e de sua introducao,
embora antes disso ja se dessem privilégios a inventores, mas sem uma forma de
processo normal.

Esse mesmo diploma foi substituido pelo Decreto de 31 de dezembro de 1852, o
qual foi, em parte, revogado pelos artigos 6132 a 6402 do Codigo Civil de 1867,
mantendo-se em vigor o respetivo processo administrativo para a concessdo da carta
ou patente do privilégio, nos termos do Decreto de 17 de marc¢o de 1867. 26

Posteriormente, a matéria relacionada com as marcas de fabrica e de comércio foi
objeto da Carta de Lei de 4 de junho de 1883, regulamentada pelo Decreto de 23 de
outubro do mesmo ano.

Com a publicagdo do Decreto Ditatorial de 15 de dezembro de 1894, ficou
completo a matéria da Propriedade Industrial, que veio a ser regulamentado em 28
de margo de 1895, e no ano seguinte substituido pela Carta de Lei de 21 de maio de
1896, que reproduz, com insignificantes diferencas, esse Decreto, e mantém em vigor
o Regulamento.

Volvidos mais de quarenta anos, a Lei de 21 de maio de 1896 foi entdo substituida
pelo Codigo de Propriedade Industrial, elaborado e publicado ao abrigo da Lei n.2
1.972, de 21 de junho de 1938, e aprovado pelo Decreto n.2 30.679, de 4 de agosto de
1940.

A legislacao especial em que o Codigo da Propriedade Industrial consistia foi
ressalvada aquando da entrada em vigor do Cédigo Civil de 1966, cujo artigo 13032
preceitua:

25 GONCALVES, Luis Couto, Manual de Direito Industrial, (Ob. Cit), pag. 20.

26 OLAVO, Carlos, Introducao ao Direito Industrial, Curso de Direito Industrial, Volume IV, Associacao Portuguesa
de Direito Intelectual, Almedina 2005, pag. 45.
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“1. Os direitos de autor e a propriedade industrial estao sujeitos a legislacao
especial.

2. Sdo, todavia, subsidiariamente aplicaveis aos direitos de autor e a propriedade
industrial as disposi¢cdes deste codigo, quando se harmonizem com a natureza
daqueles direitos e ndo contrariem o regime para eles especialmente estabelecido”. 27

O aludido Cédigo foi substituido pelo Cédigo de Propriedade Industrial, aprovado
pelo Decreto-Lei n.2 16/95, de 24 de janeiro, que entrou em vigor em 1 de junho de
1995.

Foi, entdo, nomeado pelo Governo, um conjunto de membros especialistas para
constituicdo de uma comissdo de acompanhamento, para a aplicacdo do Cdédigo e
propor as alteracdes necessarias, cuja presidéncia foi entregue ao professor José de
Oliveira Ascensdo, contou com o Dr. Manuel Nogueira Serens, Dr. Manuel Moura e
Silva, Desembargador Soares Curado, Dr. Manuel Oehen Mendes e a Associagdo
Industrial de Portugal.8

A referida comissao, no final de seis meses, e na sequéncia dos varios trabalhos e
alteracdes produzidos, conclui o novo Codigo da Propriedade Industrial, aprovado
pelo Decreto-Lei n.2 36/2003, de 5 de margo, que entrou em vigor em 1 de julho de
2003.2°

De acordo com o respetivo artigo 3162, de teor idéntico, quer ao artigo 2572 do
Codigo de 1995, quer ao artigo 2112 do Cédigo de 1940, a propriedade industrial tem
as garantias estabelecidas por lei para a propriedade em geral e é especialmente
protegida, nos termos do Codigo e demais legislacao e convenc¢des em vigor.

Em matéria de direito internacional, a propriedade industrial vai encontrar, pela
primeira vez, tratamento auténomo e sistematico com a Convengao de Paris para a
Protecdo da Propriedade Industrial, de 20 de marco de 1883, habitualmente
designada apenas por Convengdo da Unido de Paris.

Portugal foi, conjuntamente com a Bélgica, o Brasil, a Espanha, a Franga, o
Guatemala, a Italia, os Paises-Baixos, o Salvador, a Sérvia e a Suica, um dos fundadores
da Unido, tendo a Convengado sido por ele confirmada e ratificada por Carta de Lei de
17 de abril de 1884.

A Convencdo da Unido de Paris foi posteriormente revista em Bruxelas (14 de
dezembro de 1900), em Washington (2 de junho de 1911), na Haia (6 de novembro
de 1925), em Londres (21 de junho de 1934), em Lisboa (31 de outubro de 1958), e
em Estocolmo (14 de julho de 1967), tendo esta ultima revisdo sido aprovada para

27 OLAVO, Carlos, Introducao ao Direito Industrial, Curso de Direito Industrial, Volume II, Associacao Portuguesa
de Direito Intelectual, Almedina 2002, pag. 156.

28 ASCENSAO, José de Oliveira, A reforma do Cddigo da Propriedade de Industrial, Direito Industrial, volume I,
pag. 482, Almedina, Coimbra, 2001.
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ratificacdo pelo Decreto n.2 22/75, de 2 de janeiro, e ratificada conforme Aviso
publicado no Diario da Republica, 12 série, de 15 de margo de 1975.30

Prevé o artigo 192 da Convenc¢ao que os paises da Unido se reservam o direito de,
separadamente, celebrar entre eles acordos particulares para a protecdo da
propriedade industrial, contanto que esses acordos ndo contrariem as disposi¢des da
mesma Convengao.

No ambito dessa disposicdo, numerosas outras convenc¢des internacionais tém
sido aprovadas.

A nivel do comércio internacional, é particularmente sensivel a necessidade de
promover uma protecdo eficaz e adequada dos direitos de propriedade industrial e de
simultaneamente garantir que as medidas e processos destinados a assegurar a
aplicacdo efetiva dos direitos de propriedade industrial ndo constituam obstaculo ao
comércio legitimo.31

Tal necessidade foi naturalmente sentida no ambito do “Uruguay Round”, de que
resultou o Acordo que criou a Organizacdo Mundial do Comércio, designado por
Acordo OMC, seus anexos, decisoes, declaracdes ministeriais e ato Final, assinados em
Marraquexe em 15 de abril de 1994, aprovados, para ratificacdo, por Portugal, pela
Resolu¢do da Assembleia da Republica n.2 75-B/94, e ratificados pelo Decreto do
Presidente da Republica n.2 82-B/94, ambos de 27 de dezembro.

Um dos anexos ao Acordo OMC é o Acordo sobre aspetos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio, designado por TRIPS3, que
inclui disposicdes pormenorizadas em matéria de protecdo dos direitos de
propriedade intelectual, as quais tém por objetivo estabelecer disciplinas de ambito
internacional neste dominio, a fim de promover o comércio internacional e impedir a
ocorréncia de distor¢des ao comércio, bem como evitar o desenvolvimento de tensdes

devido a inexisténcia de uma protecdo adequada e eficaz da propriedade intelectual.
32

Também no ambito da Unido Europeia existe abundante legislacao sobre
propriedade industrial, com vista a uniformizar os respetivos regimes e evitar
compartimentac¢des de mercados.

30 OLAVO, Carlos, Introducao ao Direito Industrial, Curso de Direito Industrial, Volume II, Associagao Portuguesa
de Direito Intelectual, (Ob. Cit.), pag. 156.

3 Fonte https://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/161/a-uniao-europeia-e-a-organizacao-mundial-
do- comercio consultado em 16-11-2022.

32 Acordo OMC, é um acordo sobre aspetos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados com o
Comércio, in https://eur-lex.europa.eu/PT/legal-content/summary/wto-agreement-on-trade-related-aspects-of-
intellectual-property.html, consultado em 16 de novembro de2022.
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1.3 A propriedade industrial

A Convencao de Paris para a Protecao de Propriedade Industrial de 20 de margo
de 1883, da-nos a definicdo da expressao “propriedade industrial”, como “O conjunto
de direitos que compreende as patentes de invenc¢do, os modelos de utilidade, os
desenhos ou modelos industriais, as marcas de fabrica ou de comércio, as marcas de
servico, o nome comercial, as indicagdes de proveniéncia e as denominagdes de
origem, bem como a repressao da concorréncia desleal”.33

Esta convencdo permitiu garantir a todos os cidadaos de outros Estados nao
subscritores os mesmos direitos de propriedade intelectual que os cidaddos dos
Estados subscritores usufruem.

No que concerne & Constituicdo da Republica Portuguesa consagra, no seu artigo,
42.21.2 2 do Titulo II, capitulo I (Direitos, Liberdades e Garantias Pessoais), o direito a
invencdo como um direito de “liberdade de criagao cultural”.34

O direito de prioridade estabelece que a protecdo de uma invencdo e a sua
propriedade, se efetivam a partir do primeiro pedido de patente ou marca feito pelo
inventor, em qualquer dos paises aderentes a Convencao.

Por outro lado, permite ao proprietario arquivar um pedido subsequente em outro
pais para a mesma invencao e beneficiar, através deste pedido subsequente, a partir
da data de apresentacao do primeiro pedido, deste modo, evita-se o potencial
problema de uma invencdo ser concedida a diferentes inventores, dependendo de
quem primeiro apresentou o direito em qualquer dos Estados participantes.

Nestes termos, conclui-se que o direito a propriedade industrial, considerando a
ordenacdo axiolégica juridico-constitucional, encontra-se submetido aos principios
constitucionais, o que desde logo indicia a relevancia penal do bem juridico que visa
proteger.35

Por outro lado, também incluiram as modifica¢des introduzidas, as regras
decorrentes do “Acordo sobre Aspetos dos Direitos de Propriedade Industrial”
relacionados com o comércio, celebrado no ambito da OMC, da qual Portugal é
membro, de pleno direito, desde janeiro de 1996.

Com efeito, segundo o disposto no artigo n.2 249.2 do CPI, torna-se essencial para a
qualificacdo ilicita do ato, que aquele tenha sido praticado no ambito do
desenvolvimento de uma atividade econdmica.

A propriedade industrial é uma area do direito da propriedade intelectual que visa
essencialmente “garantir a lealdade da concorréncia, pela atribuiciao de direitos

3 https: //www.wipo.int/edocs/pubdocs/pt/wipo_pub_201.pdf consultado em 16 de novembro de 2022.

34 https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=4&tabela=leis , consultado em 17 de novembro

de 2022.

3 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Temas Basicos da Doutrina Penal”, Coimbra Editora, p. 59.
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privativos sobre os diversos processos técnicos de produc¢do e desenvolvimento da
riqueza” 3¢,

A protecdo deste tipo de criagdes intelectuais é concedida através de varios
institutos juridicos, nomeadamente a patente, a marca, o registo de desenhos e
modelos industriais, indicacdes geograficas, entre outros.

O principal instrumento legal relativo a propriedade industrial em Portugal é
o Decreto-Lei n.2 110/2018, de 10 de dezembro, que aprova o novo Cédigo da
Propriedade Industrial, transpondo as Diretivas (UE) 2015/2436 e (UE) 2016/94.37

7

O registo de uma marca é um ato administrativo realizado junto do Instituto
Nacional da Propriedade Industrial (INPI) e que esta associado a varios fundamentos
e exige o cumprimento de certas formalidades.

Estamos em crer que a constituicdo da marca prevista no art.2 2082 do novo CP],
decerto, contou com a preocupacdo do legislador em definir “os sinais essenciais
constituintes da marca, permitem determinar de forma clara e precisa, o objeto da
protecdo conferida ao seu titular”.38

Em termos comparativos, deixou de ser possivel constituir marca, através de
frases publicitarias, conforme aludia o n.2 2 do art.2 2229 do extinto Decreto-Lei n.2
36/2003, de 5 de margo, em nosso ver, visto que a protecao conferida pelos direitos
de autor ndo pode colidir com os direitos da marca, por se tratar de obras do direito
intelectual, distintas.

Depois do registo efetuado, e na opinido do Procurador3® autorizado em
propriedade industrial, «os direitos conferidos sdo de dois tipos: um, de caracter
"positivo”, que consiste na possibilidade de explorar o objeto da patente ou do
registo, e outro, de cunho "negativo"”, que se traduz na possibilidade de impedir que
outros explorem tal objeto sem consentimento»

O registo confere ao seu titular o direito de propriedade e do exclusivo da marca
para os produtos e servigcos que esta se destina, permitindo ainda ao Estado gozar
dessa propriedade e exclusividade da marca, desde que satisfaca as disposi¢oes
legais.

Os fundamentos para a recusa do registo da marca sdo a tentativa de induzir o
consumidor em erro através da tentativa da reproducao de marca anteriormente
registada para produtos (ou servigos) idénticos ou afins que poderiam induzir o
consumidor a dar impressdo de outra realidade, conduzindo-o em erro ou confusao.

36 Cfr. o Art.° 1° do Decreto-Lei n.° 110/2018, de 10 de dezembro, que aprovou o novo CPI.
37 Preambulo do Decreto-Lei n.° 110/2018, de 10 de dezembro, que aprovou o novo CPI.
38 Cfr. o Art.° 208° do Decreto-Lei n.° 110/2018, de 10 de dezembro, que aprovou o novo CPI.

3 SOUSA, Ruy Pelayo de, in Estudo sobre Contrafacdo, Unido de Associacbes do Comércio e Servicos, Lisboa,
2002, pag. 52.
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A recusa de registo é, de igual modo, aplicada sempre que uma marca, apresente
elementos coletivos, simbolos ou desenhos, tais como a bandeira nacional, visto que
as autoridades e organismos de direito publico ndo podem exercer uma atividade
empresarial que implique o fornecimento de produtos ou a prestacao de servigos, do
tipo certificado. 40

E comum, verificar-se a existéncia de marcas que reproduzem outras marcas, dai
induzir o consumidor em erro, pelo que, esse mesmo registo, deva ser objeto de
recusa nos termos da alinea c) do n.2 2 do art.2 2182 do CPL

A propésito da recusa do registo veja-se o acoérdao do Tribunal da Relacao de
Lisboa, no processo n.2 271/17.3YWLSB.L1-7, relator José Capacete. Sinal Registado
“Pure Energy” Sinal registando “Pura Energia”. 41

Obviamente que foi o registo da marca recusado, por ser suscetivel de induzir o
publico em erro logo, facilmente, se conclui que o caracter enganoso destas marcas
provém do significado do sinal em si em relacdo aos produtos que se pretende
marcar.42

Para que a marca engane os consumidores, o sinal tem de ser sugestivo ou
expressivo quanto a certas caracteristicas do produto, que nao correspondam a
realidade.

Desta proibi¢do nao se pode retirar qualquer garantia, uma vez que estamos numa
etapa anterior, o registo, pelo que a marca nao chega a ser usada pelo titular, a sua
atuacdo ndo é condicionada, apenas se assegura que a marca que se pretende registar
estd de acordo com o principio fundamental, a verdade.

Nao se considera uso da marca quando se “tornar suscetivel de induzir o publico
em erro, nomeadamente acerca da natureza, qualidade e origem geografica desses
produtos ou servicos, no seguimento do uso feito pelo titular da marca, ou por
terceiro com o seu consentimento, para os produtos ou servicos para que foi
registada” de harmonia com o art.2 2559 (art.2 2672) do CPI.

40 Cfr. Art.° 216° do Decreto-Lei n.° 110/2018, de 10 de dezembro, que aprovou o novo CPI.

“1 Veja-se o acdrdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, no processo n.° 271/17.3YWLSB.L1-7, relator José
Capacete “1. A marca é um sinal distintivo de produtos e servicos, destinada a diferencia-los, de outros idénticos ou
afins, podendo ser constituida por um sinal ou conjunto de sinais, que se mostrem suscetiveis de representacao
grafica, nas espécies possiveis de nominativas, figurativas, mistas, plasticas, formais ou tridimensionais, e sonoras,
mas também que tenham capacidade distintiva, ou seja, que sejam aptos, por si sO, a individualizar uma
determinada espécie de produtos e servicos.”

“2. A afinidade entre produtos ou servicos afere-se em funcdo do proprio objeto do direito a marca, que € o de
distinguir a respetiva origem empresarial.”

“3. Para haver possibilidade de confusao sobre a origem empresarial dos produtos ou servicos, importa atentar
em diversos fatores, nomeadamente a natureza e o tipo de necessidades que os produtos ou servicos visam
satisfazer e os circuitos de distribuicao desses produtos ou servicos.” Consultado em 22 de fevereiro de 2023.

“2 IBIDEM.
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A proposito do uso sério da marca e da sua inalterabilidade, veja-se o acérdao do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, no processo n.2 148/20.5YHLSB.L2PICRS, de 07-09-
2022.43

Existe ainda a possibilidade de apresentar junto do INPI um pedido de declaragao
de nulidade de um registo de marca nos termos do art.2 266.2 do CPI, sempre que
existirem fundamentos para invalidar esse mesmo registo.

1.4 A importancia do Direito Industrial

A propriedade industrial assume, hoje, um papel de enorme relevancia para o
crescimento econdmico, para a criagdo de emprego e para o desenvolvimento do
sistema de inovacdo, conquistando uma importincia crescente no valor das
empresas, tanto de carater tecnoldgico como comercial, ao permitir garantir o
retorno dos investimentos que estas realizam em inovacdo e ao criar vantagens
competitivas que lhes permitem responder, com maior eficicia e seguranca, aos
desafios impostos pela globalizacdo dos mercados. 44

Ora, o principio da liberdade de iniciativa econémica privada implica, ou pelo
menos possibilita, a existéncia de uma multiplicidade de sujeitos econémicos que
atuam em dire¢do a um mercado.

A liberdade de iniciativa individual, contrapde-se a liberdade de iniciativa dos
demais e dessa liberdade de iniciativa econdmica privada resulta, certamente uma
multiplicidade de empresarios a desenvolver atividade livre no mesmo mercado.

Existindo, por parte dos empresarios, a suscetibilidade de, livremente, intervirem
num determinado mercado, todos eles estdo em igualdade de circunstdncias no que
toca ao acesso a esse mercado, logo numa posicao de concorréncia uns em relagdo aos
outros.

Subjacente a concorréncia existe uma pluralidade de atuagdes convergentes, na
medida em que existe uma pluralidade indiscriminada de fornecedores de bens e
servicos que se dirigem a uma pluralidade indiscriminada de consumidores.*>

Porém, os consumidores tém recursos financeiros limitados, que ndo lhes permite
satisfazer todas as suas necessidades, pelo que, escolher o melhor produto ou servigo
que lhe é proposto, torna-se fundamental, para a sua satisfacdo pessoal.

Como definicdo podemos dizer que livre concorréncia “é a liberdade que a pessoa
tem, quer seja ela fisica ou juridica, de ofertar os seus produtos e servicos sem,
contudo, ferir os principios da ética, da moral e da lealdade, respeitando qualquer

43 veja-se o acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, no processo n.° 148/20.5YHLSB.L2PICRS, de 07-09-2022.

4 Primeiro paragrafo do predmbulo do DL n.° 110/2018, de 10 de dezembro, que aprova o CPI.

4 OLAVO, Carlos, Introducao ao Direito Industrial, Curso de Direito Industrial volume 1V, Almedina 2005, pag.
156.
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outro concorrente, ndo usando de mecanismos espurios para manchar ou prejudicar
o trabalho do concorrente”.#6

A livre concorréncia nao é mais do que o corolario que a competitividade de entre
0os empresarios que atuam no mercado, representam na escolha do consumidor,
satisfazendo as suas necessidades e o seu ego, conquistando a sua confianga e a sua
preferéncia, dentro da sua liberdade escolha pessoal.

Atualmente, o nosso mercado caracteriza-se por ser um mercado livre e aberto,
em que as alteracdes de oferta e da procura se reflete nos precos nas condicdes de
venda, cada vez mais refinadas, que invariavelmente influenciam e estimulam o
consumo desenfreado de produtos ou servico.

As diferenciadas formas de vendas, sobretudo as vendas online, que cresceram
sobretudo devido a pandemia, bem como a globalizacdo mundial do mercado, foram
fulcrais para estimular a capacidade de cada empresario em aposta na
competitividade e na inovacao de novos produtos.

Parece-nos, pois, fundamental que os consumidores reconhecam essa capacidade
distintiva de inovacao ao adquirir os mesmos produtos, para satisfazerem as suas
necessidades.

1.5 As marcas

Segundo o Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI (2022), “a marca é
todo o sinal distinto, visualmente percetivel, que identifica e distingue produtos e
servicos de outros analogos (...),4” bem como certifica a conformidade dos mesmos
com determinadas normas ou especificacdes técnicas”.

A vista disso, é a marca que atribui o carater de diferenciacdo aos produtos e
também quem os assegura quanto ao seu uso.

0 mundo das marcas é bastante vasto e interessante que, concomitantemente,
trabalha as caracteristicas tangiveis e intangiveis do produto que permite, depois de
alinhadas, chegar ao processo de comercializagdo na melhor apresentacao.

Do ponto de vista juridico, a marca é uma coisa corpdrea a definicao de Orlando de
Carvalho*8 coisas incorpéreas “sao ideagdes que, uma vez saidas da mente e, por
conseguinte, discerniveis, ganham autonomia em face da prépria personalidade
criadora, justificando uma tutela independente da tutela independente da tutela da
personalidade como da tutela dos meios ou objetos corpéreos que sdo o suporte
sensivel dessas mesmas ideagdes.”48

“ Fonte, https://www.concorrencia.pt/pt/beneficios-da-concorrencia, consultado em 26-11-2022.

“7 Fonte, https://inpi.justica.gov.pt/ pagina consultada em 16-12-2022.

“8 GONCALVES, Luis Couto, Curso de Direito Industrial, Volume Il, Associacdo Portuguesa de Direito Intelectual,
Almedina 2002, pag. 99, citando CARVALHO Orlando, (direito das Coisas, Coimbra, 1977, pag. 191.
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As marcas surgiram com a formacdo das corporac¢des medievais dividindo-se, a
data, em trés tipos: as marcas coletivas obrigatdérias, as marcas individuais
obrigatdrias e as marcas individuais facultativas. 4

“As primeiras destinavam-se a indicar a proveniéncia do produto e eram apostas a
todos os que fizessem parte da mesma corporagao.” 0

“As segundas destinavam-se a responsabilizar o autor pela qualidade do produto,
e eram colocadas pela corporacgao.” 51

“As terceiras eram utilizadas pelo artesdo ou mercador para identificar a
proveniéncia dos produtos.”s2

No que as marcas coletivas obrigatérias diz respeito diga-se, com toda a “pompa e
circunstancia”, que fomos pioneiros no mundo com a cria¢cdo da regido demarcada do
Douro, hda duzentos e sessenta e dois anos, gracas, a visdo alargada do, entao,
primeiro-ministro do reino de Portugal de seu nome, Sebastido José da Silva de
Carvalho e Melo, mais conhecido por Marqués de Pombal.

Com o passar do tempo, as marcas coletivas perderam preponderancia e evolui-se
para a marca de carater individual, e para isso foi fundamental a revolucdo industrial,
a evolugdo tenolégica, o aumento exponencial do comércio e o alargamento dos
mercados a nivel mundial.

Todos estes fatores, assentes numa economia de mercado de livre concorréncia,
contribuiram para que a marca adquirisse um carater mais individual do que coletivo,
e defendemos mesmo que apenas ficou, as denominacdes de origem controlada,
(DOC) porque é necessario e fundamental para defesa dos seus interesses.

Parece-nos que € a partir daqui, que se comeca a ter uma visao diferenciada das
funcdes da marca, constatando-se que, do ponto de vista econémico, o aumento foi
surpreendente, passando-se a dar maior importancia a indicacdo da origem do
produto.

A titulo de exemplo, e a propdsito da regido demarcada do Douro, apontamos a
casta touriga nacional como um padrao exemplar, isto, porque, de entre as cerca de
cinquenta estirpes da casta apenas trés, tém a aceitacao dos produtores.

Na base desta decisao e uma das imagens de marca da casta esta a sua riqueza e
abundancia de aromas primarios, apresentando-se simultaneamente floral e frutada,

4 GONCALVES, Luis Couto, Manual de Direito Industrial, ob. Cit, pag. 157.
50 |BIDEM.
5" IBIDEM.
52 |BIDEM.
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sempre intensa e explosiva que fazem da regido o seu “terroir”,>3 contribuindo
fortemente para garantia distinta da qualidade do produto da zona demarcada.

O caracter distintivo do produto, materializado na conce¢do organoléticas,>*
sugerem-nos a origem particular do produto, facto indissociavel a regido e a
qualidade que a mesma apresenta singularmente naquela proveniéncia e que a
distingue de outras regioes.

Assim, a marca tornou-se uma exigéncia crescente a medida que a economia se
caracterizava por uma producdo relativamente homogénea e fixada dos produtos.

A uniformidade derivada da producao em série tornou indispensavel a protecdo
de sinais de diferenciacao, «a marca tornou-se uma exigéncia crescente a medida que
a economia se caracterizava por uma producdao relativamente homogénea e
estereotipada dos produtos», tornando «indispensavel a protecdo de sinais de
diferenciacao». 55

Quais serdo entdo os sinais distintivos entre a marca e um produto?

A marca distingue-se essencialmente de um produto, essencialmente pelas
carateristicas intangiveis, as quais transmitem valores, conceitos, ideias, sentimentos
e afetos, e até preocupacdes sociais, (veja-se a Campanha de Natal da Vodafone), que
todos os anos nos surpreende com um tema delicado, em suma, tudo aquilo que
representa a identidade de uma empresa.

Ja quanto ao produto, tangivel é uma nog¢ao que diz respeito as caracteristicas que
o consumidor vé no produto, tais como design, caracteristicas, qualidade e
embalagem. Estamos cientes que as particularidades fisicas do produto sejam
importantes para a solidez da oferta, contudo nao sao as mais importantes.

Pensamos, pois, que desta combinacdo da intangibilidade da marca e da
tangibilidade do produto que se consegue incitar o comportamento do consumidor,
cuja acao final é o ato de compra, que acontece da relacao existente entre a percecao
do consumidor e o conhecimento da marca que esta a adquirir.

O exemplo maior disto é talvez a “Apple” que, a partir da oferta de solugdes
tecnologicamente avanc¢adas, proporcionam novas experiéncias ao cliente de gama
alta, o que tem contribuido para que esta ser uma marca “amada” pelos consumidores

bY

que estdo, constantemente a espera da proxima novidade que esta empresa ira

53 Terroir é uma palavra francesa, que significa “o conjunto de fatores que influenciam o desempenho
da vinha e a qualidade da uva, que por sua vez levam a diferentes personalidades do vinho.
https://www.revistadevinhos.pt/beber/terroir-sabe-o-que-significa consultado em 28 de janeiro de
2023.

%4 Di-zse das propriedades dos corpos que impressionam os sentidos (ex.: prova organoléptica de vinhos). Fonte
dicionario da lingua portuguesa, https://dicionario.priberam.org/organol%C3%A9pticas ,consultado em 29-04-2023.

55 GONCALVES, Luis do Couto, Funcao distintiva da marca, Colecao teses, Almedina, 1999, pag. 25.
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apresentar ao mercado. A prova disso é que a marca “Apple” €, pelo décimo ano
consecutivo, a marca mais valiosa do mundo. 56

1.6 As fun¢des das marcas

O artigo 2082 do CPI, dispde que “ a marca pode ser constituida por um sinal ou
conjunto de sinais suscetiveis de representacdo grafica, nomeadamente palavras,
incluindo nomes de pessoas, desenhos, letras, numeros, sons, cor, a forma do produto
ou da respetiva embalagem, ou por um sinal ou conjunto de sinais que possam ser
representados de forma que permita determinar, de modo claro e preciso, o objeto da
protecdo conferida ao seu titular, desde que sejam adequados a distinguir os
produtos ou servigcos de uma empresa dos de outras empresas.” 57

Ora, segundo a definicdo legal, e dissecando o seu conteudo, a marca deve ser
constituida por um conjunto de sinais com capacidade distintiva, de modo a poder
desempenhar uma fung¢do, que ndo é nada mais do que, distinguir os produtos ou
servigcos de uma empresa.>8

Segundo o professor Luis Couto Gongalves, tratando-se de uma definicao legal nao
reveste a natureza de norma suficientemente auténoma. E necessario ter em conta o
sistema normativo onde ela se integra.>?

Conscientemente iremos abordar de uma maneira pratica, a forma de estudo das
marcas quer de uma perspetiva socioeconémica quer numa perspetiva juridica e é
nesta ultima que nos vamos focar.

De entre os varios aspetos teoricos estudados no dominio das marcas, destaca-se o
papel relativo as suas fungdes. Agora, coloca-se-nos uma questdo fundamental.

Mas, afinal, quais sdo essas verdadeiras fun¢des?

Quais serdo as mais significativas para o direito, e quais daquelas fung¢des sao
juridicamente tuteladas?

Vamos abordar as fung¢des juridicas das marcas que tenham fundamento no
quadro juridico relativo as marcas bem como outras que nao sdo explicitas no quadro
legislativo, nomeadamente a informativa e de investimento.

Talvez seja por isso que ndo ha unanimidade a nivel da doutrina quanto a presente
matéria, visto que os autores procuram desenvolver e fundamentar as suas posicoes
sobre as fun¢des das marcas a luz do direito.

% Fonte, https://interbrand.com/best-global-brands/, consultado em 28-02-2023.
57 Cfr. O Artigo 208° do DL 110/2018 de 10 de dezembro que aprova o Codigo da Propriedade Industrial.
58 IBIDEM.

% GONCALVES Luis Manuel do Couto, Curso de Direito Industrial, Volume Il, Associacdo Portuguesa de Direito
Intelectual, Almedina 2002, pag. 100.
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Estamos cientes que, com o estudo das fungdes juridicas da marca, pretende-se
saber distinguir, fundamentalmente, o que o direito tutela com o registo das marcas.

Assim, apesar de posicdes divergentes®), tem sido apontada como func¢des das
marcas as que a seguir se apresentam:6?

A funcdo distintiva;
A funcdo de qualidade;

A funcao publicitaria;

1.6.1A funcao distintiva

Sem duvida a mais antiga de todas e aquela que foi escolhida durante muito tempo
pelos autores, como sendo a unica funcdo das marcas, desenvolveu-se com a
afirmacdo da concorréncia empresarial que obrigou o uso massivo de marcas
individuais por forma a diferenciar o que vinha sendo normalizado pela produgao
industrial. 62

Deste modo, a funcdo distintiva comegou a ganhar forma e preponderancia com o
desenvolvimento e aumento da produgdo ja mecanizada e em série que foi obrigando
a seu uso de forma intensa.

Ao atribuir ao titular da marca o direito de uso exclusivo do sinal para identificar
os seus produtos no seio da concorréncia, tinha-se em vista distinguir os produtos
apresentados no mercado pelos diversos empresarios, bem como permitir ao
consumidor a identificacao do produtor e a consequente escolha do bem pretendido.

Neste contexto, a fungao distintiva tinha como objetivo primordial a distin¢gdo da
origem dos produtos pela garantia e firmeza da sua origem, pese embora este ultimo
tenha vinho a ser colocado em causa por comportamentos desleais pelos produtores
que em caso de escassez ou insuficiéncia de produgdo, o recorrem a outras
proveniéncias para manterem a sua atividade. 63

No intuito de reprimir estes comportamentos dos produtores, o legislador foi
obrigado “a proibir”, no caso concreto da regido demarcada do Douro, o transporte de
uvas no raio de 70 km fora da regido demarcada no sentido de proteger e preservar a
garantia de qualidade das castas ali presentes.

60 OLIVEIRA ASCENCAO, Direito Comercial volume |l Direito Industrial...ob. cit., pp. 145-146, ao se debrucar pela
primeira vez sobre a matéria defendeu que as marcas tinham as seguintes funcbes: Funcdo distintiva; Funcao
sugestiva. Referiu nessa altura, o professor da Universidade de Lisboa, que havia uma possivel terceira funcao da
marca, a funcao de garantia. Disse ainda que nao podia haver uma marca com mera funcao de garantia.

" SALOMAO, Antoénio Muressema Viagem, “Tipos e Funcdes das Marcas” Tese de Doutoramento em Direito,
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra Setembro, 2015, pag. 130

2 GONCALVES, Luis Couto, Funcao distintiva da marca, Colecao teses, Almedina, 1999, pag. 34.
63 |BIDEM.
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Estamos cientes que o objetivo do Instituto dos Vinhos do Douro e Porto que tem
como missdo principal, promover o controlo da qualidade e quantidade dos vinhos do
Porto, regulamentando o processo produtivo, é garantir a subsisténcia da origem das
castas, da sua qualidade, que lhe conferem um caracter proprio e diferenciador e
permitem elucidar o consumidor na sua escolha.

Perante os factos expostos, ficamos com a plena conviccdo de que a funcgao
distintiva envolve a fung¢do de indicacdo de origem, pois é através desta que se reflete,
a proveniéncia do produto, a titulo de exemplo, um consumidor sénior, consegue
distinguir uma Touriga Nacional da regido demarcada do Douro de uma Touriga
Nacional da regido demarcada do Alentejo, pelas suas caracteristicas que lhe
proporcionam uma determinada qualidade intrinseca.

Assim, podemos concluir que a marca ndo desempenhava mais nenhuma func¢ao
direta e protegida. A funcdo da garantia da qualidade era uma funcdo que derivava da
funcao distintiva, porque pela proveniéncia era expectavel aguardar um determinado
nivel de qualidade e sabor dos produtos.t4

Mas sera que esta visdo simples se mantém na atualidade?

A medida que o mercado evolui na sua amplitude e diversificacdo, os
consumidores acompanham essa evolucdo, ou tendem em desconhecer a
proveniéncia dos produtos, tendo em conta uma oferta abundante?

Segundo o professor Luis Couto Gongalves, “um setor prestigiado da doutrina foi
adaptando e alargando a nocgdo classica da funcao distintiva, para fazer face as
vicissitudes de evolu¢do das marcas resultantes da transmissao e licenca de marca e
da marca de grupo”.6>

Compreendemos, com naturalidade, esta posicao, pois os produtos provenientes
da mesma empresa ou que tenha sido objeto de transmissdo ainda que se mantenham
relacdes contratuais mantendo a licenca e marca de grupo, contraria objetivamente a
utilizacdo da marca pelo seu titular.

Continuando na senda da regido demarcada do Douro, tomamos o exemplo da
transmissdo da emblematica empresa A. A. Ferreira em dezembro de 1987 “Casa
Ferreirinha” pelo grupo “Sogrape”.

% OLIVEIRA DE ASCENCAO defende que “Nao ha que confundir a funcdo de determinacdo da origem e a funcao
distintiva. Para nos entendermos quanto a esta, devemos ter presente o que caracteriza a marca, em relacao a
outros sinais distintivos. A marca nao a um sinal distintivo de individuos, como o nome de estabelecimento, a
insignia, o nome comercial, a recompensa. E um sinal distintivo duma série. Caracteriza uma série de produtos ou
servicos, e nao produtos ou servicos isolados. Ou seja, um produto ou servico distingue-se pela integracao naquela
série”.

%5 GONCALVES, Luis Couto, Curso de Direito Industrial, Volume Il, Associacdo Portuguesa de Direito intelectual,
Almedina 2002, pag. 102.
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Ao adquirir, a Sogrape nao s6 reforcou o seu portefélio com as mais prestigiadas
marcas de vinhos do Douro, como integrou, ainda, um valioso patrimoénio histoérico e
cultural.e6

Esta ndo é certamente uma transmissao autonoma, visto que os direitos comercias
transacionados, obrigam uma continuidade e uma vinculagdo contratual empresarial,
que vai muito mais além do contrato, e que obriga a uma continuidade de garantia de
utilizacdo de marca, bem com respeito e perseveranca do patriménio cultural
adjacente.

Dai, e como defende o professor, “o atual direito de marcas, permite uma nova
concegdo de origem,” um novo modo de encarar a fungdo distintiva, baseada num
critério diferente, que justifica uma resposta igualmente diferente.6”

Esta nova conce¢do emerge de um novo principio geral do direito de marcas,
plasmado no art.2 2199, n. 22 alinea b) do CPI, a proibi¢do do uso enganoso de marca,
seja ele efetuado pelo seu titular ou por terceiro.

Fundamenta ainda o professor, que esta imposicao resulta da (DM) Diretiva das
Marcas (Cfr. Art.2 122 n.2 2 alinea b) e que se encontra consagrada no art.2 502 n.2 1
alinea c) do (RMC) Regulamento da Marca Comunitaria.¢8

Concluimos que, pese embora a garantia da origem empresa transacionada, a qual
estdo ligados produtos de determinada qualidade, deixe de ser associada a essa
mesma empresa, continuam ligados a garantia de origem pessoal, de marca, que
nunca pode ser utilizada de forma enganosa e que coloque em duvida a sua qualidade
de origem do qual esta associada.

1.6.2 A funcao de qualidade

Estamos convictos que, quando falamos em expectativa do consumidor, referimo-
nos principalmente de uma expectativa em relacao a qualidade do produto, por ser
legitimo que corresponda aquilo que é esperado.

Numa primeira abordagem pessoal, dir-se-4, que a marca desempenha uma fungao
de garantia de qualidade, por forca das caracteristicas dos seus produtos, os quais nos
familiarizou e contribuiu para a nossa preferéncia.

As caracteristicas e particularidade dos produtos de uma determinada marca,
“agarram-nos” e transmite-nos uma determinada confianca e garantia de qualidade,
instigando uma certa confianca no consumidor que, lentamente, dera-lhe uma
confianga e consequente fidelizagao.

% Informacao retirada do site, https://sogrape.com/pt/brand/casa-ferreirinha, consultado em 25-04-2023.
7 GONCALVES Luis Manuel do Couto, ob. Cit. Pag104.
8 |BIDEM.
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Porventura até pode existir um segmento de consumidores que sejam atraidos
pela moda ou pelo estilo de determinadas marcas, como, por exemplo as intemporais
“Stan Smith” da marca Adidas, as “ALL Star” da Converse, ou atualmente as “Van” sao
sapatilhas diferenciadoras que marcaram uma geragao.

Dai resulta que, no que diz respeito as expectativas legitimas do consumidor, a
qualidade esta, muitas vezes, relacionada com certas caracteristicas do bem em
concreto, atributos que aquele confia, por forca da marca, que estdo presentes no
bem. 69

O sentimento de confianga pode ser construido de varias formas, seja pela propria
natureza do produto, por influéncia do préprio vendedor, por meio da publicidade
feita pelo titular da marca, ou até pela experiéncia do préprio consumidor na
aquisicao de produtos semelhantes.

Acreditamos que a expectativa é, em grande parte criada pela propria marca que é
aposta no produto, porque o consumidor associa a marca uma determinada qualidade
dos produtos, de forma constante.

Para tal, torna-se necessario, que a marca apresente uma qualidade semelhante e
homogénea nos seus produtos, de tal modo que a confianca dos consumidores nao
seja defraudada.

Esta ideia de marca, que remonta as primeiras décadas do século vinte (ndo existe
acordo acerca do momento exato), ndo tem necessariamente de desempenhar uma
funcao de indicacdo de origem, desde que indique um nivel de qualidade. 70

A indicacdo de proveniéncia é, por isso, subordinada da fun¢do de garantir ao
consumidor uma seguranca relativamente a qualidade dos produtos.

Mas apesar disso “poder-se-a defender que a marca funciona como garantia ou
indicacdo de qualidade?” a maioria da doutrina rejeita a tutela juridica de uma funcgao
de garantia de qualidade.”!

A maior parte destes autores invocaram, para negar o reconhecimento legal de
uma funcdo de garantia de qualidade, a inexisténcia de uma obrigacdo legal do titular
da marca de manter uniforme a qualidade dos produtos marcados.

0 mesmo autor defende que “o regime juridico das marcas individuais ndo decorre
qualquer obrigacao, para o titular de manter constante o nivel da qualidade, alta ou
baixa, dos produtos ou servicos que assinale” 72

¢ MOURA Antoénio Souto, Tese de mestrado “As fungbes da marca e a tutela juridica na expetativa do
consumidor” apresentada a Faculdade de Direito de Lisboa, fevereiro de 2016, pag. 45.

70 |BIDEM.

71 SILVA Pedro Sousa e, “O principio da especialidade das marcas, a regra e a excecao, as marcas de grande
prestigio” in Revista da Ordem dos Advogados (ROA) ano 1998, volume |, pag. 387.

72 |BIDEM.
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No mesmo sentido defende o professor Luis Couto Gongalves’3, a marca garante a
qualidade do produto por referéncia a uma origem ndo enganosa’+ e por causa desta
origem. Isto é, a funcdo de garantia de qualidade deriva da funcdo de indicagdo de
origem visto que esta, na perspetiva do autor, se fundamenta na responsabilidade do
titular da marca pelo seu uso nao enganoso.

A marca ndo desempenha, por isso, uma fungao direta de garantia de qualidade,
apenas derivada. 7>

Assim, resulta que a marca ndo garante uma perseveranc¢a qualitativa dos
produtos, mas tutela a legitima confianca do consumidor quando este constate que a
qualidade do produto ja ndo é a mesma de sempre.

No mesmo sentido vai a opinido da professora Maria Miguel Carvalho “entende
que para contemplar a prote¢do da fungao de garantia de qualidade, o sistema teria
de funcionar de modo completamente diferente, seria necessaria uma entidade que
avaliasse a qualidade dos produtos marcados e fazer parte do registo a meng¢do de
caracteristicas especificas do produto”. 76

Logo, a qualidade dos produtos é apenas do interesse particular do seu titular, e
ndo resulta da lei, porque esta parte do principio de que o seu titular, produzira o seu
melhor para que a qualidade do produto seja um fator fundamental e que o
consumidor, seja fiel a marca. 77

Somos da opinido que a lei ndo pode confiar a protecdo do consumidor ao titular
da marca com base no seu interesse em conservar ou melhorar a qualidade dos seus
produtos, mas garante de forma indireta essa qualidade, através de uma origem nao
enganosa.

Alias, isso s6 seria possivel, num mercado de concorréncia perfeita, em que o
sucesso ou insucesso dos varios competidores fosse distinto apenas por critérios
objetivos, tais como a relacdo preco/qualidade dos seus produtos.

1.6.3 A funcao publicitaria

Associada a importancia da empresa, a marca podera também desempenhar uma
funcdo publicitaria, referindo-se esta ao especial magnetismo que algumas marcas,
por si ou por técnicas publicitarias, e de marketing exercem sobre o consumidor. 78

73 GONCALVES, Luis Couto, Manual de Direito Industrial, pag.164.

74 CARVALHO, Maria Miguel “As funcdes da marca e a jurisprudéncia do TJUE” Revista de Direito Intelectual n.°
1, 2014, pag. 257.

7> GONCALVES, Luis Couto, Manual de Direito Industrial, ob. Cit. pag.164.

76 CARVALHO, Maria Miguel “As funcbes da marca e a jurisprudéncia do TJUE” Revista de Direito Intelectual n.
°1, APDI.

77 |BIDEM.

78 CARVALHO, Orlando de, - Direito das Coisas, Coimbra, 1977, Editora. Centelha, pag. 194.
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Do manual do professor Luis Couto Gongalves, retiramos esta conclusao, “ a marca
ndo é um suporte publicitario, € um meio indispensavel para a publicidade que, no
entanto, nao se confunde com o papel das técnicas de publicidade”.7?

Ja o professor Hugo Lanca define “a fun¢do publicitaria da marca como a influéncia
exercida pela marca na mente dos consumidores, de molde que a escolha dos
produtos ou servicos ndo se faca considerando as qualidades intrinsecas dos
produtos ou servigos que a marca identifica, mas, pelo poder de atragdo ou de
sugestdo da marca em si mesma, ou seja, tendo em aten¢do a imagem da marca sobre
os consumidores.” 80

Nao acompanhamos esta definicdo na sua plenitude, porque nos parece que tem
mais aceitacdo e cabimento em aquisicio de servicos do que propriamente em
relagdes comerciais em que o consumidor tenha contacto direto com o produto final,
no momento da aquisicao.

Isto é se nds, enquanto consumidores médios, trocarmos de operador de
comunicacdes, estamos sujeitos a um processo intangivel, em que o poder do
vendedor e de imagem na marca pode interferir na nossa decisao.

Através de um olhar mais atento, verificamos as técnicas de apelagdo e
chamamento no mundo das telecomunicagcdes, em que as operadoras “MEQO” e “NOS”
conseguem de uma forma agressiva, visual e comunicacional, programar a aten¢ao no
final da fidelizacdo dos futuros clientes.

A verdade é que, geralmente os produtos sao selecionados apenas em razado da sua
imagem de mercado, veja-se a escolha da fruta e dos legumes, cujo aspeto exterior
tantas vezes nos confunde e ilude, contrariamente aos biologicos “de aspeto menos
apelativo” e calibre desconforme.

0 “Branding” 81, segundo a “Global Brands”, corresponde ao conjunto de agdes
ligadas a administracdo de marcas. Sdo acdes que, tomadas com conhecimento e
competéncia levam as marcas além da sua natureza meramente financeira, passando

a fazer parte da cultura e influenciando a vida das pessoas. 82

Criar uma imagem mais desejavel e atrativa é um dos objetivos principais de todas
as marcas. O “branding” é uma das mais eficientes e complexas estratégias de
mercado que visa expressar os valores de um produto transformando assim a marca
como uma referéncia para o consumidor.

79 GONCALVES, Luis Couto, ob. cit. pag.165.

8 | ANCA, Hugo Cunha, “Em defesa da funcédo publicitdria da Marca” Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas,
n.° 17 de 2010, pag. 147-173.

8 Definicao de “Branding designa o conjunto de atividades de investigacdo, criacdo, estratégia, gestao e design da
marca de modo a coordenar as suas expressoes e otimizar a sua relacao com os stakeholders, ambicionando acrescer
a sua eficacia e os seus valores, econémica e simbolicamente.

8 GOMES, Maria Inés, Tese de mestrado, “A Importancia da Construcdo de Identidade para a Criacao de uma
Marca de Moda” apresentada a UBI, 2016, pag. 39.
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A fung¢do publicitaria tem vindo a ganhar no plano econdémico, um papel
fundamental, aumentando o valor da marca, que se tornou no ativo mais importante
de muitas empresas.

Mas afinal em que consiste a funcao publicitaria da marca?

A fungdo publicitaria da marca, no nosso entender consiste na capacidade de
atrair consumidores, de apelar a compra, influenciando a sua decisdo através da
construcdo de uma imagem subjetiva que formam da mesma, por for¢ca do seu uso, da
publicidade ou do caracter vivo e estimulante do sinal.

Qual sera tutela da func¢ao publicitaria?

0 que ha a proteger neste ambito ndo é tanto a indicacdo de proveniéncia, pois
pode nao haver risco de confusdo entre produtos®3, mas sim o valor comercial de uma
marca ou o seu poder em atrair o publico, mercé do prestigio que gozam os produtos
em questao.

A protecao juridica da marca nao foi, de todo pacifica, cujas principais criticas
assentam em trés niveis: contribuicdo para um fator de desigualdade entre
concorrentes; prejudicaria a liberdade de escolha dos consumidores baseada em
fatores racionais, e colocaria graves problemas a subsisténcia do direito de marcas
enquanto sinal auténomo e sugestivo.84

Aqui mais uma vez, imperou “a lei do mais forte”. Afinal a funcdo atrativa baseada
na publicidade, beneficia incontestavelmente o titular da marca e consequentemente
os interesses econdmicos das grandes empresas em detrimento dos interesses dos
consumidores.

Aquando da transcricao para o direito portugués da (DM) da Diretiva das Marcas
85 fruto do alargamento de outros conceitos em alguns Paises nérdicos, passou a
existir uma protecao mais alargada a marca celebre.86

A maioria dos autores ndo encontra legitimidade legal, nem uma solucdo
inequivoca favoravel a prote¢cdo auténoma da funcdo publicitaria, considerando o
professor Luis Couto Gongalves uma funcdao complementar da fun¢ao distintiva.8”

Acompanhamos sem qualquer davida, esta opinido, porque estamos cientes que a
funcao publicitaria contribui de forma notoria e visivel para a promog¢ao dos produtos
e Servigos que invoca.

8 Veja-se o Acdrdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, no Processo n.° 433/17.3YHLSB.L1-6, de 07-06-2018, a
proposito da funcao publicitaria da banda de musica “TAXI”.

84 GONCALVES, Luis Couto, ob. Cit., pag.165.

8 Diretiva (UE) 2015/2436 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 2015, que aproxima as
legislacbes dos Estados-Membros em matéria de marcas.

8 GONCALVES, Luis Couto, ob. Cit., pag.165.
8 GONCALVES, Luis Couto, Direito de Marcas, Almedina, Coimbra, 2003, pag. 85.
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1.7 A marca notéria e a marca de prestigio

Tendo em conta o que no ensina o dicionario, a notoriedade é a “qualidade de ser
conhecido ou sabido por todos, possuir renome, fama ou celebridade”. 88

Por conseguinte, uma marca notéria é a que permanece na memoria do
consumidor, a que aparece em primeira op¢ao e sem esfor¢co, no momento da
aquisigao. 87

Esta notoriedade pode aferir-se com base nos meios de comunica¢do, nas
plataformas digitais, nos anuncios, nas meng¢des em redes sociais e na origem do
trafego web de uma marca.

Apesar disto, a notoriedade ndo depende s6 do investimento, uma vez que ha
muitas formas de a gerar e algumas sdo mais caras do que outras. Em todo o caso,
trata-se de um aspeto a ter em consideracao pelas marcas porque pode ser muito
importante - ou decisivo, em alguns casos - na decisdo de compra.

Legalmente, o que se entende por marca notoéria?

A nivel mundial, ndo existe uma definicao oficial, exaustiva e de comum acordo
sobre o que constitui legalmente uma «marca notoriamente conhecida».? No entanto,
foi aprovada uma Recomendacdo Conjunta da Assembleia da Unido de Paris para a
Protecdo da Propriedade Industrial®l e da Assembleia Geral da Organizagdo Mundial
da Propriedade Intelectual (OMPI), que estabelece que uma marca podera ser
reconhecida como notoria de acordo com seis requisitos: 2

1. Grau de conhecimento ou reconhecimento da marca por parte dos
consumidores.

2. Duragdo, magnitude e alcance geografico de qualquer utilizagdo da marca.

3. Durac¢do, magnitude e alcance geografico de qualquer promoc¢do da marca,
incluindo publicidade ou propaganda. E ainda a apresentacdao, em feiras ou
exposicdes, dos produtos ou servicos a que a marca se dedica.

4. Duracao e alcance geografico de qualquer registo (ou solicitagdo do mesmo) da
marca, na medida em que reflete a sua utilizagdo ou reconhecimento.

5. Consisténcia no exercicio satisfatdrio dos direitos sobre a marca, em particular
na medida em que a marca tenha sido reconhecida como notoriamente conhecida
pelas autoridades competentes.

8 Significado de notoriedade, in https://dicionario.priberam.org/notoriedade, consultado em 24-04-2023.

8 Veja-se o acdrdao do Supremo Tribunal de Justica, de 13-07-2010, no processo n.° 3/05.9TYLSB.P1.51,
consultado em 22-04-2022.

% SANTOME, Isabel, Marca notéria o que é, como solicitar e requisitos, in https://summa.pt/blog/marca-
notoria-o-que-e-como-solicitar-e-requisitos/ consultado em 14 de fevereiro, de 2023.

%1 Foi introduzida no direito nacional, pelo Decreto n.° 22/75 "Acto de Estocolmo da Convencao de Paris para a
Protecao da Propriedade Industrial ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/dec22-
1975.pdf

%2 Fonte, www.wipo.int/edocs/pubdocs/pt/wipo_pub_250.pdf
25



José Nicolau Ferreira Capinha

6. Valor associado a marca, um aspeto que, para além de contribuir para a
notoriedade da marca, vai mais além, tornando-se essencial para a sua relevancia. 3

No entanto, trata-se apenas de uma recomendacdo e, pelo menos na Unido
Europeia, cada Estado-Membro pode definir o que entende exatamente por marca
notdria.

Quais sao os beneficios da marca notoria?

Além de influenciarem a procura e a compra, as marcas notérias estdo protegidas,
independentemente de estarem registadas,®* em relacdo a produtos e servigos
semelhantes como nomes de dominio em conflito, identificadores comerciais em
conflito e outras marcas que possam entrar em conflito.

Segundo a Recomendacdo Conjunta relativa as Disposicdes sobre a Protecdo das
Marcas Notoriamente Conhecidas,?> estas ficardo protegidas contra qualquer dessas
trés ameacas quando marcas, nomes de dominio ou identificadores comerciais se
considerarem que estejam em conflito ao constituir uma reprodug¢do, uma imitacao,
uma tradugdo, ou uma transliteracdo da marca notoriamente conhecida suscetivel de
se confundir com a mesma.

A titulo de exemplo, veja-se o acérdao no processo n.2 526/2002.L1, foi negado o
pedido do nome “BRANDEMEL” para um negécio de bebidas alcodlicas dada a
notoriedade da marca no setor para “BRANDY MEL”, o que poderia induzir em erro o
cliente por risco de associac¢do. %6

No nosso direito, determina o artigo 234.2 do CPI que, “é recusado o registo da
marca que constitua:

a) A reprodugdo de marca anterior notoriamente conhecida em Portugal, se for
aplicada a produtos ou servigos idénticos;

b) A reprodugcdo de marca anterior notoriamente conhecida em Portugal, se for
aplicada a produtos ou servigos afins, ou a imitacdo ou tradugdo, no todo ou em parte,
de marca anterior notoriamente conhecida em Portugal, se for aplicada a produtos ou
servigos idénticos ou afins, sempre que com ela possa confundir-se ou se, dessa
aplicagdo, for possivel estabelecer uma associagdo com o titular da marca notdria.

2 - Os interessados na recusa dos registos das marcas a que se refere o niimero
anterior s6 podem intervir no respetivo processo apos terem efetuado o pedido de
registo da marca que dd origem e fundamenta o seu interesse.”

93 SANTOME, Isabel, Marca notéria o que &, como solicitar e requisitos. IBIDEM.

9 https://summa.pt/blog consultado em 14 de fevereiro de 2023.

% http://www.ftaa-alca.org/ftaadraft/ngip1_p.asp , consultado em 15 de fevereiro de 2023.

% Fonte Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, no processo n.° n.° 526/2002.L1, relator Granja da Fonseca,
consultado em 15 de fevereiro de 2023.

26



Contrafacao VS Fraude Sobre Mercadorias

Ensina o professou Pedro Sousa e Silva que “a categoria das marcas de prestigio
ndo se aplica o principio da territorialidade sendo esta (leia-se categoria), protegida
para 14 do principio da especialidade, ou seja, contramarcas iguais ou semelhantes
para produtos nao iguais, ou afins”.%7

O principio da especialidade delimita o ambito da protecdo da marca
relativamente ao objeto ou conteudo que, compreende os produtos ou servicos
indicados no pedido e os produtos idénticos ou afins. 98

Em relacdo aos produtos ou servigos referenciados no pedido, o titular da marca
detém o seu uso exclusivo, ao contrario do que sucede em relagdo aqueles produtos
que sdo semelhantes ou afins.

7

Nesta situacdo, é conferido ao titular da marca a faculdade de impedir o uso
comercial por terceiros, uma vez que, dada a proximidade que existe entre os
produtos descritos no pedido de registo de marca, é acentuado o risco de confusao.

Deste modo, o principio da especialidade amplia, na medida em que estende, a
protecdo aos produtos afins, e limita o direito conferido ao titular, porquanto, as suas
faculdades sao restritas a um nucleo delimitado. Este principio encontra no ambito
das marcas prestigio, uma forte excecao dada a sua inadequagao.??

Outra coisa ndo podia ser. E “gozar de especial atracdo e/ou satisfacdo junto dos
consumidores”, tendo “penetrado no espirito do consumidor com uma imagem
positiva de qualidade dos produtos ou servicos que distingue”, independentemente
da efetiva qualidade destes (funcao qualitativa). 100

Apesar de o CPI nao definir “marca de prestigio”, o termo deixa antever a
existéncia de um critério qualitativo destas marcas - o seu prestigio o professor Luis
Couto Gongalves indica dois “apertados requisitos” que, segundo o Autor, as marcas
de prestigio devem cumprir, a saber: “gozar de excecional notoriedade” perante o
grande publico (requisito quantitativo) e gozar de gozar de excecional atracdo e/ou
satisfacdo junto dos consumidores. (requisito qualitativo)” 101 102

Importa, pois, analisar o normativo do art.2 2352 (marcas de prestigio) do CPI. 103

%7 Veja-se o acordao do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 18 de marco de 2014, proc. n.° 1288/05.6TYLSB.L1-
7(“ (...) @ marca de prestigio merece uma protecao reforcada que vai além do principio da especialidade ou da
novidade, e, como tal, é protegida face a marcas que sejam iguais ou semelhantes a marca de prestigio, ainda que
ndo estejam em causa os mesmos produtos ou servicos, a marca notoria continua limitada ao principio da
especialidade”).

% |BIDEM.

% Veja-se o acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, no Processo n.° 3/05.9TULSB.P1.51, de 13-07-2010,
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/244B5E056554A0BF802577600048CCF9 consultado em 10-02-2023.

190 S|LVA, Pedro Sousa e, “O principio da especialidade das marcas. A regra e a excecdo: as marcas de grande
prestigio”, ROA ano 58, n. °1 (1998), pp. 377-440.

10" GONCALVES, Luis Couto, ob. Cit., pag.165.

102 Neste sentido, veja-se o Acdrddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 22-01-2009 proferido no dmbito do
processo n.° 10533/2008-6, 22-01-2009, consultado em 10-02-2023.

103 Veja-se o Art.° 235° do DL n.° 110/2018, de 10 de dezembro, que aprova o CPI.
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Dispoe aquele:

“Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, o pedido de registo é igualmente
recusado se a marca, ainda que destinada a produtos ou servicos sem identidade ou
afinidade, constituir traducdo, ou for igual ou semelhante, a uma marca anterior
registada que goze de prestigio em Portugal ou na Unido Europeia, se for marca da
Unido Europeia, e sempre que o uso da marca posterior procure tirar partido
indevido do carater distintivo ou do prestigio da marca, ou possa prejudica-los.”

“Cotejando os regimes juridicos da marca notéria e da marca de grande prestigio,
ressalta o facto da marca notdria estar sujeita ao principio da especialidade, como
resulta do fundamento da recusa de registo da marca ter como fundamento a
aplicacao “a produtos ou servigos idénticos ou afins e com ela possa confundir-se ou se,
dessa aplicagdo, for possivel estabelecer uma associagdo com o titular da marca
notéria”. Sendo a marca de prestigio aquele principio ndo se aplica.” 104

“A marca notoriamente conhecida é entendida como a marca conhecida de uma
grande parte do publico consumidor como a que distingue de uma forma imediata um
determinado produto ou servigo. 105

Uma forte corrente doutrindria e jurisprudencial distingue ainda duas hipoteses:
se o produto ou o ou servico for de consumo especifico, a marca deve ser conhecida
de grande parte do publico interessado nesse produto ou servico.

A marca notoriamente conhecida deve ser notdéria no pais onde se solicita a
especial protec¢do - pois € nele que, obviamente, se havera de dirimir o conflito entre
a marca a registar e a marca notoriamente conhecida - embora ndo careca de nele ser
usada de modo efetivo.”

Diz-nos ainda o professor sobre amarca de prestigio 196 pode ler-se:
“[...] A abertura do sistema a prote¢do de marcas célebres deve ser o mais exigente
possivel.

Essa marca deve obedecer a dois apertados requisitos,197 um quantitativo e outro
qualitativo:

- 1° gozar de excecional notoriedade:

- 2° gozar de excecional atra¢do e/ou satisfacao junto dos consumidores.

“O primeiro requisito, de natureza quantitativa, significa que a marca deva ser,
espontanea, imediata e generalizadamente conhecida do grande publico consumidor,
e ndo apenas dos correspondentes meios interessados, como o sinal distintivo de uma
marca.”

104 Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, no Processo n.° 3/05.9.TYLSBP.1.51. consultado em 10-02-2023.

15 Goncalves, Luis Couto, “Manual de Direito Industrial”, pag. 304.
1% Gongalves, Luis Couto, ob. Cit pag. 312.

107 Acordao do Tribunal da Relagao de Lisboa, no Processo n.® 3/05.9.TYLSBP.1.51. consultado em 10-02-2023.
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“0 segundo requisito referido, da natureza qualitativa, significa que a marca deva
contar ou com um elevado valor simbdlico-evocativo junto do publico consumidor,
ndo obstante, ndo seja de grande consumo, ou com um elevado grau de satisfacao
junto do grande publico consumidor.”

Consideramos que este Ultimo aspeto nao significa que os produtos ou servigos,
em si, devam ter uma excecional, sequer, boa qualidade objetiva.

Nao é da qualidade de produtos ou servigos que se trata, mas sim do particular
significado que a marca representa junto do consumidor médiol%® em ordem a
satisfacdo, bem-sucedida, de determinadas necessidades concretas.

Na perspetiva do professor Carlos Olavo,10° diremos que por consumidor médio
deve entender-se o consumidor "Normalmente informado e razoavelmente atento e
perspicaz”.

No mesmo sentido o professor Luis Couto Gongalves, “Se é o consumidor médio
que, por regra, devemos atender (Normalmente informado e razoavelmente atento e
advertido).”110

Veja-se ainda a perspetiva do professor Manuel Nogueira Serens, “os pressupostos
e a extensdo da tutela das denominadas “marcas notorias” distinguem-se claramente
dos relativos as marcas ditas “de grande prestigio” na medida em que, por um lado, o
grau de notoriedade tem de ser mais elevado, e, por outro lado, esta hipernotariedade
tem de se afirmar como referéncia ao conjunto da populagcdo, enquanto que as
primeiras, bastard a notoriedade nos ciclos interessados nos adquirentes dos respetivos
produtos.” 111

Neste sentido deve tratar-se de uma marca que haja penetrado no espirito do
consumidor com uma imagem positiva de qualidade dos produtos ou servicos que
distingue.

Em conclusdo, a marca de prestigio, para além de uma excecional capacidade
distintiva, deve ter uma excecional capacidade evocativa e, ou uma excecional
aceitacao no mercado, num caso e noutro de modo tdo intenso que, dificilmente e
sempre com o risco de depreciacdo, se a imagina desligada dos produtos ou servigos
que assinala ou ligada, simultaneamente, a outros produtos ou servigos.”.112

108 «A Jurisprudéncia portuguesa vem assim construindo o conceito de consumidor médio como um "consumidor
medianamente atento", que se distingue, por isso, quer dos consumidores atentos, quer daqueles especialmente
descuidados quer mesmo dos peritos.”

109 OLAVO, Carlos, Propriedade Industrial, 22 Edicao, Almedina, 2004, pag. 52.
1 GONCALVES, Luis Couto, ob. Cit pag. 243.

" SERENS; Manuel Nogueira, “A «vulgarizacdo» da Marca na Diretiva 89/104/CEE, 21 de dezembro 1988,
pag.113.

12 Veja-se o Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, no Processo n.° 3/05.9.TYLSBP.1.51 de 13-07-2010.
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A aceitacdo excecional de mercado, sera, pois, um fator fundamental para que a
marca seja objeto de imitacdo, usurpagdo e contrafacdo, o qual nos vamos debrugar
no capitulo seguinte.
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Capitulo Il - Contrafacao

2.1 Contrafacao, imitacao e uso ilegal de marca

Ao longo da minha vida, sobretudo a partir da adolescéncia sempre tive um
fascinio por marcas de roupas e calcado, mas, de longe imaginar, que um dia, por
mera hipétese viria dissertar sobre o assunto.

Muito se tem escrito sobre o fenémeno da contrafacdo, no entanto fruto da
profissdo que abracei, da area especifica onde ja trabalhei e dos vinte e nove anos de
experiéncia profissional, penso que tenho a serenidade e maturidade bastante para
com a minha sapiéncia poder dar um contributo na tentativa de melhorar o
conhecimento nesta area tematica.

A definicdo de contrafacdo é abrangente e consensual, significa “contrafazer ou
fazer algo que alguém ja tinha feito, ou melhor ainda, imitar ou reproduzir um
produto que se encontra legalmente protegido, pelo seu titular do direito ou
proprietario.” 113

Se tomarmos consciéncia da esséncia humana, ela tem como base a imitagdo, como
verdadeiros mamiferos que somos, uma parte significativa da nossa vida é construida
por imitar o préximo, quer seja familiar, amigo ou outro.

Segundo a opiniao do professor Pedro Sousa e Silva “a disciplina de propriedade
intelectual contraria frontalmente uma tendéncia e inclinagdo natural do ser humano
para a imitagdo. E por imitacdo que o homem aprende. E por imitacdo que o homem
aprende as regras da Convivéncia social.” 114

“E tdo bem por imitacdo, sobretudo pelo exemplo que lhe é préximo que forma a
sua escala valores e estrutura a sua personalidade.”115

Ainda segundo a Organiza¢do Mundial do Comércio, entende-se como produtos
contrafeitos quaisquer produtos que usem marca idéntica a uma marca ja registada
ou que nao se distinga desta, sem consentimento do titular, infringindo os seus
direitos exclusivos.116

Antes de abordarmos propriamente a esséncia da contrafacdo, faremos uma breve
abordagem social sobre o que leva determinado segmento de populacdo a adquirir
produtos contrafeitos, essencialmente vestuario e objetos acessorios.

A contrafacdo estd bem presente da vida quotidiana da nossa sociedade, é comum
nos mercados, feiras e outras formas de venda ambulante, e mais recentemente no

13 Definicao de contrafacao do GAC https://anti-contrafacao.gov.pt/Contrafacao/0O-que-e-a-contrafacao , Grupo
Anti-contrafacao, consultado em 25-03-2023.

"4 SILVA, Pedro Sousa e, “Direito Industrial, Nocées fundamentais”, Coimbra Editora, 2013, pag. 9.
5 IBIDEM.
""®https: //www.dgae.gov.pt/documentacao-/estudos-e-relatorios/relatorios-sobre-comercio-internacional.aspx

consultado em 22-12-2022.
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comercio eletrénico, nas redes sociais em direto, fruto da pandemia que nos invadiu
nos ultimos trés anos.

A sociedade atual onde vivemos é maioritariamente uma sociedade de consumo,
onde as relagdes comerciais sao diarias, fruto das melhorias das condi¢des de vida,
assente na evolucdo social e tecnolégica e expressa no modo de vida, sobretudo na
vivéncia citadina.

Como prova disso, basta olharmos para a nossa praga albicastrense, onde
constatamos um aumento assustador do numero de grandes superficies comercias,
onde se materializam essas trocas e onde o ex-libris e a catedral do consumo é o
centro comercial “Férum”.

Segundo esta panoramica da sociedade de consumo atual em que a necessidade de
afirmacdo e a competicdo entre individuos esta presente no dia-a-dia, desenvolve-se
no meio escolar, é notdria a avidez do consumidor por produtos mais apelativos e que
o fazem destacar, “emprestando-lhe” classe, status e até posicao na sociedade.11”

Estes sdo obviamente os produtos de marcas consideradas de luxo, os quais estao
somente ao alcance de alguns com capacidade financeira para os adquirir.

No seguimento, tendo em conta as atuais e continuas barreiras financeiras, ganha
relevancia e poder a producao de material contrafeito, o qual é claramente vendido
por um preco abaixo do original, levando a que a sua venda e procura continuem em
alta.

Nao querendo escalpelizar todos os aspetos a ter em conta na compra de produtos
contrafeitos, como a curiosidade o aspeto, e porventura outras razdes, parece-nos
consensual qua a principal razdo para a compra deste tipo de produtos, é a falta de
recurso financeiros dos consumidores para comprar o produto genuino.

Ao longo dos anos foi-se construindo a opinido que maioritariamente os
compradores de contrafagdo sdo jovens, até cerca dos vinte cinco anos, com fraca
escolaridade e de parcos recursos econdémicos, bem como os seus pais que os
substituem na compra.

Tradicionalmente a sociedade portuguesa, é tolerante perante este tipo de ilicito
criminal, como a producdo e comercializacio de produtos contrafeitos,
essencialmente fruto da falta de formacao, défice cultural, econémico, tendéncia para
procurar o beneficio ou a vantagem pessoal, mesmo em prejuizo de alguém,
espelhado numa sociedade com défice de seriedade.

A partir de 1986, e depois da intervengdo do FMI, a china comegou a invadir a
europa com produtos de fraca qualidade baseados em multiplas imita¢des de todo o
tipo de materiais e objetos, com atributo duvidoso e inferior aos das marcas originais,

"7 SANTOS, Claudino C. “Contrafacdo ou a motivacdo que nos conduz” pag. 10, dissertacao de mestrado, IPAM
Escola Superior do Porto, julho de 2013.
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que deram origem mais tarde, ja nos anos 90, a chamada loja dos 300, pelo preco
praticado ser de 300 escudos, hoje cerca de €1,5. 118

Esta liberalizagdo econdmica teve efeitos devastadores na economia nacional,
porque as medidas de apoio do estado Chinés, e os beneficios fiscais concedidos pelo
estado Portugués, a martirizaram e ajudaram a destruir uma fatia importante do
comércio em Portugal, que pouco tempo depois teve repercussao no mercado téxtil.

Somos de opinido que este tipo de “dumping”119tera de ser forgcosamente
combatido.

Em Portugal, a producdo de produtos contrafeitos é significativa, sobretudo na
Regido Literal Norte, com maior incidéncia no chamado Vale do Ave, destacando a
producdo de vestuario e de calgado. 120

A globalizacdo dos mercados e da producdo em massa, com recurso a mao de obra
mais que barata, em paises como a China, Turquia, Panama, Bangladesh, Paquistdo e a
Coreia do Norte de entre outros, contribuiu em larga escala para destruicao do setor
téxtil, e de certa forma contribuiu para o aumento da producdo de contrafacao.

Em suma, a contrafacdo é um ilicito criminal que acarreta prejuizo enormes para
os titulares das marcas, para os operadores econémicos, além dos danos invisiveis na
economia do pais.

Importa ainda referir que o fenémeno da contrafagdo tem lugar quando um agente
econdémico importa mercadorias contrafeita de um pais terceiro, o que com a
pandemia, cresceu de forma notdria.

Gragcas ao aumento generalizado do comércio eletrénico, que podem apresentar
perigos para a satide e sequranga dos consumidores, a Direcdo Geral das Alfdndegas,
aumentou a fiscalizagdo de produtos provenientes do mercado asidtico em 60%.121

0O comercio eletronico deu recentemente origem a um novo fenémeno, intitulado
de “dropshipping”. O que é e como reconhecer o dropshipping?122

Trata-se de um modelo de negécios utilizado nas lojas em linha, que tem diversos
produtos no seu website. Todavia, essa loja ndo tem armazém e as encomendas que

18 Cfr. Definicao encontrada em https://pt.wikipedia.org/wiki/Lojas_dos_300

" Dumping, é uma pratica comercial que consiste em uma ou mais empresas de um pais venderem seus

produtos, mercadorias ou servicos por precos extraordinariamente abaixo de seu valor justo para outro pais (preco
que geralmente se considera menor do que se cobra pelo produto dentro do pais exportador), por um tempo,
visando prejudicar e eliminar os fabricantes de produtos similares concorrentes no local, passando entao a dominar
o mercado e impondo precos altos. Fonte https://www.wikiwand.com/pt/Dumping Consultado em 07-02-2023.

120 Grupo Anti Contrafagdo https://anti-contrafacao.gov.pt/Contrafacao/Impactos consultado em 07-02-2023.

121

https://infouaneiro.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_aduaneira/Pages/default.aspxhttps://cec.consumidor.
pt/topicos/comercio-eletronico/compras-na-internet/previna-se-antes-de-comprar/dropshipping.aspx,  consultado
em 17-02-2023.

122 Dropshipping, € uma técnica de gestdo da cadeia logistica na qual o revendedor ndo mantém os produtos em
estoque, mas oferta e comercializa itens que estdao no estoque do fornecedor em qualquer lugar do mundo, fonte
wiquipedia. https://pt.wikipedia.org/wiki/Dropshipping , consultado em 07-02-2023.
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recebe através do website sdo reencaminhadas para outra loja em linha a encomenda
para outro fornecedor parceiro, muitas vezes estabelecido fora da UE, como a
“AliExpress”, “Alibaba” ou “Wish”.

Dada a importancia do fendmeno da contrafacao em Portugal no dia de 5 de junho
assinala-se o Dia Mundial Anti Contrafacao e para celebrar, a GNR, a PSP, a ASAE e a
IRAE (Inspecdao Regional das Atividades Econdémicas) criam uma exposi¢do, para
assinalar a efeméride.

2.2 O regime juridico da contrafacao

No nosso regime juridico o conceito de “imitacdo” encontra-se plasmado no Artigo
238.2 do Codigo da Propriedade Industrial, aprovado pelo DL n.2 110/2018, de 10 de
dezembro;

“1 - A marca registada considera-se imitada ou usurpada por outra, no todo ou em
parte, quando, cumulativamente:

a) A marca registada tiver prioridade;
b) Sejam ambas destinadas a assinalar produtos ou servicos idénticos ou afins;

c) Tenham tal semelhanga grafica, figurativa, fonética ou outra que induza
facilmente o consumidor em erro ou confusdo, ou que compreenda um risco de
associacdo com marca anteriormente registada, de forma que o consumidor nao as
possa distinguir sendo depois de exame atento ou confronto.

2 - Para os efeitos da alinea b) do ndmero anterior:

a) Produtos e servicos que estejam inseridos na mesma classe da classificacao de
Nice 123124 podem ndo ser considerados afins;

b) Produtos e servigcos que nao estejam inseridos na mesma classe da classificagdo
de Nice podem ser considerados afins.

3 - Considera-se imitagdo ou usurpac¢do parcial de marca o uso de certa
denominacao de fantasia que faga parte de marca alheia anteriormente registada.”

Iremos agora dissecar estes dois conceitos:

Por imitacdo entende-se o ato ou efeito de imitar, de fazer a semelhanca de, de
reproduzir o mais exata possivel um modelo ou produto que se pode confundir com
outra ou outro de mais valor ou de melhor qualidade.

123 A classificacdo de Nice é um sistema de classificacdo de produtos e servicos para pedidos de registo de
marcas da Uniao Europeia (UE). Consiste em 45 classes. https://euipo.europa.eu/ohimportal/pt/nice-classification
17-02-2023.

124 https://inpi.justica.gov.pt/Documentos/Legislacao-e-outros-documentos/Classificacoes-internacionais-e-
listas-de-classes
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Diga-se que “usurpacdo é o ato de apoderar-se de forma fraudulenta do que
pertence a outrem”. E também uma forma de chegar a posse, sem ter esse direito, por
fraude ou recorrendo a forga.12>

No mesmo sentido vai maioritariamente a jurisprudéncia aportuguesa, “A
imitacdo ou usurpacdo aparecem como sinénimos, com o significado de reproducao,
total ou parcial de uma marca registada para assinalar produtos ou servicos idénticos
ou de afinidade manifesta”. 126

No entanto, as duas figuras distinguem-se.

A usurpacao é o uso indevido de uma marca por parte de uma pessoa diversa do
respetivo titular.

A imitacdo traduz-se na criagdo de uma nova marca, objetivamente diversa da
pertencente ao titular, mas que dela constitui a reproducao mais ou menos fiel.127

Para que a semelhanga entre as marcas constitua imitacao, “é necessario que a
mesma possa induzir em erro ou confusdo o consumidor, com a anteriormente
registada.”

Nao nos parece de todo feliz, esta apreciacdo da figura da usurpacao, porque no
nosso entender usurpacao é apropriacdo indevida, é o ato em si, e, em termos policias
costuma-se usar a expressao para “usurpacao de direitos de autor” que se sugere
como exemplo preferentemente conseguido.

De igual modo, também ndo acompanhamos esta concecao, por falta de rigor, visto
que a imitagdo ndo se traduz na criagdo de uma nova marca, imitar é uma reproducao
de uma marca registada.

Mas afinal porque surge esta confusao de conceitos?

Esta confusdo de conceitos, surge porque no nosso regime juridico existem dois
crimes previstos no art.2 195.2 do CDADC (Usurpacgdo) e 196.2 (Contrafacdo) que a
maioria dos autores defende que se encontram trocados.128

Autores como o Professor Oliveira Ascensiaol?? e o Professor Manuel Ohen
Mendes,130 defendem que estes dois ilicitos se encontram manifestamente trocados,

25 Conceito de Usurpagdo”, conceito lato, in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2021-
https://dicionario.priberam.org/usurpa%C3%A7%C3%A30 consultado em 17-02-2023.

126 Veja o Acordédo do Tribunal da Relacao de Lisboa, no Processo n.° 3534/2008-7, de 13-01-2009.

127 PINTO, Coelho, Licdes de Direito Comercial, I, Vol., Editor Carlos Ernesto Martins Souto, no Acérdao do
Tribunal da Relacdao do Porto, de 22-03-2017, no Processo n.° 7/13.8EACBR.P1, http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/-
/E8A1E6329D54A5908025810000545AA2 consultado em 22-03-2017.

128 SILVA Joana Reis, “Da criacdo a contrafacdao” Tese de mestrado apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade Catolica, Porto, 2018, pag. 21.

129 Qliveira Ascenséo, in Direito Penal de Autor, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Manuel Gomes da
Silva, pag. 464.

130 Manuel Oehen Mendes, ao referir que a norma do artigo 195° do CDADC surge “manifestamente trocada” com
a epigrafe do artigo 196° do CDADC, em “A Tutela Penal do Direito de Autor” (...), pag. 195.
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porque a norma constante do CDADC, que prevé o crime de usurpacgao, na realidade,
trata do crime de contrafacao.

Nao podemos de forma alguma confundir estes dois conceitos e muito menos com
o ilicito criminal de contrafacdo previsto no art? 3232 do CPI, mais uma vez,
alertamos que usurpagdo prende-se com direitos de autor, e estdo sob a égide do
direito intelectual, e a imitacdo e contrafacao no ambito do direito industrial.

Dai a razdo da nossa opinido, da perspetiva policial que mencionamos, todas os
ilicitos criminais no ambito do CDADC sdo usurpacgdes de obra e nao contrafacao.

2.3 O crime de contrafacdo de Marca

Antes de mais, far-se-4 uma primeira abordagem a um tipo de ilicito, e para o qual
se levanta uma questao fundamental: qual o bem juridico protegido?

Esta tarefa encontra-se bastante facilitada em face da jurisprudéncia consultada.

Em sinopse, esta norma penal visa proteger o titular da marca, nomeadamente no
que concerne ao uso exclusivo dela por este, ou, pelo menos, nao permitir o seu uso,
sem autorizag¢do do seu titular.

S6 o seu titular é que pode tirar proveitos da sua marca, pelo que se trata, assim,
de um crime contra a propriedade, ou em bom rigor, um crime contra a propriedade
industrial.

Numa perspetiva dogmatica, estamos perante um crime de resultado, em que nao
€ necessario que haja prejuizo patrimonial para o titular da marca (por isso mesmo se
trata de um crime contra a propriedade e ndo um crime contra o patrimoénio).131

Em alguns acérdaos é referido que esta norma protege, de forma espelhada ou
secundaria, os interesses da sociedade ou do consumidor.

Nao podemos de forma alguma concordar com a amplitude daquela afirmacdo. A
nosso ver, a protecio do consumidor neste tipo de ilicito, ndo estd minimamente
assegurada.

Quando o legislador criminalizou estas condutas, a sua principal preocupacgao
residia exclusivamente na protecdo da propriedade industrial e nunca na protegdo do
consumidor, basta atentar na natureza deste crime (trata-se de um crime de natureza
particular) 132

Iremos agora dissecar, o art.2 3202 133 do CPI, Contrafacdo, imitacao e uso ilegal de
marca.

13" FERREIRA Joao, Crime de contrafacdo de marca e crime de fraude sobre mercadorias: unidade ou pluralidade
de infragdes, in Revista do Ministério Publico n.° 113. Janeiro de 2008. Pag. 70.

132 Nos termos do art.° 328° do CPI, “o procedimento por crimes previstos neste cddigo, depende de queixa.

133 Cfr. o art.® 320° do DL n.° 110/2018, de 10 de dezembro, que aprova o CPI.
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“E punido com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa até 360 dias
quem, sem consentimento do titular do direito:

a) Fabricar, importar, adquirir ou guardar, para si ou para outrem, com qualquer
das finalidades referidas nas alineas seguintes, quaisquer suportes que reproduzam
ou imitem uma marca registada, no todo ou em algumas das suas partes
caracteristicas;

b) Usar, nos seus produtos ou respetivas embalagens, marcas contrafeitas ou
imitadas;

c) Oferecer ou prestar servigos sob marcas contrafeitas ou imitadas;

d) Importar, exportar, distribuir, colocar no mercado ou armazenar com essas
finalidades, produtos com marcas contrafeitas ou imitadas;

e) Usar reproduc¢do ou imitacdo de marca registada como firma ou denominagao
social;

f) Usar, no exercicio das atividades referidas nas alineas b) a e), marcas
contrafeitas ou imitadas em documentos comerciais ou em publicidade;

g) Usar, contrafizer ou imitar marcas notorias cujos registos ja tenham sido
requeridos em Portugal;

h) Usar, ainda que em produtos ou servicos sem identidade ou afinidade, marcas
que constituam traduc¢do ou sejam iguais ou semelhantes a marcas anteriores cujo
registo tenha sido requerido e que gozem de prestigio em Portugal, ou na Unido
Europeia se forem marcas da Unido Europeia, sempre que o uso da marca posterior
procure, sem justo motivo, tirar partido indevido do carater distintivo ou do prestigio
das anteriores ou possa prejudica-las;

i) Usar, nos seus produtos, servigos, estabelecimento ou empresa, embalagens,
disticos ou quaisquer outros suportes com marcas registadas legitimamente apostas.”

Objetivamente, em nosso ver, podemos encontrar trés formas de agao, que, por
seu turno, se subdividem.

Aquele que, sem consentimento, (deste modo, a prestacdo de consentimento
pressupde um acordo) do titular do direito de propriedade industrial sobre a marca
realizar uma destas agdes.

v’ contrafagdo de marca (contrafizer, total ou parcialmente, ou, por qualquer
meio, reproduzir uma marca registada, contrafizer marcas notdrias, ver art.22342, do
CPI134 cujos registos ja tenham sido requeridos em Portugal)

134 Cfr. Luis Couto Goncalves, Manual de direito industrial, Almedina, 2005, pag. 242-248, “ a marca notéria &
protegida no quadro do principio da especialidade, art.® 234° n.° 1, do CPI”- Trata-se, para este Autor, de uma
marca conhecida de uma grande parte do pUblico consumidor que distingue, de uma forma imediata, um
determinado produto ou servico- Se é de grande consumo o produto, a marca deve ser conhecida do grande publico;
se é de consumo especifico, deve ser conhecida de grande parte do publico interessado nesse produto.
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v' Imitacdo de marca (imitar, no todo ou em alguma das suas partes
caracteristicas uma marca registada, imitar marcas notdrias cujos registos ja tenham
sido requeridos em Portugal)

v uso ilegal de marca (usar as marcas contrafeitas ou imitadas, usar marcas
notorias cujos registos ja tenham sido requeridos em Portugal)

v’ usar, ainda que em “produtos ou servicos sem identidade ou afinidade”,
marcas que constituam tradugdo ou sejam iguais ou semelhantes a marcas anteriores,
cujo registo tenha sido requerido e que gozem de prestigio [ver art.2 2352, do CPI] em
Portugal, ou na Comunidade Europeia, se forem comunitarias, sempre que o uso da
marca posterior procure, sem justo motivo, tirar partido indevido do caracter
distintivo ou do prestigio das anteriores ou possa prejudica-las. 135

v usar, nos seus produtos, servicos, estabelecimento ou empresa, uma marca
registada pertencente a outrem.

Depois de escrutinar e analisar as acdes possiveis, estas, parecem-nos de certa
forma previsiveis, contudo relativamente ao uso ilegal de marca, devemos destringar
0 uso pessoal do uso comercial.

Se a alinea f) alude a atividades de natureza comercial, mais uma vez o legislador a
cuidou os interesses da propriedade industrial em detrimento dos interesses do
consumidor.

Sao elementos tipicos do crime de contrafacdo, imitagdo e uso ilegal de marca
(art.2 3232 CPI, auséncia do consentimento do titular do direito de uso de
determinada marca registada; pratica de uma das agdes descritas nas alineas do art.2
3232, e o0 dolo genérico com ma consciéncia de atuar sem o consentimento do titular
da marca.136

Sao requisitos da imita¢cdo de marca:
a) respeitarem, as marcas em confronto, ao mesmo ou produtos afins;

b) existirem entre elas semelhanca grafica, figurativa, fonética, de modo a induzir
facilmente em erro ou confusio o consumidor;

c) exigir exame atento a distincdo de marcas imitante e imitada.

Devemos ainda, dissecar o descrito na alinea h) quando se refere “usar, ainda que
em “produtos ou servigos sem identidade ou afinidade”,

“A afinidade entre produtos ou servicos afere-se em func¢ao do préprio objeto do
direito a marca, que é o de distinguir a respetiva origem empresarial.” 137

135 J& para o professor Luis Couto Gongalves, a marca é de prestigio quando goze de excecional notoriedade (em
cerca de 2/3 ou 75% do grande publico) e goze de excecional atracdo e ou satisfacdo junto dos consumidores.
Manual de direito industrial, Almedina, 2005, pag. 249-256.

13¢ Veja-se o Acdrdao do Tribunal da Relacdo do Porto, no processo n.° 7/13.8EACBR.P1 de 22-03-2017.

13 Bem como o Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, no Processo n.° 271/17.3YHLSB.L1 72 Seccao de 20-
12-2017. Marca. Afinidade entre produtos ou servicos. Juizo de confundibilidade. Marca fraca.
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“Para aferir da semelhanca ou afinidade dos produtos ou servigos, ha que apurar,
por um lado se os mesmos, sendo concorrenciais, tém a mesma utilidade e fim ou sao
complementares e, por outro lado, hd que tomar em linha de conta a origem do
produto, ou seja, se os produtos em causa podem ser atribuidos a mesma origem ou
fonte produtiva.” 138

O conceito de “semelhanca” consta do art.2238%, n. 21, alinea c), do CPI, onde se
preceitua que se considera imitada a marca que tenha tal semelhanga grafica,
figurativa, fonética ou outra, que induza facilmente o consumidor em erro ou
confusdo, ou que compreenda um risco de associagdo com marca anteriormente
registada, de forma que o consumidor ndo as possa distinguir, sendo depois de exame
atento ou confronto entre ambas.

J& apuramos o conceito de contrafacdo, resta-nos agora aprimorar a diferenca
entre imita¢do e contrafacdo visto que nao parece 'fazer uma clara destringa entre
estes dois conceitos.

No entanto, o legislador fé-la, pelo que se torna imprescindivel perceber as
diferencas entre uma e outra. Consideramos pertinente invocar, neste dmbito, o
alcance da redacao do art.2 232 9, alinea e), do CPI.

Ai, estabelece-se que é recusado o registo de marcas que contenham, em todos ou
alguns dos seus elementos, a reprodugdo ou imitacao, no todo ou em parte, de marca
anteriormente registada por outrem para produtos ou servigos idénticos ou afins que
possa induzir em erro ou confusdo o consumidor ou que compreenda o risco de
associacdo com a marca registada. 139

Ainda sobre a proibicao relativa ao registo da marca, seja reproducao ou imitacao,
deve salientar-se a importancia da sua proibi¢cdo, por ser o mais pratico e o mais
utilizado, pelo INPI.

Reconheca-se que tem sido pacifico na doutrina e jurisprudéncia em Portugal
considerar que a usurpac¢do, enquanto violagcdo direta e total de uma marca, pode
revestir duas espécies: a contrafacao e a imitacao de marca.140

Em sintese, a usurpacao é a violacdo direta e total de uma marca que pode revestir
duas espécies: a contrafacdo (marca reproduz totalmente a outra marca, copia-a
servilmente) e a imitagdo de marca (marca reproduz aproximadamente, é uma
reproducdo aproximativa, e uma reproducao que pode ser parcial ou com adi¢des) 141

138 Em sentido mais amplo o Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, no processo n.° 487/08.3TYLSB.L1-1, de
25-04-2014.

139 Estamos perante a marca enganosa, considera o professor Luis Couto Gongalves, “o que é decisivo é a marca
em si (e nao o uso que dela se faz) em relacao com os produtos ou servicos a que se destina, no seu conjunto, ou num
dos seus elementos determinantes, ser suscetivel de enganar o consumidor” in Manual de Direito Industrial,
Almedina, 2005, pag. 228-229.

40 Cfr. o Professor Luis do Couto Gongalves, Manual de direito industrial, Almedina, 2005, pag. 234.

41 Gongalves, Luis do Couto, Direito de marcas, ob. cit., pag. 132.
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A nossa posicdo vai no mesmo sentido, com uma pequena ressalva, a nao
utilizacdo da expressao “usurpacdo”, pela confusdo e incémodo causado, pelos
motivos ja expostos, deve ser utilizada uma expressdo mais abrangente e redundante.

Iremos agora debrucar-nos sobre a evolugdo legislativa do Art.2 3232 do DL
36/2003, (CPI de 2003) e do art.2 3202 do CPI atual, em que se denota uma visao
legislativa mais industrial e preocupada com o fabrico, a importacdo a compra e o
armazenamento de produtos que reproduzem ou imitem marcas registadas.

Ao contrario do legislador de 2003, que deu maior importancia aos conceitos
classicos “contrafizer, total ou parcialmente” ... “imitar, no todo ou em alguma das
suas partes caracteristicas”, mesmo contrariando alguns autores que ndo defendem,
ndo é possivel incluir o conceito de contrafacao parcial como a alinea a) faz: se é
apenas parcial ndo ha cépia servil da marca, mas sim imitagdo.142

Esta evolucao legislativa muito positiva, continua a privilegiar na alinea a) a acao
principal relacionada com o principio da especialidade, isto é, a condutas que ai se
imputam sdo relativas as marcas que apenas sao sinal distintivo de produtos e
servigos.143

0 uso comercial, estabelecido na alinea b) é agora mais evidente, que, alias é
refor¢cado na alinea f) que engloba as atividades das alineas b) a e).

Dissecando, parece-nos mais que evidente, que a protecdo que o legislador
pretende evidenciar, sdo as atividades ligadas a producdo, importacdo, compra e
armazenagem no ambito industrial.

Mesmo no uso o legislador diferenciou na alinea f), que esse uso dever ser
considerado no exercicio de atividades industriais e ndo em questdes de natureza
pessoal.

A oferta e a prestagdo de servicos sdo agora uma novidade descrita na alinea c),
bem como houve uma preocupagdo acrescida com as importacdes e exportacdes
reforcando a nossa posicdo acerca da visdo legislativa mais vocacionada para a
vertente empresarial.

42 Cfr, sobre a questao ABILIO NETO e PUPO CORREIA, ob. cit., pag. 261.

43 A propésito veja-se o Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 08-11-2018, no Processo n.°
227/17.6YHLSB.L1, Reproducao ou imitacdo de marca. Principio da especialidade da marca. Protecdo extensiva das
marcas de grande prestigio, consultado no dia 25-04-2023.

“] - S6 ha reproducao ou imitacdo, no todo ou em parte, de marca anteriormente registada por outrem para
produtos ou servicos idénticos ou afins, quando possa induzir em erro ou confusdo o consumidor ou compreenda um
risco de associacao com a marca registada.”

“II - A imitacao refere-se a situagcdes em que o infrator concebeu um sinal semelhante a marca para os mesmos
produtos ou servicos similares ou entdo utiliza a mesma marca para produtos ou servicos similares, dando causa, em
qualquer dos casos, a um risco de confusao.”

“lll - O exclusivo da marca que o artigo 249° do CPI pretende assegurar nao se estende a todo o tipo de
atividades econdmicas, mas apenas aquelas que envolverem um risco de confusdo. E o chamado principio da
especialidade da marca.”
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Outra das novidades prende-se com uso de documentos comerciais, que até agora
ndo o era motivo de reparo legislativo, que agora vai mais longe, abrangendo desde ja
um dos veiculos mais importante, a publicidade.

Referente as marcas de prestigio, protege-se a marca mesmo quando ela é
aplicada em produtos ou servicos sem identidade, ou afinidade, na alinea h), esta
decisao, alias, é concordante com a redagdo do art.* 235.2 do mesmo diploma.

Em nosso ver, esta nova visdo unicamente as alineas a) e e) atuam quanto a
verdadeira funcao distintiva.

Permite-nos pensar que com a introducao da alinea i), no art.* 320.2, do CPI, quis o
legislador ser ousado e inovador alargando a protegdo juridica a um novo segmento
de produtos que se encontravam desprotegidos pela tutela juridica.144

A novidade patenteada na prote¢do das embalagens, é total e bastante apreciada,
cabendo a inovagdo do “tetra pack” um papel importante num setor de mercado que
tem vindo a ser reconhecido, o comércio de refei¢cdes prontas.

Os designs inovadores de embalagens atuais inspiraram-se fundamentalmente nas
mudancas de atitudes e habitos mais saudaveis dos consumidores. Hoje, as
embalagens modernas e inovadoras de transporte de agua passaram a ser uma
realidade.

No entanto, ao fazer esta referéncia explicita a produtos e servicos, estd a admitir a
protecdo da marca para além dos produtos idénticos ou afins para a qual ela esta
registada?

Estamos em crer que sim, a protecdo da tutela foi alargada. Passou a atribuir-se
uma maior importancia ao uso comercial, gracas as novas dinamicas do comercio e
servicos, em estabelecimentos e outras novas formas de venda.

Assim, com a introduc¢do da alinea i) refor¢ca o principio da especialidade e, da
mesma forma, a alinea g) ndo o excecionava, até por submissdo ao disposto no art.2
2342 do CPL

O legislador atual abandonou a ideia pura do conceito de contrafagdo, tal como
descrito na alinea a), do art.23232, do CPI de 2003, isto porque quando se fala em
contrafacdo de uma marca, quer-se a norma referir-se a todas as marcas sem excec¢ao,
independentemente do principio da especialidade, no entanto s6 é punivel, as que os
agentes tenham legitimidade ou possibilidade legal de registo.

Uma marca para a qual o AOPI vera redondamente recusado o registo, com
fundamento na alinea e) do art.?2 2329 bem como marcas notérias e marcas de
prestigio, artigos 234.2e 235.2 ndo pode ser objeto de contrafacdo por aquele, sob
pena de cometer um ilicito criminal.

44 Alinea i) do Art.° 320° do DL n.° 110/2018 de 10 de dezembro, “i) Usar, nos seus produtos, servicos,
estabelecimento ou empresa, embalagens, disticos ou quaisquer outros suportes com marcas registadas
legitimamente apostas.

41



José Nicolau Ferreira Capinha

Somos de opinido que a alinea g) do art.23202 do CPI, confere uma prote¢ao mais
ampla, pois a contrafacdo (em sentido amplo) das marcas notérias ndo exige o seu
registo, mas tdo so registo ja requerido.14>

No mesmo sentido o legislador pune de uma forma mais abrangente e com uma
interpretacdo mais conclusiva o uso de marcas, com especial incidéncia nas
atividades evidenciadas nas alineas b) e e), e na inovacdo dada pela alinea i) com ja
mencionado.

Esta evidéncia s6 é possivel de compatibilizar, pela seguinte forma: para o uso de
marcas de grande prestigio ser oprimido, exige-se que aquele que usa a marca
procure, sem motivo justificativo, tirar partido indevido do caracter distintivol4¢ ou
do prestigio daquelas ou que dai resulte prejuizo para a mesma.

Acresce que o legislador quis diferenciar, exigindo que o uso das marcas de grande
prestigio s60 é punivel se procurar, sem justo motivo, tirar partido indevido do
caracter distintivo ou do prestigio das anteriores ou possa prejudica-las, tornando,
contraditoriamente, mais facil a punicdo do uso de marcas que ndo de grande
prestigio.

A estas marcas nao se exige os todos os requisitos da alinea h), ao transmitir usar,
ainda que em produtos ou servicos sem identidade, ou afinidade, inclui o uso da
marca nos produtos ou servigos idénticos, ou afins. 147

Nao conseguimos vislumbrar a verdadeira inten¢do ou o descuido do legislador no
art.2 321.9, isto porque, para vender ou ocultar, é necessario que os produtos se
encontrem em transito, ou melhor, em circulacdo, em circulacio e mesmo que esta
norma, que tem sido objeto, de interpretacdo ampla, ndo tem sido considerada pela
jurisprudéncia. 148

Certo, é, que uma parte significativa da jurisprudéncia, considera que a punicdo
de simples atos de contrafazer ou de meramente imitar era excessiva, dada a moldura
penal de prisao até trés anos ou com pena de multa até 360 dias.

45 No mesmo sentido Ferreira Jodo, in Revista do Ministério Publico, n.° 113, janeiro de 2008, pag. 7.

146 Cfr o Acordao do Supremo Tribunal de Justica, no processo n.° 03A1134 JSTJ00O de 13-05-2003.

“7Ainda o mesmo autor considera que “sdo afins ou semelhantes os produtos com natureza ou caracteristicas
proximas e finalidades idénticas ou similares; produtos de natureza marcadamente diversa, mas com finalidades
idénticas ou semelhantes (bens concorrentes); bens ndo substituiveis que o pUblico destinatario cré razoavelmente
terem a mesma origem por serem economicamente complementares”. Ob. Cit. Pag. 379.

148 Cfr. O acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, no Processo n.° 104/15.5GBSCDC3 de 11-11-2020.
Il - Quando o legislador se refere, quer na redacéo do art.° 324.° do Codigo da Propriedade Industrial antigo (DL n.°
36/2003, de 05-03, com as sucessivas alteracoes depois registadas), quer na previsao do art.° 321.° do atual Cddigo,
a “guem vender”, esta a reportar-se a uma “atividade” que vai para além do “ato de venda”, integrando-se,
naturalmente, este naquela. Em causa n&o esta a criminalizacdo do “ato (contrato) de compra e venda”, mas antes
a “atividade de venda”.
IV - Tera sido o reconhecimento por parte do legislador da desnecessidade de conservar, a par da “atividade de
venda”, a acao de “pér em circulagdo”, que conduziu a ndo inscricao desta Ultima no art.° 321.° do CPI atualmente
em vigor.
V - Assim como ndo deixara de ter sido a contestacdo do pouco sentido da exigéncia do elemento subjetivo
adicional a determinante da nao descricao, na mesma norma, do inciso, antes previsto no art.° 324.° do antigo
CPI, “com
conhecimento dessa situacdo”.
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Nao acompanhamos esta posicdo, parece-nos uma visao insensata, com fracos
conhecimentos da sociedade comercial, pois foi desta forma que a China comegou a
imitar todo o tipo de moldes e ferramentas, utensilios com materiais de fraca
qualidade, e ainda assim conquistaram um importante segmento de mercado.

Segundo o Juiz Jodo Ferreira, “pensamos que a nao punibilidade dos mesmos,
melhor, a sua nao tipicidade deve ser assacada a clausula de adequacao social insita
em qualquer tipo de ilicito”.14?

Em suma, a nossa posi¢do defende que o ilicito da contrafagdo de uma marca é o
ato de materializar uma coépia servil, de efetuar uma reproducdo total, bem como a
imitacdo de marca é a semelhan¢a com outra, criando confusdo, porem ndo é uma
coOpia, pois é um ato necessariamente criativo.

No que ao uso diz respeito, defendemos que o uso ilegal é o ato de quem usa, numa
acecdo ampla da palavra, usar em varios sentidos comerciais, usar no exercicio de
atividades, vender, importar, exportar, distribuir, uso no sentido de englobar o uso
descrito nas alineas b), e), f), g), h), e i) do art.2 320.2 do CPI).

Comparativamente ao elemento subjetivo, nada ha a realcar, ja que o tipo legal nao
exige qualquer elemento especifico.

Assim, trata-se de um ilicito criminal que se verifica sempre que o agente atua
dolosamente numa daquelas formas, dolo numa das suas vdarias formas, tipo
subjetivo;

- O dolo genérico - o conhecimento e vontade de praticar o facto, com consciéncia
da sua censurabilidade;

- 0 dolo especifico - a intencao de causar prejuizo a terceiro, de obter para si ou
outra para pessoa beneficio ilegitimo, ou de preparar, facilitar, executar ou encobrir
outro crime.150

Quer-se apenas chamar a atengdo para o facto de estarmos perante um crime que
exige uma qualquer intencdo de apropriacdo, de uso indevido das vantagens ou
utilidades daquele bem intelectual.

Estamos perante um crime contra a propriedade, crime contra uma propriedade
especifica, uma propriedade sui generis que é a propriedade industrial.

Isto é, esta propriedade, para ser violada de um ponto de vista penalmente
relevante, tem necessariamente de ser usurpada pelo agente no sentido de querer
usufruir das utilidades e vantagens decorrentes de um bem que ndo lhe pertence,
nem é da sua autoria, nem tem pouco tem autorizagdo para o uso do seu titular.

4 Ferreira Jodo, in Revista do Ministério Publico, ob. Cit. pag. 75.

150 Veja-se o Acordao do Tribunal da Relagédo de Lisboa no Processo n.° 693/16.7T9PTM-L1-5 de 17-04-2018.
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Obviamente que, para se verificar a tipicidade objetiva a que alude a alinea h),
terdo de se verificar os pressupostos, nomeadamente, tirar partido indevido do
caracter distintivo ou do prestigio das anteriores ou possa prejudica-las, tornando,
contraditoriamente, mais facil essa verificacgdo no uso de marcas que ndo sao
reconhecidas nem de grande prestigio.

2.4 O combate a contrafacdo em Portugal

A contrafacdo constitui-se como um flagelo que ganhou contornos a nivel mundial
preocupantes, constituida por organizagdes criminosas, com redes espalhadas por
todo mundo, cuja acdo tem causados sérios danos para a economia e para a seguranga
dos consumidores.

O combate a contrafacdo em Portugal é feito essencialmente por um conjunto de
entidades policiais e administrativas, com competéncias distintas, de uma forma
direta e indireta baseada na fiscalizacdo e no escrutinio administrativo, fundado nos
processos de registo e na constituicdo de marca.151

Considerando as consequéncias negativas causadas pela contrafacdo, ha uma
necessidade cada vez maior, mais presente e constante, quer a nivel internacional
quer a nivel nacional, de se adotarem medidas eficazes de combate a este fenémeno.

Atento o grau de complexidade e de dificuldade no combate a contrafacdo, a
participacdo e a conjugacao de esforcos de entidades com competéncia na matéria,
torna-se cada vez mais importante.

Assim, em Portugal a criacdo do Grupo Anti Contrafacao (GAC), foi o resultado
dessa necessidade que se vinha a sentir ha ja algum tempo e teve como objetivo nao
s6 responder a necessidade de criar uma estrutura nacional de combate a
contrafacdo, mas também promover a cooperacdo entre as entidades que o

constituem e o sector privado.

O Grupo Anti Contrafacdo foi criado pela Portaria n.2 882/2010 de 10 de
setembro.

O Grupo Anti Contrafacao resulta da colaboracdo do INPI, da GNR, da PSP, da
ASAE, da Autoridade Tributaria e Aduaneira, e da PJ.

O Grupo em causa tem por missdo desenvolver ac¢des conjuntas com vista a
prevencao e repressdo da contrafagdo, com respeito pelas competéncias organicas
das varias entidades que o constituem.

Para além desta missao, este grupo tem também como fungdes: 152

51 0 combate a contrafacdo em Portugal, https://anti-contrafacao.gov.pt/ consultado em 03-03-2023.

52 Fonte https://www.asae.gov.pt/cooperacao/nacional/grupo-anti-contrafacao.aspx consultado em 03-03-
2023.
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X/

¢ apartilha de informacao estatistica sobre apreensdo de produtos contrafeitos;

X/

¢ asensibilizacdo do publico através de campanhas;

X/

¢ areflexdo em torno do aperfeicoamento do regime juridico nacional;
J

¢ a cooperagdo ativa com o Observatério Europeu das Infragdes aos Direitos de
Propriedade Intelectual.

O Grupo disponibiliza um portal na Internet, designado Portal Anti Contrafacdo,
153 cujos conteudos sdo geridos pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial, 1. P.

A competéncia para a fiscalizacdo e prevencdo de combate a contrafacdo, nos
termos das respetivas leis Organicos e diplomas avulsos sobre a matéria, encontra-se
partilhada pela Policia Judiciaria (Lei n.2 37/2008, de 6 de agosto), Guarda Nacional
Republicana (Lei n.2 63/20007 de 6 de novembro), Policia de Seguranca Publica (Lei
n.2 53/2007, de 31 de agosto), a Inspecdo Geral das Atividades Econémicas (Decreto-
Lei n.2 269/-A/95, de 19 de Outubro) e a Autoridade de Seguranca Alimentar e
Econdémica (Decreto-Lei n.2 194/2012, de 23 de agosto).

As autoridades acima referidas tém procurado intervir em todo o circuito
comercial, englobando a producao/importacao e comercializagdo, seja no segmento
de venda a retalho em estabelecimentos permanentes seja na distribuicdo entre
agentes econdmicos.

Esta intervencao é feita mediante investigacdo dos autores e redes de praticas de
contrafacdo, através da recolha, andlise e tratamento de informac¢des decorrentes de
denuncias ou de acusa¢des dinamicas e ac¢des pontuais, realizadas no pequeno
retalhista ou vendedor ambulante, em feiras e mercados, de artigos produzidos de
forma ilegal e sem autorizac¢do do titular da marca.

De salientar que, nos dltimos anos, como fruto da pandemia Covid19, temos vindo
a assistir a um aumento exponencial do chamado comercio eletrénico, que teve um
impacto significativo nas importacdes.

Este facto obrigou as Autoridades Aduaneiras, ao exercicio de um controlo mais
efetivo sobre as importacdes externas da Unido Europeia (UE) para fins fiscais,
econdmicos e de protecdo da sociedade, de acordo com as politicas definidas pelo
Governo e pela Unido Europeia.

O objetivo da Politica de Defesa dos Direitos de Propriedade Intelectual (DPI) é
impedir a atividade comercial desleal e ilegal, no territério aduaneiro da UE, de
produtos/mercadorias que violam DPI - as tdo conhecidas mercadorias de
contrafeitas e mercadorias pirateadas. 154

153 Fonte https://anti-contrafacao.gov.pt/ consultado em 03-03-2023.

54 Politica de defesa aduaneira da Comunidade Europeia, nos termos dos artigos 114° as 118° do TFUE,
Propriedade Industrial, https://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/36/propriedade-intelectual-
industrial-e-comercial
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Com este proposito, tém-se criado dispositivos legais capazes de impedir, tanto
quanto possivel, a importacao de tais mercadorias, adotando-se para o efeito medidas
que permitam combater eficazmente essas atividades ilegais sem colocar entraves a
liberdade do comércio legitimo, e de livre circulacao de pessoas e bens.

Toda a atuacdo daqueles 6rgaos de policia criminal, entidades administrativas e
das autoridades judiciarias, para além das respetivas leis organicas, tém por suporte
legal o Codigo da Propriedade Industrial (CPI), aprovado pelo Decreto-Lei n.2
110/2018, de 10 de dezembro, maxime nos seus artigos 234.2 e seguintes e pelo
Decreto - Lei n.2 28/84, de 20 de janeiro, alterado pelo Decreto - Lei n.2 20/99, de 20
de janeiro, no seu artigo 23.2, que prevé e pune o crime de fraude sobre mercadorias.

No quadro infra apresentamos os resultados operacionais, dos ultimos vinte anos,
do nimero de processos-crime e quantidade de pegas apreendidas por contrafagdo e
fraude sobre mercadorias.

[ AGEGE Ano detetadas Pegas Valor

BF/GNR 2001 452 10 984 7407 970 €
BF/GNR 2002 601 41752 7007 786 €
BF/GNR 2003 565 56 524 5329141 €
BF/GNR 2004 594 20778 7121050 €
BF/GNR 2005 843 433171 9917 040 €
BF/GNR 2006 628 19 714 8999 305 €
BF/GNR 2007 634 184 787 4759 455 €
BF/GNR 2008 265 36159 518430 €
UAF/GNR 2009 97 88 865 828551 €
UAF/GNR 2010 60 251962 551813 €
UAF/GNR 2011 34 294914 392730 €
UAF/GNR 2012 92 130071 694 861 €
UAF/GNR 2013 55 23425 501474 €
UAF/GNR 2014 61 19781 206 615 €
UAF/GNR 2015 85 694 690 2641597 €
UAF/GNR 2016 62 86 387 442 133 €
UAF/GNR 2017 39 24511 590852 €
UAF/GNR 2018 87 51970 1350738 €
UAF/GNR 2019 21 248914 3029591 €
UAF/GNR 2020 31 25190 592576 €
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UAF/GNR 2021 34 220808 900 447 €
UAF/GNR 2022 29 11832 280420 €

2.5 O combate a contrafacao na Uniao Europeia

A criminalidade organizada constitui uma grave ameaga para os estados-
membros, as instituicdes, as empresas e para os seus cidaddos dos estados-membros,
bem como para a economia europeia. 15°

Em 2021, as receitas provenientes de atividades ilicitas nos principais mercados
criminosos ascenderam a cerca de 1 % do PIB da UE, ou seja, a 139 mil milhdes de
euros.156

A Unido Europeia (UE), desde ha alguns anos a esta parte, tem colocado no topo da
lista de preocupagdes o fenémeno da contrafagdo. Com esta dimensao do dano, na
economia do mercado interno facilmente se compreendera tal preocupacgao.

No que concerne a politica europeia consta a contrafacdo destacamos as iniciativas
comunitarias mais relevantes:

1 -Em 1998, o lancamento do Livro Verde sobre a luta contra a contrafacdo e
pirataria no mercado Unico:

2 - Em 2003 o Regulamento CE n? 1383/2003 de 22 de julho, que define e
distingue contrafagdo de bens e pirataria; 157

3 - Em 2004, o Regulamento CE n2 1891/2004, de 21 de outubro, mais conhecido
por “Regulacdo Antipirataria”, que permite as Alfindegas intercetar a mercadoria
suspeita de ser contrafeita ou pirateada. 158

4 - Ainda em 2004, a Diretiva n? 2004 /48/CE do Parlamento e do Conselho, de 29
de abril de 2004 - a Diretiva do “Enforcement” - prevé medidas e procedimentos
especificos a encetar pelas entidades fiscalizadoras no ambito da defesa da
propriedade intelectual, transposta para o direito interno em 2008.

5 - Em 2022, o Regulamento (UE) 2022/2065, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 19 de outubro de 2022 relativo a um mercado Unico para os servigcos
digitais e que altera a Diretiva 2000/31/CE (Regulamento dos Servigos Digitais). 159

155 A criminalidade organizada, a corrupcao e o branqueamento de capitais “Resolucdo do Parlamento Europeu,
11 de junho de 2013, in //eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=0J:JOC_2016_065_R_0004&from=PT

156 https://www.consilium.europa.eu/pt/policies/eu-fight-against-crime/ , consultado em 05-03-2023.

57 https: / /www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1516&tabela=leis&so_miolo=

38 https: //www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1517&tabela=leis&so_miolo=

15 Regulamento (UE) 2022/2065, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de outubro de 2022 relativo a um
mercado Unico para os servicos digitais e que altera a Diretiva 2000/31/CE (Regulamento dos Servicos Digitais).
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Na sequéncia da implementacao do regulamento foi delineado a Estratégia Digital
do Mercado Unico, com vista ao reforco dos meios de cooperagio entre as
autoridades, considerando a expansao da realidade criminosa a nivel digital e além-
fronteiras. 160

No entanto a Europoll¢le a OHIM 162 (Ofice for Harmonization in the Internal
Market), da UE, elaborou um relatdrio de ponto da situacdo, de 2015, no que concerne
ao fenébmeno da contrafacdo, na Unido Europeia.

Na sequéncia da parceria, o Instituto da Propriedade Intelectual da Uniao
Europeia, identificou as areas de atuacao prioritarias, que exigem reforco de combate,
na totalidade da cadeia de fornecimento, na legislacdo referente a tematica, na
investigacdo policial dos ilicitos, nomeadamente ao nivel do e-commerce,163
investimento em campanhas de sensibilizagdo destinadas ao consumidor final,
formacao e sensibilizacdo especifica aos agentes fiscalizadores, come especial
incidéncia para os alfandegarios.

No ano de 2020 o mundo foi surpreendido pela pandemia Covid19, que levou a
um incremento generalizado nas compras online, tendo a maioria dos consumidores
europeus comecado a fazer mais compras online durante a pandemia. 164

Paralelamente, durante o confinamento, verificamos que cerca de 28% dos
europeus que moravam em areas urbanas usaram as compras online como o principal
canal para comprar mantimentos, ou seja, deu-se um aumento de 10% em
comparacao com o pré-pandemia. 165

Por outro lado, mais de 80% dos consumidores europeus que comegaram a
comprar mantimentos online durante a pandemia planeiam continuar a fazé-1o.166

De certa forma a Comunidade passou a olhar para a criminalidade europeia de
uma forma mais profunda, atenta aos métodos ilicitos e potenciadores de lucros
extraordinarios, tendo o Parlamento Europeu aprovado, uma Recomendacdo com
especial incidéncia em medidas que considera essenciais para combater eficazmente
o problema.

160 A estratégia para o mercado Unico digital visa assegurar que a economia, a indUstria e a sociedade europeias
tirem pleno partido da nova era digital. Esta estratégia é, a par das solucoes e dos dados em linha, bem como dos
servicos digitais transfronteiras, parte integrante do projeto da UE para uma Europa digital.

1" Com sede em Haia, Paises Baixos, a Europol tem por missao apoiar os seus Estados-Membros na prevencao e
Luta contra todas as formas graves de criminalidade internacional e organizada, cibercriminalidade e terrorismo.
Além disso, colabora com muitos paises terceiros e organizacdes internacionais. Consultado em 05-03-2023.

162 Este gabinete faz parte da EUIPO - Instituto da Propriedade Intelectual da Unido Europeia. Consulta do em
25-05- 2023 https://euipo.europa.eu/ohimportal/pt/web/guest/home

163 Regulamento (UE) 2022/2065, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de outubro de 2022 relativo a um
mercado Unico para os servicos digitais e que altera a Diretiva 2000/31/CE (Regulamento dos Servicos Digitais).

¢4 Saavedra Isabel, “O e-commerce e o mercado Unico digital da Unido Europeia”, Tese de Mestrado
apresentada ao Instituto Superior de Contabilidade e Administracdo do Porto, em dezembro de 202, pag. 56.

165 |BIDEM.

16 Saavedra Isabel, “O e-commerce e o mercado Unico digital da Unido Europeia”, ob. Cit. pag. 57.
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Porventura o mais importante acordo comunitario em matéria de contrafacdo o
Acordo ACTA (Acordo Comercial Anti Contrafa¢do), subscrito por trinta paises (entre
os quais Portugal) e desde 5 de julho de 2012, aguardar aprovagdo pelo Parlamento
Europeu (com poder de veto, desde a aprovacdo do Tratado de Lisboa), o qual ja
instou a Comissao Europeia, a tornar publicos os documentos relativos ao Acordo, e a
alargar o papel do Parlamento Europeu nas negocia¢des sobre o seu conteudo. 167

O objetivo deste Acordo esta relacionado com a aplicacdo efetiva dos direitos de
propriedade intelectual a nivel internacional e foi elaborado para mitigar os prejuizos
decorrentes da contrafacdo e da pirataria para as economias de diversos paises,
contudo recebeu 478 votos contra e 165 de abstencao.

A polémica em torno da aprovacao deste Acordo prende-se com a acusacao feita
por alguns ativistas que consideram que, a sua entrada em vigor, ird favorecer os
interesses das grandes empresas, em detrimento dos direitos civis e entendem a sua
aplicacdo na Internet, como uma potencial ameaca, a privacidade das pessoas e aos
direitos humanos.

Concluimos que, as negociacdes sobre o acordo, tém sido acusadas de falta de
transparéncia e de ndo terem sido envolvidos representantes da sociedade civil, nem
os paises em desenvolvimento.

67 ACTA - Acordo Comercial Anti Contrafacdo, que ainda nao foi assinado por todos os estados membros,
https://www.europarl.europa.eu/RegData/presse/pr_gran/2012/PT/03A-DV-PRESSE_FCS(2012)02-20(38611)_PT.pdf
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Capitulo Ill - Fraude sobre mercadorias
3.1 Dos Crimes contra a Economia

Antes de nos debrugarmos propriamente sobre o ilicito criminal de fraude sobre
mercadorias, vamos abordar de forma sucinta os crimes contra a economia, cujo seu
principal protetor, tem sido frequentemente acusado de ndo proteger os interesses
dos agentes econdmicos.

Aquando da aprovag¢do da Constituicdo da Republica Portuguesa, aprovada pelo
Decreto de Aprovagdo n2 CRP de 10 de abril de 1976, ficou estatuido no art.2 882 n.
21, da Constituicdo da Republica Portuguesa, que “as atividades delituosas contra a
economia nacional serdo definidas por lei e objeto de san¢des adequadas a sua
gravidade, indicando ainda algumas diretrizes de politica criminal a observar, neste
dominio, pelo legislador ordinario”.168

A previsao destes crimes e a sua investigacao, tinham como objetivo, garantir os
interesses dos consumidores, tendo em conta a sua consciéncia e capacidade de
decisdo auténoma, bem como a livre pratica e concorréncia leal entre os operadores
econdmicos e a estabilidade dos mercados, através, por exemplo, do controlo dos
precos de determinados bens.

Com efeito, s6 em 1984 surgiu o Decreto-Lei n.2 28/84 de 20 de janeiro, que
aprovou o regime juridico das infracoes antiecon6micas e contra a saude publica, que
veio revogar o ja velhinho Decreto-Lei n.2 41204, de 24 de julho de 1957, que se
considerava bastante avangado para época em relacdo ao resto da europa, nesta
matéria.169

Dos ilicitos criminais previsto no Decreto-Lei n.2 28/84, de 20 de janeiro, estao
previstos, entre outros, os crimes de Acambarcamento (art.2 28.2), Exportacao ilicita
de bens (art.2 339), Ofensa a Reputacdo Econdmico (art.2 412), o crime de Especulagao
(venda de artigos ou prestacdo de servicos acima de valor legalmente estabelecido,
previsto no art.2 352) e Fraude sobre Mercadorias (art.2 232).

Estes crimes revestem a natureza publica, pelo que, a legitimidade do
procedimento criminal ndo esta dependente de queixa do titular ou lesado, bastando,
para tanto, a simples participacao dos factos ou denuncia, que podera ser feita, por
qualquer meio, as autoridades policiais ou a ASAE ou mesmo no ministério publico,
junto do tribunal.170

Entretanto, decorridos mais de 37 anos sobre a sua publicacdo e a despeito das
sucessivas alteracdes nele introduzidas, a realidade criminoldégica, em permanente

168 Cfr. o art.® 88° da Constituicao da RepUblica Portuguesa, na sua primeira versao.
1 preambulo do DL n.° 28/84 de 20 de janeiro, consultado em 18-02-2023.

170 0 crime de Fraude sobre Mercadorias reveste-se de natureza publica, https://www.asae.gov.pt/investigacao-
criminal/delitos-antieconomicos.aspx
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evolucdo, requer com urgéncia a revisdo e a atualizacdo do sistema de normas
especialmente virado para o combate ao delito econémico.

0 que veio a acontecer com a recente publicacdo do Decreto-Lei n.2 9/2021, de 29
de janeiro, que aprovou o Regime Juridico das Contraordenag¢des Economicas.

Nao deixa de ser surpreendente a inobservancia do legislador, comprovada no
referido diploma, que aprova o Regime Juridico das contraordenag¢des econdémicas, e
que na sua alinea o) do art.2 12 procede a décima alteracao do decreto-lei n® 28/84,
de 20 de janeiro.

Quando da aprovacdo do decreto-lei n? 28/84, de 20 de janeiro, operou-se uma
intervencdo do Estado na racionalizacdo dos circuitos de distribui¢ao e na formagao e
no controle dos precos, a fim de combater praticas especulativas, evitar praticas
comereciais restritivas e seus reflexos sobre os precos e adequar a evolugao dos pregos
de bens essenciais aos objetivos da politica econémica e social.171

Questionamo-nos seriamente, se ndo aprendemos com os erros do passado
recente, ou melhor, ainda ndo retiramos ilagdes das licdes apreendidas durante a falta
de alguns bens essenciais, como o papel higiénico, o dleo alimentar entre outros,
durante o primeiro confinamento na pandemia Covid19.

Em nosso entender, o crime de acambarcamento é o primeiro ilicito criminal
econdmico que se materializa quando se verificam questdes de natureza
epistemolégica, ou de escassez notdria de produtos, sendo evidente que a atividade
comercial ou equiparada, quando a proépria realidade da vida econémico-social tem
demonstrado que se desenvolvem comportamentos passiveis de prevencao e
repressdo significativas.

0 segundo e talvez o mais importante, é o crime de Especulacdo, que se tem
sentido desde o inicio da guerra da Ucrania, com aumentos na ordem dos 6,3%, nos
produtos alimentares, com uma variacao de 12%, representado cerca de 40% do
aumento do indice de precos no consumidor. 172

0 mesmo ilicito criminal esta espelhado nos combustiveis e no gas natural, cuja
responsabilidade maior recai na comunidade europeia que ndo soube prever
atempadamente a excessiva dependia do gas natural da Russia e dos Cereais da
Ucrania.

A intervencdo estabilizadora do Estado é fundamental para regular o
funcionamento dos mercados e mesmo a competitividade da economia, permitindo
uma concorréncia justa, porque s assim, se consegue garantir o bem-estar e a
seguranca dos consumidores.

7" Dados do INE, referente ao aumento dos precos desde o inicio da guerra da Ucrania, provocando um aumento
de cerca de 30% na inflacao alimentar https://observador.pt/2022/09/12/indice-de-precos-no-consumidor-reflete-
aumentos-significativos-de-precos-desde-inicio-da-guerra-diz-ine/

72 Cfr, https://eco.sapo.pt/2022/09/12/precos-em-portugal-subiram-mais-de-6-desde-inicio-da-guerra-na-
ucrania/ , consultado em 11-03-2023
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Alias, é da propria natureza desta area do direito penal atender essencialmente a
reprovacdo das condutas em si mesmas lesivas dos valores fundamentais do
ordenamento socioeconémico, sé6 se considerando a qualidade ou condi¢do dos
autores em casos especiais, ou para efeitos especiais.1”3

Embora a parte especial do Cédigo Penal assegure a protecdo dos valores da vida,
da saude e da integridade fisica das pessoas, o diploma veio consagrar infracdes
contra a genuinidade, qualidade e composicdo dos géneros alimenticios e aditivos
alimentares, em que os valores protegidos sao a confianca de quem entra em relacao
negocial com o agente e, reflexamente, o interesse patrimonial do consumidor. 174

A protecdo penal a factos constitutivos de falsificagdo, contrafacdo ou depreciacao
de outros bens e mercadorias, era manifestamente insuficiente, porque, estando em
causa o valor da confianga e a protecdo do patriménio dos lesados com esses factos,
era apenas protegido com as formas tipicas do crime de burla.17>

Quanto ao crime de agambarcamento, abrangeram-se novas situagdes,
designadamente o condicionamento da venda de bens a venda de outros e, bem
assim, a aquisicdo de quantidades de bens superiores as necessidades de
abastecimento normal dos respetivos compradores, incluindo, por conseguinte, os
proprios consumidores, alids no mesmo sentido a maioria da doutrina dos paises da
Uniado Europeia.

Relativamente ainda ao mesmo crime, especificou-se que o mesmo se verifica
sempre que estejam em causa bens para os quais se encontrem fixados pregos
maximos ou estabelecidos regimes especiais de garantia do abastecimento.

J& no que se refere ao crime de especulagdo, considerando a sua especial
gravidade, abrangeram-se na respetiva tipificacdo factos que eram punidos apenas
como tentativa.

Nesta ordem de ideias, na sequéncia do disposto no artigo 110.2 da Constituicao
da Republica Portuguesa, (2.2 versdo conforme a Lei n.2 1/82 de 30 de setembro) e
segundo a atual orientacao do direito europeu, tipificou-se como crime a publicidade
comercial ou industrial que crie situacdes suscetiveis de induzir o publico em erro
sobre varias situacdes que se especificam.176

Merecem especial destaque, ainda, os crimes de destruicdo, de danificagdo ou de
inutilizacdo de bens essenciais, ou de grande importancia para a economia nacional,
destinados a lutar contra praticas abusivas do direito de propriedade com
censuraveis reflexos negativos no interesse da comunidade.

73 Intencdo do legislador esplanada no preambulo do DL n.° 28/84 de 20 de janeiro,

https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=172&tabela=leis , consultado em 15 de abril de 2023.

174 FERREIRA Joao, Crime de contrafacao de marca e crime de fraude sobre mercadorias: unidade ou pluralidade
de infragdes, in Revista do Ministério Publico, Lisboa, n.° 113, pag. 77.

175 |BIDEM.

76 Cfr, o art.® 110° da CRP, 22 versao de acordo com a Lei n.° 1/82 de 30 de setembro.
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Tratando-se de um tema polémico em termos de dogmatica juridico-penal, por
isso devem ignorar-se as realidades praticas, pois se reconhece por toda a parte que é
no dominio da criminalidade econémica que mais se defende o abandono do velho
principio “societas delinquere non potest”.177

Em todo o caso, o principio da responsabilidade penal das pessoas coletivas é
consagrado com prudéncia: exige-se sempre uma conexao entre o comportamento do
agente - pessoa singular - e o ente coletivo, jA que aquele deve atuar em
representacdo ou em nome deste e no interesse coletivo. 178

3.2 O Crime de Fraude Sobre Mercadorias

E agora imperioso que se faca uma andlise o mais exaustiva possivel ao crime de
fraude sobre mercadorias previsto no art.®23.2 do Decreto-Lei n.2 28/84, de 20 de
janeiro.

Na nossa humilde opinido a doutrina ndo da a melhor atencao a este ilicito
criminal, talvez por abranger diversas areas do direito nomeadamente o direito penal,
o direito do consumo e o direito industrial.

A pesquisa é dificil e complexa, pois as referéncias bibliograficas sdo escassas,
mesmo tendo em conta a antiguidade do diploma (1984) e serem capazes de nos
elucidar sobre a esséncia deste ilicito criminal, porventura ndo é complexo, e até sera
de facil compreensao.

Consensualmente a jurisprudéncia tem descrito, que se trata de uma norma tipica
com bem juridico transparente, que visa fundamentalmente a protecao da confianca
dos consumidores na autenticidade e qualidade dos produtos, protegendo-se, deste
modo, a boa-fé nas relagdes negociais, além de que se trata ainda de um crime contra
a economia.l7?

O que esta, assim, verdadeiramente sob protecao juridica, é a confianca dos
consumidores na sinceridade da relacdo comercial e do negécio juridico, mais
concretamente, na autenticidade e genuinidade dos bens.

Mas sera que esta norma juridica protege também o titular da marca?
Ora, estamos crentes que nao, e discordamos desta posicao.

Quando o legislador publicou o diploma, ja a violagdo dos direitos industriais
estava contempla no ordenamento juridico, nomeadamente na Lei n.2 1972, de 21 de
junho de 1938, pelo que nao se vislumbram motivos para proteger duplamente este
tipo de propriedade.

77 Preambulo do DL n.° 28/84, de 20 de janeiro.
178 FERREIRA Joao, Crime de contrafacdo de marca e crime de fraude sobre mercadorias, ob. Cit pag. 80.

179 |BIDEM.
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Por outro lado, também se tem realcado o facto de este ser um crime de perigo
abstrato, porquanto ndo exige a produgdo de qualquer resultado violador do seu bem
juridico e porque se presume que quem, nas condicdes descritas, tiver intencao de
enganar outrem pde em perigo irremediavelmente o bem juridico que visa proteger,
sem que se dé oportunidade ao agente de demonstrar que o bem juridico nao foi
posto em perigo.180

Por isso, se afirma que o crime de perigo abstrato é um crime com presuncao de
perigo inilidivel.

No que diz respeito ao tipo objetivo, é facil de concluir que, em confronto com os
artes 3202e 3212, do CPI, o mesmo é muito mais amplo.

Damos nota que o conceito de “mercadorias contrafeitas” se encontra plasmado
no Regulamento comunitario (CE) n.2 3295/94, do Conselho, de 22/12/94, e
transcrito para o direito nacional através do Decreto-Lei n.2 20/99 de 28 de janeiro,
entretanto revogado pelo Decreto-Lei n.2 360/2007, de 2 de novembro. dando
execucdo ao Regulamento (CE) n.2 1383/2003, do Conselho, de 22 de julho, que
operou a segunda altera¢do ao CPI de 2003.

De igual modo também foram introduzidos os conceitos de mercadorias
falsificadas, piratas, depreciadas, de natureza diferente ou de qualidade e quantidade
inferior a que se afirma possuir ou se aparenta.

Na descricdo do crime, refere-se, em fabricar mercadorias contrafeitas,
compreende-se que esta a falar-se da conduta do agente que contrafaz mercadoria,
por exemplo, acrescentar uma marca, previamente reproduzida ou imitada, sem o
consentimento do titular da marca.

Quanto ao tipo objetivo, verifica-se mais uma diferenca notdria, é que este crime
de perigo pode ser punivel tanto por atuacao dolosa do agente como por negligéncia
do mesmo, de acordo com o n.2 2 do citado artigo.

Cumulativamente, impde-se um elemento subjetivo especifico, que se preencha
um requisito de forma, a intencdo de enganar outrem nas relagdes negociais, deste
modo concluindo-se pela presenca efetiva de um "crime de perigo cortado”. 181

E, porque se trata de um crime de perigo abstrato, basta que o agente queira a
conduta tipificada, independentemente de ter ou ndo consciéncia do perigo que ela
representa, bastando que a queira e tenha consciéncia de que ela é proibida,
referindo-se o dolo simplesmente a conduta proibida.182

180 FERREIRA Joao, Crime de contrafacdo de marca e crime de fraude sobre mercadorias: unidade ou pluralidade
de infragdes, in Revista do Ministério Publico, Lisboa, n.° 113, pag. 78.

8 Crimes de resultado cortado ou parcial: a matéria da proibicdo consiste numa atividade adequada a
realizacdo de um certo resultado e numa intencionalidade especifica que orienta essa atividade. Mafalda Malo,
apontamentos de Direito Penal, in Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa.

'82 FERREIRA Jodo, ob. Cit., pag. 78.
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No crime de perigo abstrato basta querer a conduta tipificada (pois o perigo nao é
elemento do tipo) e saber que ela é proibida, o agente ndo tem de ter consciéncia do
perigo que ela implica.

bY

No que toca a contrafacdo, a prépria norma encarrega-se de descrever com
precisdo, que “engana outrem aquele que faz passar por auténtica” a mercadoria que,
na realidade, é contrafeita sem que o comprador se aperceba.

Afigurasse-nos uma questao fulcral, pode-se incriminar alguém ou, pelo menos,
pode-se considerar que ha intencdo de enganar outrem quando tal é impossivel.

Daqui resulta imediatamente um aspeto que se torna dificil de preencher o
“requisito” de “fazer passar por auténtico um produto contrafeito” pressupde que o
produto detenha determinadas caracteristicas que lhe permitam dissimular a sua
autenticidade, ou seja o mesmo tera de ser uma cépia servil, para que reuna
condicoes suficientes que se venha a punir conduta passivel de por em perigo a boa-fé
nas relacdes negociais. 183

Temos consciéncia plena que a organizacdo e o sistema econdmico instituido de
acordo com a legislagdo vigente, e o interesse que o Estado tem, em que os produtos
destinados ao consumidor cheguem ao seu destino com respeito pelas normas
instituidas, desde a producao até ao consumo, sdo fundamentais para a confianca do
consumidor.

Assim, para que tal situagdo se verifique, é exigivel que a mercadoria preencha os
requisitos, essa s6 podera ser assim qualificada se, na relacdo negocial de um
adquirente, ela for adequada e consiga ludibria-lo.

Numa relacdo negocial, quem intervém na mesma serda objetivamente
consumidor?

Nao, ndo cremos nesta mera hipdtese, poderemos estar na presenca de diversos
sujeitos processuais, neste negocio juridico.

Basicamente identificamos trés tipos de adquirentes, um consumidor final, o dono
de um estabelecimento comercial e um retalhista, e ndo podemos de forma alguma,
colocar estes intervenientes na mesma linha de conhecimentos, nem no mesmo
sentido de responsabilidade.

Para tal, exigir-se-a que a mercadoria seja objeto de qualidade assinalavel, e um
6timo trabalho de contrafacio de forma a enganar o retalhista e o dono do
estabelecimento, pois estes tém ainda de desenvolver trabalho no circuito comercial,
nomeadamente convencer o consumidor final.

De igual o mesmo deve acontecer com o vendedor inicial ou o fornecedor, par
além da mercadoria contrafeita tem, ele proéprio, de possuir também algumas

183 |BIDEM.
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caracteristicas que o tornem credivel no ambito das relacdes comerciais efetuadas
entre os fornecedores e os intermediarios.

Nao querendo discriminar alguns grupos, ser insidioso, xenéfobo, ou mesmo
imparcial, alguns sujeitos, a partida, ndo serdo idoneos a revelar essa aptidao para
enganar o adquirente quanto as suas mercadorias.

Outra questdo que consideramos fundamental nesta matéria, e que consideramos
de extrema importancia, é o local de venda, que seja determinante para poder levar a
suspeitar da autenticidade dos produtos.

Conscientemente uma feira ou um mercado, terdo maior probabilidade de vender
produtos contrafeitos, do que um armazém de revenda, ou mesmo numa loja
comercial situada num estabelecimento fixo, exige-se um grau de confianca diferente.

O preco da mercadoria, também é outro fator fundamental, que pode, por si s6,
revelar ou indiciar a forte suspeita de se estar perante mercadoria contrafeita, e aqui
de igual modo os intervenientes terdo de ser colocados em diferentes patamares de
conhecimento.

Os intermediarios sabem da condenacgao anterior do fornecedor por fraude, tendo
muitos deles sido anteriormente enganados para ser idénea a ludibriar, a mercadoria
deve ter uma excelente qualidade ao nivel da contrafacao.

A venda de roupa de marca notéria ou de luxo numa feira deve levantar suspeitas;
produto muito caro, mas que é vendido por pre¢o extraordinariamente baixo, sem
explicacdo plausivel para tal, sendo que a desculpa dos “restos de colecdao” é
sobejamente conhecida e esta esgotada.

Em suma, devemos, pois, ter em linha de conta, trés fatores fundamentais, o
vendedor e as suas caracteristicas, as condi¢des da venda (o local), bem como o pre¢o
do produto.

Ora ja identificamos os intervenientes neste tipo de negocio juridico, vamos agora
analisar os diversos tipos de consumidor, a propdsito do conceito de imita¢do, define
varios tipos de perfil de consumidor:184 consumidor profissional e especializado, no
caso dos produtos serem normalmente adquiridos por profissionais e peritos;
consumidor médio mais atento, no caso dos produtos terem um preco muito elevado;
consumidor menos diligente, no caso dos produtos terem um preco baixo e serem
objeto de largo consumo.

Em sintese, devem aferir-se as circunstancias concretas do tipo de vendedor, do
grupo profissional a que pertence o consumidor; e do negdcio juridico. Perante este
quadro, deve realizar-se um juizo de prognose pdstuma, na perspetiva do homem
médio, acerca da suscetibilidade ou ndo de este poder ser enganado.

18 GONCALVES, Luis Couto, Direito das Marcas, pag. 142 e 143.
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Para rematar, ndo se deixa de apurar que, por for¢a do art.*42 do DL n.028/84, o
crime de fraude sobre mercadorias, crime de perigo, pode ser punido por tentativa, o
que ndo deixa de surpreender alguma doutrina, por permitir-se, aos olhos desta, uma
punicdo dogmaticamente insustentavel.18>

Por ultimo, este crime contém uma ressalva, pois estabelece que o agente sera
punido salvo se o facto estiver previsto em tipo legal de crime que comine pena mais
grave. Como se viu, parte da jurisprudéncia escora a sua tese nesta ressalva, sendo
aqui que se deve colher a resposta para o problema que vimos a tratar. Que dizer
disto?

Na jurisprudéncia, por ultimo, cita-se o acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa,
“Para que a semelhang¢a entre as marcas constitua imitacdo, € necessario que a
mesma possa induzir em erro ou confusdo o consumidor, com a anteriormente
registada”. 186

Este risco deve ser entendido em sentido lato, de modo a abarcar tanto o risco de
confusdo em sentido estrito ou préprio como o risco de associacdo. O risco de
confusdo depende de varios fatores.187

3.3 Analise a Jurisprudéncia

Ao debrugar-nos sobre a jurisprudéncia, procedemos a uma analise séria e
criteriosa através da ferramenta “Jus Net”’188 e contabilizamos que os Tribunais
superiores, produziram cerca de 30 sentencas, sobretudo a partir da entrada em
vigor do CPI de 2003, assentes do tipo de crime, fraude sobre mercadorias.

Ainda assim, tivemos a curiosidade em saber como era a interpretacao do CPI de
1995, 189 ¢ ndo deixa de ser interessante a perce¢do que os Tribunais Superiores

'8 FERREIRA Jodo, ob. Cit., pag. 82.

18 Veja-se o Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 13-01-2009, no processo n.° 3534/2008-7, consultado
em 01-05-2023

87 CARVALHO, Maria Miguel, O risco de confusdo e o risco de associacdo na proposta de Diretiva de Marcas,
Capitulo de livro. Repositdrio da Universidade do Minho, 2013.

18 A JUSNET é uma empresa global, lider em servicos de Informacao para profissionais das areas do Direito, e
da Administracdo Publica, Fiscalidade e Contabilidade e uma ferramenta preciosa na pesquisa e consulta de
jurisprudéncia e informacao juridica atualizada. https://www.jusnet.pt/content/Home.aspx Consultado em 1-04-
2023.

18 Art.° 264° do DL n.° 16/95, de 24 de janeiro, “Contrafacdo, imitacdo e uso ilegal da marca.
1 - Quem, com a intencédo de causar prejuizo a outrem ou de alcancar um beneficio ilegitimo:

a) Contrafizer, total ou parcialmente, ou reproduzir por qualquer meio uma marca registada sem
consentimento do proprietario;

b) Imitar, no todo ou nalguma das suas partes caracteristicas, uma marca registada;
c) Usar as marcas contrafeitas ou imitadas;

d) Usar, contrafizer ou imitar as marcas notorias ou de grande prestigio e cujos pedidos de registo ja tenham
sido requeridos em Portugal;

e) Usar nos seus produtos uma marca registada pertencente a outrem;
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tinham sobre a matéria, ajudando a ter connosco a sensa¢do de que o conhecimento e
a producgdo de Leis e sua interpretacao era claramente melhor que agora.

No Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 29 de maio de 2002, a propésito
do Processo n.2 0210246, diz-nos o relator Anténio Mortagua, 199

“Embora o interesse protegido nos crimes de fraude sobre mercadorias do artigo
232n.1 alinea a) do Decreto-Lei n.2 28/84, de 20 de Janeiro e de contrafacao do artigo
2642 n.2 do Decreto-Lei n.216/95, de 20 de Dezembro, seja a defesa do patriménio,
neste ultimo crime protege-se diretamente quem fez o registo da marca, enquanto
que no primeiro protege-se de forma direta o consumidor e s6 indiretamente a
pessoa que fez o registo da marca (apenas e na medida em que a contrafaciao é
elemento constitutivo essencial desse tipo legal de crime).” 191

Verifica-se assim uma relacdo de consumpcgao, pois desenha-se uma situacdo em
que sendo aplicaveis ao mesmo tempo varios tipos de crime, os valores ou bens
juridicos que estes protegem estao entre si numa relacao de dependéncia, devendo o
agente ser punido pela pena correspondente ao crime de fraude sobre mercadorias.

Os crimes de fraude de mercadorias e de concorréncia desleal (este da previsdo do
artigo 2602 do Codigo de Propriedade Industrial) protegem bens juridicos
diferenciados.

O primeiro é um crime contra a economia, que lesa o interesse estadual na
existéncia e manutencdo da ordem econémica estabelecida pelo Estado, defendendo-
se a confianga do consumidor e reflexamente o seu interesse patrimonial; o segundo é
um crime contra a propriedade, contra o patriménio. 192

Sendo diferentes tipos legais, que visam assegurar a protecdo de diferentes bens
juridicos, a sua violacdo envolve um concurso efetivo de crimes.

Eis que chegamos a um conceito de importa estudar, “Consump¢do”, que se
encontra referenciado no Acérdao do Supremo Tribunal de Justica no Processo n.2
474/09.4PSLSB.L1.S1, 193 relator Henriques Gaspar, e que, diga-se, em bom rigor, nao
é de facil compreensao.

f) Usar a sua marca registada em produtos alheios, de modo a iludir o consumidor sobre a origem dos
mesmos produtos; sera punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240 dias.

2 - Quem vender ou puser a venda ou em circulacdo produtos ou artigos com marca contrafeita, imitada ou
usada nos termos do nimero anterior com conhecimento dessa situacdo sera punido com pena de prisao até um ano
ou com pena de multa até 120 dias.

190 Acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 29 de maio de 2002., consultado em 02 de abril de 2023.
91 IBIDEM.
192 FERREIRA Jodo, ob. Cit., pag. 84.

193 Cfr. o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica no Processo n.° 474/09.4PSLSB.L1.51, relator Henriques
Gaspar, “Ha consumpcdo quando o conteldo de injusto de uma acao tipica abrange, incluindo-o, outro tipo de
modo que, de um ponto de vista juridico, expressa de forma exaustiva o desvalor (cf. H. H. Jescheck e Thomas
Weigend, "Tratado de Derecho Penal”, 52 edicdo, pag. 788 e ss.).”

A razio teleoldgica para determinar as normas efetivamente violadas ou os crimes efetivamente cometidos, s6
pode encontrar-se na referéncia a bens juridicos que sejam efetivamente violados.
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Sem qualquer tipo de preconceito ou vergonha admitimos que o exemplo acima
referenciado, ndo foi o mais feliz, e como tal, pensamos que faz todo o sentido
relacionar o termo “consumpg¢ao”, com o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica no
Processo n.2 06P4344, de 14 de dezembro de 2006.194

Segundo a interpretacdo que resulta diretamente do disposto no artigo 30.2, n.2 1,
do Cddigo Penal,195 «o nimero de crimes determina-se pelo nlimero de tipos de crime
efetivamente cometidos, ou pelo nimero de vezes que o mesmo tipo de crime for
preenchido pela conduta do agente». 196

Depois de uma leitura atenta ao referido acérdao, tomamos consciéncia, de que o
arguido, s6 nado foi condenado pelo crime de contrafacdo, em primeira instancia nem
na Relacdo, porque apenas houve producdo e ndo existiu venda de produto
contrafeito, visto que o arguido se encontrava autorizado a produzir outra marca de
calcas, (Pontiac).

Contudo, salienta-se o argumento apresentado, pois o mesmo é produtor
autorizado de uma marca, e logo tem conhecimento técnico dos atributos e sinais
particulares que a calca da marca “Pontiac” tera de se revestir bem como de outras
que venha a produzir sob autorizacao do titular da marca.

O critério do bem juridico como referente da natureza efetiva da violacdo plural é, pois, essencial. O bem
juridico, ainda numa projecao difusa de uma pluralidade de bens juridicos e numa dimensdao mais ampla,
autonomiza-se de cada um dos concretos bens juridicos que possam vir a ser individualmente afetados na respetiva
titularidade concreta, sendo, por si, autonomamente e ex ante, considerado com relevante para justificar a
definicao de um crime de perigo.”

1% Em sentido amplo. o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica no Processo n.° 06P4344, de 14 de dezembro de
2006

Il - Porém, como resulta dos principios, muitas normas de direito criminal estdo umas para com outras em
relacdo de hierarquia, no sentido precisamente de que a aplicacdo de algumas delas, exclui, sob certas
circunstancias, a possibilidade de eficacia cumulativa de outras, neste sentido se podendo concluir que se estara
entdo perante um concurso legal ou aparente de infracoes.

Il - As relacdes de subordinacdo e hierarquia entre as varias disposicdes de direito criminal, embora sem
unanimidade de definicao na doutrina, podem repartir-se, grosso modo, por relacées de especialidade, consuncao
(pura e impura), subsidiariedade e alternatividade.

Il - Pressupde o conceito de consuncao que entre os valores protegidos pelas normas criminais verificam-se por
vezes relacbes de mais e menos: uns contém-se ja nos outros, de tal maneira, que uma norma consome ja a
protecdo que a outra visa. Dai que, ainda com fundamento na regra «ne bis in idem», se tenha de concluir que «lex
consumens derogat lex consumtae».

IV - Ao contrario do que sucede com a especialidade, a consuncdo s em concreto se pode afirmar, através da
comparacao dos bens juridicos violados.

V - Entre os casos claros de exclusdao em atencao a este principio da consuncdo, apontam-se as disposicdes que
punem o por-se em perigo a lesao de bens juridicos por aquelas que punem a sua leséo efetiva.

VI - Porém, tal conclusao - de exclusao de uma pela outra das normas em causa - s6 pode ter lugar quando uma
e outra - a que prevé a lesdo efetiva do bem e a que pune o simples perigo criado pela acéo - se referem ao mesmo
bem juridico que ambas visam acautelar. Estando em causa bens juridicos distintos, importa averiguar até que ponto
a previsao de uma deles se contém na da outra.

¥ Cfr. o Art.° 30° Cbédigo Penal, e respetiva jurisprudéncia, consultado em 02-03-2023,
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?artigo_id=109A0030&nid=109&tabela=leis&pagina=1&fich
a=1&so_miolo=&nversao=

1% ALBUQUERQUER, Paulo Pinto de “O Direito Penal, distingue o concurso de normas e o concurso de crimes”.
Comentario do Codigo Penal, pag. 215.
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Seguidamente, iremos proceder a analise de dois conceitos similares, a que alude o
citado acordao, designadamente o primeiro como “concurso real de infracdes” e que
ndo levanta grandes duvidas, para tal colhemos a descrigao feita no ja citado Acérdao
do Supremo Tribunal de Justica no Processo n.2 474 /09.4PSLSB.L1.51.197

No diz respeito ao “concurso aparente de infragdes” bebemos a descricao relatada
no Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 22-09-2004, no processo n.2 1795/04
da 32 Seccdo, relator Armindo Monteiro.198

A mesma linha de pensamento encontramos no Acérdao de 26 de abril de 2006,
do Tribunal da Relacdo do Porto, no processo n.2 0210425, relator Manuel Moreira,
em que se defende, que “é real e ndo meramente aparente o concurso entre os crimes
de fraude sobre mercadorias e de contrafacdo de marcas”.19?

Um dos mais surpreendentes acdrddos sobre esta tematica de Fraude sobre
Mercadoria, encontra-se plasmada no Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de
07 de junho de 2006, relativo ao processo n.2 3597/05, relatora Cacilda Sena, onde se
constata uma clarividéncia de ideias deveras impressionante.200

Defende a ilustre desembargadora que “Quem vende produtos contrafeitos numa
feira onde pessoas procuram adquirir imitacdes de marcas de renome a pre¢os

97 Cfr. o Acordao do Supremo Tribunal de Justica no Processo n.° 474/09.4PSLSB.L1.51, relator Henriques
Gaspar, “Ha concurso real quando o agente pratica varios atos que preenchem autonomamente varios crimes ou
varias vezes o mesmo crime (pluralidade de agdes), e concurso ideal quando através de uma mesma acgao se violam
varias normas penais ou a mesma norma repetidas vezes (unidade de acdo) quando o agente pratica varios atos que
preenchem autonomamente varios crimes ou varias vezes o mesmo crime (pluralidade de acdes), e concurso ideal
quando através de uma mesma acgao se violam varias normas penais ou a mesma norma repetida vezes (unidade de
acao).

198 Em sentido amplo. o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica no Processo n.° 06P4344, de 14 de dezembro de
2006, | - Segundo resulta diretamente do disposto no artigo 30.°, n.° 1, do Codigo Penal, <0 nimero de crimes
determina-se pelo nimero de tipos de crime efetivamente cometidos, ou pelo niUmero de vezes que o mesmo tipo de
crime for preenchido pela conduta do agente».

Il - Porém, como resulta dos principios, muitas normas de direito criminal estdao umas para com outras em relacdo de
hierarquia, no sentido precisamente de que a aplicacdo de algumas delas, exclui, sob certas circunstancias, a
possibilidade de eficacia cumulativa de outras, neste sentido se podendo concluir que se estara entao perante um
concurso legal ou aparente de infracoes.

Il - As relacdes de subordinacdo e hierarquia entre as varias disposicoes de direito criminal, embora sem
unanimidade de definicao na doutrina, podem repartir-se, grosso modo, por relacoes de especialidade, consuncao
(pura e impura), subsidiariedade e alternatividade.

Ill - Pressupbe o conceito de consuncao que entre os valores protegidos pelas normas criminais verificam-se por
vezes relacbes de mais e menos: uns contém-se ja nos outros, de tal maneira, que uma norma consome ja a
protecdo que a outra visa. Dai que, ainda com fundamento na regra «ne bis in idem», se tenha de concluir que «lex
consumens derogat lex consumtae».

IV - Ao contrario do que sucede com a especialidade, a consuncdo s6 em concreto se pode afirmar, através da
comparacao dos bens juridicos violados.

V - Entre os casos claros de exclusdo em atencado a este principio da consuncao, apontam-se as disposicdes que
punem o por-se em perigo a lesao de bens juridicos por aquelas que punem a sua lesao efetiva.

VI - Porém, tal conclusdo - de exclusdo de uma pela outra das normas em causa - s6 pode ter lugar quando uma e
outra - a que prevé a lesdo efetiva do bem e a que pune o simples perigo criado pela agao - se referem ao mesmo
bem juridico que ambas visam acautelar. Estando em causa bens juridicos distintos, importa averiguar até que ponto
a previsao de uma deles se contém na da outra.

199 Cfr o Acordao de 26 de abril de 2006, do Tribunal da Relacdo do Porto, no processo n.° 0210425, relator
Manuel Moreira http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/-/8F9E88FEF2818E5980257169004D8778.

200 Cfr o Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 07 de junho de 2006, relativo ao processo n.° 3597/05,
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c6182568d9005cd5bb/88e723d9a745d93e8025719a0030801a?0OpenDocum ent.
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reduzidos, por meras questdes de imagem e aparéncia, ndo comete o crime de fraude
sobre mercadorias.”

Nao poderiamos estar mais de acordo com esta posi¢cdo, e tal como ja o
defendemos, nesta relagdo comercial o comportamento e o conhecimento do
consumidor nao podem ser descurados.

Isto porque, o local onde se adquire a mercadoria, a feira, esta associado a
produtos de imitagdo, a precos reduzidos, onde o elemento fundamental da
negociacao de acordo, com o artigo 23.2 do DL n.2 28/84 de 20 de janeiro, a
penalizacdo dos comportamentos ali descritos carece, ainda, de os respetivos autores
pretenderem atuar “com intengdo de enganar outrem nas relacées negociais”.

“Para ter lugar a acusagdo, impde-se a “intencdo de enganar outrem”, tal
acontecendo, nas palavras de Figueiredo Dias?01, como exigéncia subjetiva do dolo e
que dele se autonomiza, verificando-se sempre que a intencdo tipicamente requerida
tem por objeto factualidade ndo pertencente ao tipo objetivo do crime e essa inten¢ao
corresponda a vontade do agente do crime.”

Reiteramos que a condicdo do consumidor aqui exposta é fundamental, visto que
nesta relacdo comercial, 0 mesmo nao pode ter expetativa de adquirir um produto de
uma marca de prestigio, por um terco do valor.

Tomamos o seguinte exemplo, uma camisa de manga comprida de marca GANT,202
custa em média €100, em loja oficial, enquanto na feira ou no mercado o prego
maximo atinge os € 20/25 euros.

Atualmente, com os recursos tecnoldgicos ao seu dispor, e tendo em conta o perfil
do consumidor médio que ja abordamos, ndo tem qualquer desculpa para ser
enganado, num critério fundamental que é o preco a pagar por um produto de uma
marca notoria.

E consensual que os consumidores estio cada vez mais exigentes, a visio mais
simplista sobre um determinado produto esta desatualizada. O consumidor exige
agora que os valores das marcas estejam alinhados com os seus interesses e
expectativas e com a narrativa social e cultural vigente.

Ja sobre a visdo particular que os magistrados tém sobre a matéria, € que ja
estamos de acordo, visto que, a maioria dos procuradores apresentam uma formacao
base assente do processo penal, e descuram os crimes especiais.

Para além de terem uma preparacdo base assentes na area penal e processual
penal, e pouca formagdo em questdes especificas como a matéria que estamos a

201 DIAS, Figueiredo - “Direito Penal: Questées Fundamentais; A Doutrina Geral do Crime”. Parte Geral, Tomo I.
2.2 edicdo. Coimbra Editora, 2007, pag. 380. ISBN 978-972-32-1523-6.

202 http: //www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/90e1981b1201f27a802586a40074f2ae

https://pt.gant.com/camisa-em-popelina-regular-ite/7325702113890.html?gclid=CjOKCQjwlumhBhCIARISABO6p-
xyHQ3tUxnR2s9ZkjlFrAgldZ-8k0-QERKkykU_kyVv-VEhXXn9Z4h4aAqdjEALw_wcB consultado em 15-04-2023.
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abordar, que atendendo a nova organizac¢do do sistema judiciario, aprovado pela Lei
n.2 62/2013 de 26 de agosto, com a criacdo dos juizes locais criminais e de
competéncia genérica, torna-se cada vez mais evidente.

Nao deixa de ser importante aqui recordar, sobretudo para os menos atentos que
o crime de contrafacdo e o crime de fraude sobre mercadorias, sdao crimes de
competéncia genérica.203

Crimes de competéncia genérica, sdo crimes que todos os Orgios de Policia
Criminal podem investigar e cuja investigacao dos crimes e competéncia ndo esteja
reservada a outros d6rgaos de policia criminal e ainda dos crimes cuja investigacao
lhes seja cometida pela autoridade judicidaria (MP) competente para a diregdo do
inquérito.

Com a criagdo da ASAE em 30 de dezembro de 2005, pretendeu-se reforcar e dar
maior énfase a fiscalizacdo das atividades econdmicas, a avaliacdo de riscos na cadeia
alimentar e ao controlo oficial dos géneros alimenticios, entende-se da maior
relevancia a drea alimentar e econdmica. 204

A criacao da ASAE teve como objetivo primordial a implementacao de uma forte
politica de defesa do consumidor, contudo a mesma nao foi pacifica, pois, a mesma,
teve como base a reestruturacao da funcao publica, a extincdo e reorganizacdo de
alguns organismos publicos.

Contudo, a sua formacdo nao foi facil, visto que ocorreu de forma natural, pois,
englobar funcionarios de varios organismos e ministérios, num s0, e formata-los em
policias, ndo era tarefa facil, pelo que se viveram-se periodos conturbados.

Apesar de reconhecermos a importancia que a ASAE tem na defesa dos
consumidores, da saide publica e da livre concorréncia, no papel fulgurante nas areas
afetas a fiscalizacdo sobre a propriedade industrial e praticas comerciais, o ambiente,
seguranca e a saude publica e seguranca alimentar, somos da opinido que continua a
ter lacunas na execug¢do de operagdes em seja necessaria intervencgao policial.

3.4 Comentarios a aplicacao da Lei

Para haver aplicagio da Lei, torna-se imprescindivel que se faca uma
interpretacdo exaustiva, interpretacdo esta, que, deve obedecer aos principios gerais
que estudamos na unidade curricular de Introducdo ao Direito.

A modalidade de Interpretacdo, depende da situacdo factica e deve ter em conta
restringir o que se discute, a expressdo que esta em causa, e fundamentalmente ver os
argumentos légicos que sdo invocados.

203 Nos termos do art.® 6° da Lei n.° 49/2008, de 8 de agosto, Lei da Organizacdo da Investigacdo Criminal.

204 Fonte, Preambulo do DL n.° 237/2005, de 30 de dezembro.
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Analisar os elementos da interpretacdo, sobretudo, como se define cada um deles
e qual o mais importante para o caso, interpretar corretamente o preceito e definir a
modalidade de interpretacdo para fixar o sentido real da lei com o objetivo de
determinar quem tem razao, tendo em conta os elementos da interpretacao.

Quanto ao elemento literal, deve-se considerar “quem enganar o consumidor
sobre a natureza da coisa vendida”. 205

Quanto ao elemento légico, “aquele que enganar o comprador, vendendo-lhe
mercadoria falsificada”

Do elemento sistematico, verificamos a conexdo sistematica existente entre as
diversas regras que constam da lei baseando-se no pressuposto de que o significado
de uma lei resulta normalmente do seu contexto, ou seja, “quem com intencao de
» «

enganar outrem nas relagdes negociais
determinada funcao”.

ou seja dentro da qual ela realiza uma

Do elemento histérico, ha que considerar aspetos objetivos e subjetivos; os
objetivos respeitam a situagao social e juridica existente no momento da formacgao
da lei, e os subjetivos referem-se a intencdo do legislador que produziu a lei,
encontrando-se mencionados no art.292n.2 1 do CC. 206

Aspetos objetivos, aqui ha que atender aos precedentes normativos e doutrinarios,
quer a “occasio legis”. Os precedentes normativos respeitam os antecedentes da lei,
que podem ser histdricos ou comparativos: 207

Do elemento teleoldgico previsto no art.2 92 n. 23 do C.C., que corresponde a “ratio
legis” ou finalidade que justifica a vigéncia da lei e que a mesma visa satisfazer,
decorre que com esta norma se pretende evitar que os consumidores nas relacdes
comerciais, ndo sejam enganados.

Quanto as fontes, as mesmas sdo “O codigo penal de 1886” “Art.2 456.2 .. “Sera
punido com um més a um ano de prisdo e multa correspondente”.. A redacdo atual foi
introduzida pelo DL n.2 20/99, de 28 de janeiro, que teve como base o Regulamento
CEE n.2 3295/94 que visou proibir na Comunidade Europeia, a producao, colocacao
em livre pratica, exportacdo, reexportacdo, sujeicio a um regime suspensivo, bem

205 FERREIRA Jodo, ob. Cit., pag. 87.

206 Artigo 9.° do C.C. (Interpretacao da lei)

1. A interpretacdo ndo deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o pensamento
legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as circunstancias em que a lei foi
elaborada e as condicdes especificas do tempo em que é aplicada.

2. Nao pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pensamento legislativo que nédo tenha na letra da
lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso.

3. Na fixacao do sentido e alcance da lei, o intérprete presumira que o legislador consagrou as solucoes
mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados.

207 CANAU Duarte, apontamentos de Introducdo ao Estudo do Direito Il, AAFDL, pag. 9, //aafdl.pt/wp-
content/uploads/2021/03/IED-1I-Duarte-Canau.pdf
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como colocacdo em zona franca ou em entreposto franco de mercadorias
reconhecidas como mercadorias de contrafacdo.208

0 bem juridico protegido é a confianca dos operadores econémicos e reflexamente
o interesse patrimonial dos adquirentes ou consumidores. Sdo os interesses dos
consumidores, como a lealdade na producao, distribuicdo e venda de mercadorias.

O tipo objetivo, conforme ja referimos, trata-se de um crime de perigo abstrato
que se consuma independentemente da verificagdo de qualquer resultado lesivo do
bem juridico.

As condutas tipicas sdo: fabricar, transformar, introduzir em livre pratica,
importar, exportar, reexportar, colocar sob um regime suspensivo, tiver em depdsito
ou em exposicdo para venda, vender ou puser em circulacdo por qualquer outro modo
mercadorias pretende-se abranger, assim, todo o circuito de producao definido no n.2
1 do art.? 239, e circulagao.

Os subtipos de acao podem ser praticados por diferentes pessoas. Se um padeiro
que falsifica o pao, que o distribui pelos diversos depoésitos de venda e que ele proprio
vende, apenas comete um crime.

O objeto dessas condutas sdo as “mercadorias”, de se definem como coisas
corpdreas ou tudo aquilo que pode ser objeto de relacdes juridicas. Consideram-se,
porém, fora do comércio todas as coisas que ndo podem ser objeto de direitos
privados, e insuscetiveis de apropriacdo individual de acordo com o art.2 20292 do
Codigo Civil.209

O regime suspensivo,21? é um regime aduaneiro que suspende a aplicacdo dos
direitos de importac¢do e demais imposicoes, designadamente IVA, impostos especiais
sobre o consumo, bem, assim como medidas de politica comercial que seriam
aplicaveis as mercadorias.

Tal regime é designadamente aplicavel ao transito comunitario externo, que
consiste na circulacdo intracomunitaria de mercadorias ndo comunitarias.

Foi com a publicacdo do Decreto-Lei n.2 20/99, de 28 de janeiro,?l1 que se
introduziu, na previsdao normativa do tipo a mercadoria pirata como objeto da agao. O
seu conteudo deve ser esclarecido com recurso a definicdao feita pelo regulamento

208 ALBUQUERQUE, Paulo Pinte de, BRANCO José, “Comentarios das Leis Penais Extravagantes, Universidade
Catolica Portuguesa, Volume Il, Lisboa, 2011, pag. 76.

209 |BIDEM.

20 0 regime suspensivo, € um regime aduaneiro que suspende a aplicacdo dos direitos alfandegarios,
nomeadamente taxas e impostos, de acordo com o Art.° 84° do Codigo Aduaneiro Comunitario, CAC Regulamento
(UE) n.° 952/2013, de 9 de outubro. https://.pt/legislacao/lexit/codigos/direito-fiscal/codigo-aduaneiro-da-uniao/
, consultado em 17- 04-2023.

211 Veja-se o art.° 6° do Decreto-Lei n.° 20/99, de 28 de janeiro, que alterou o art.® 23° do DL n.° 28/84, de 20
de janeiro, por forca da transcricdo para o direito Portugués do Regulamento (CE) n.° 3295/94, do Conselho, de
22/12/94, https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=176&tabela=leis , consultado em 19-04-
2023.
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comunitario acima referido, que no art.2 19, nimero 2 alinea a), inclui no dmbito das
mercadorias de contrafacgao.

Quanto ao tipo subjetivo, o crime pode ser cometido com dolo e negligéncia. Exige-
se ainda a existéncia de dolo especifico, a intencdo de enganar. Tal inteng¢do, devera
ser deduzida os factos objetivos de modo concreto da pratica do crime e de factos
acessdrios ou meramente circunstanciais.

Nos habituais casos de venda em feiras e mercados de mercadorias imitando
grosseiramente, marcas, a precos manifestamente inferiores aos da normal
comercializacdo dos produtos verdadeiros, ndo havera, por regra, intencdo de
enganar.

Por manifesta impossibilidade 16gica na forma negligente, nao ha necessidade de
verificacdo de dolo especifico. O agente serd punido por, sem o saber, estar a vender
“pirata por genuino”. Resultando esse desconhecimento, de nao ter o cuidado de
verificar, a qualidade, quando as circunstancias da compra lhe impunham o seu
cumprimento. 212

Relativamente as causas de justificacdo e de desculpa aplicam-se as do direito
penal geral. Quanto as causas de exclusdo da ilicitude, referente ao consentimento do
ofendido, ver art.2 322 DL, 28/84.213

Quanto a tentativa, é sempre punivel, trata-se de uma excecdo a regra do n.2 1 do
artigo 232, do Cédigo Penal. No crime sobre a forma negligente nao é admissivel a
tentativa.214

No que a comparticipagdo diz respeito, ndo ha especificidade a realcar
relativamente as disposi¢des penais comuns.

Somos de opinido, que o alcance do conceito de contrafacdo e a correspondéncia
do art.2 232 do DL n.2 28/84, com o artigo 3202 do Cédigo da Propriedade Industrial,
aponta como bem juridico a prote¢do da autenticidade das marcas.

Porventura, afigurasse-nos agora, uma das mais dificeis interpretagdes, deste
estudo, o concurso de crimes, dada a diferente natureza dos bens juridicos, a
concurso efetivo entre os crimes do artigo 232 e os dos tipos referidos no CPI.

Existe uma relacdo de concurso efetivo de crimes, quando a conduta do agente
preenche o crime de fraude sobre mercadorias previsto e punido pelo artigo 232 do

22 FERREIRA Joao, Crime de contrafacao de marca e crime de fraude sobre mercadorias, pag. 88.
213 Artigo 32.° (Destruicao de bens proprios com relevante interesse para a economia nacional)

1 - Quem, por qualquer meio, destruir, danificar ou tornar nao utilizaveis bens proprios de relevante interesse para
a economia nacional ou de qualquer outro modo os subtrair ao cumprimento dos deveres legais impostos no
interesse da economia nacional sera punido com prisdo até 2 anos e multa até 150 dias.

2 - Havendo negligéncia, a pena sera a de prisao até 1 ano e multa néo inferior a 30 dias.
3 - A sentenca sera publicada.

214 Neste sentido, Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte |, Coimbra Editora, 2007, pagina 694.

65



José Nicolau Ferreira Capinha

Decreto-Lei 28/84 e o crime de contrafacdo de marcas, previsto e punido pelo artigo
3202 do Codigo de Propriedade Industrial, Decreto-lei 110/2018.

Esta posi¢do é maioritaria na doutrina, quanto ao entendimento geral, com uma
exce¢do de uma pequena minoria, que n6s acompanhamos se qualquer preceito, e que
aqui mencionamos, a venda de produtos contrafeitos em feiras e mercados.

A versdo vigente do art.2 324 do CPI, ndo protege na totalidade o interesse
comercial da marca, visto que, o legislador ndo acautelou, nem previu a punibilidade
da circulagdo de produtos contrafeitos, de acordo com a jurisprudéncia ja
mencionada.

Por mera hip6tese académica, o local de fabrico, pode ser o mesmo local da venda,
contudo estamos numa fraca possibilidade no sentido de se acautelar da situagao ja
por si, sé passivel de crime.

Mesmo sem ser industrial o fabrico de roupas, o arguido atenta contra o interesse
comercial da marca quando as vende, sabendo que a marca anunciada nao
corresponde a realidade.

O crime de venda, ou ocultagdo de produtos ou artigos contrafeitos, protege o
interesse comercial da marca.

O crime de fraude nas mercadorias protege o interesse do Publico em geral, em
especial o dos consumidores, nas relagées comerciais.

No artigo 232 do decreto-Lei n.2 28/84 prevé-se a fraude sobre mercadorias, como
crime contra a economia. O interesse aqui protegido é essencialmente o do
consumidor, protegendo-se a boa-fé nas relagdes negociais. Este enderego nado esta

dependente da existéncia ou ndo de uma marca como tal, o seu ambito é mais amplo.

Pune-se ja ndo apenas o uso da marca ou a venda de mercadorias com marcas
contrafeitas ou imitadas, mas mais do que isso, pune-se quem nas relagdes negociais
puser em circulacdo mercadorias contrafeitas, falsificadas ou depreciadas, fazendo-as
passar por auténticas, nao alteradas ou intactas.

O escopo desta punicio ndo estd na defesa da marca, mas na boa-fé das
negociacdes, na depreciacio das mercadorias seu objeto. Enquanto na venda,
circulacdo ou ocultagdo de produtos ou artigos, é a protecdo da titularidade da marca
registada como elemento constitutivo do direito de propriedade industrial, que nao
autenticidade dos produtos, se bem que em todos eles esteja subjacente um engano
(voluntario na fraude sobre mercadorias) e o propoésito de causar prejuizo a outrem
ou de alcancar um beneficio ilegitimo na venda do material contrafeito. 21>

Efetivamente, a contrafacdo de marcas registadas pdoe em causa a tutela legal
contra a falsificagdo das marcas de procedéncia, ou seja, os sinais identificativos da

215 ALBUQUERQUE, Paulo Pinte de, BRANCO José, “Comentarios das Leis Penais Extravagantes, ob. Cit., pag. 78.
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pertenca de uma mercadoria a uma empresa determinada, que permitam diferencia-
la dos similares dos seus competidores no mercado. 216

A pena aplicada pelo crime de fraude sobre, é em média pena de prisao de 6 a 10
meses e multa até 100 dias, salvo se o facto estiver previsto em tipo legal
de crime que comine para mais grave, em caso de negligéncia, a pena sera de prisao
até 6 meses ou multa até 50 dias. 217

Ressalva-se o cumulo juridico das referidas penas em que a pena unica pode
ultrapassar o limite de um ano.

O procedimento criminal dos crimes antiecondmicos no Decreto-Lei 28/84, de 20
de janeiro, nomeadamente o de Fraude sobre Mercadorias previsto no art.2 23.2,
reveste a natureza publica, pelo que, a legitimidade do procedimento criminal nao
estd dependente de queixa do titular ou lesado, bastando, para tanto, a simples
participacdo dos factos ou denuncia, que podera ser feita, por qualquer meio, aos
orgdos de policia criminal ou junto do tribunal.

A constituicdo como assistente, no processo ndo é clara, o assistente, enquanto
titular da marca contrafeita, carece de legitimidade para recorrer no que respeita ao
crime de fraude sobre mercadorias, tendo em conta o disposto no art.2 682, n21 do
C.P.P. 218

216 Veja-se o Acordao do Tribunal da Relacao de Guimaraes, pelo relator Fernando Silva, no Processo n.° 173/05-
1, de 17-10-2005, consulta em 22-04-2023.

217 Segundo a analise, feita a jurisprudéncia disponivel.

28 Veja-se o Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 10-03-2010, no Processo n.° 896/07.5TAMTS.P1,
consultado em 22-04-2023.
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Capitulo IV - A problematica dos dois crimes
4.1 A Problematica

Em Portugal, nos ultimos 20 anos, as autoridades policiais ndo tém tido a melhor
percecao na comunicacao do crime de contrafacdo e de fraude sobre mercadorias ao
Ministério Publico.

Entendemos que esta problematica se deve essencialmente a dois motivos, o
primeiro assenta na falta de conhecimento sobre a matéria e o segundo, em nosso ver,
no facto do crime de fraude sobre mercadorias se revestir de natureza publica.

Este designio esta no cerne desta dissertacdo, pelo que, importa mesmo, abarcar
tal motivo e aprofundar o estudo no sentido de oferecermos uma pequena ajuda na
sua resolucao.

Como ja constatamos na jurisprudéncia analisada, verifica-se uma divergéncia
quanto ha relacdo entre o crime de contrafacdo previsto no artigo 3202 do Cédigo da
Propriedade Industrial e o crime de fraude sobre mercadorias estipulado no art.2 232
do Decreto-Lei n.2 28/84, de 20 de janeiro.

Pelo estudo efetuado, constatamos que basicamente existem duas correntes
distintas. Uma corrente defende tratar-se de uma relacdo de concurso aparente.

Outra considera poder verificar-se uma situacao de concurso efetivo de crimes.

O crime de contrafacdo é essencialmente um crime de contra a propriedade
industrial. O crime de fraude sobre mercadorias visa a protecdo da confian¢a dos
consumidores na genuinidade dos produtos, a tutela do patriménio destes e da
economia.

Deste modo, parece-nos evidente que estes crimes protegem bens juridicos
distintos. Em primeiro lugar importa, pois, analisar as semelhancas destes dois ilicitos
criminais, que de alguma forma nos confundem com a sua semelhanca.

Na opinido de Jodo Ferreira, p critério teleoldgico, a fraca evolucao legislativa, bem
como um critério gradativo-punitivo apontam no sentido de que o crime de
contrafacdo e o crime de fraude sobre mercadorias pode verificar-se concurso efetivo
de crimes. 219

Defendemos que, existe concurso efetivo quando, apds a violacao da propriedade
industrial, o agente atinge o patrimonio do enganado ou, no caso de crime de fraude,
pOe em perigo o patriménio do consumidor ao fazer passar por auténtica mercadoria
contrafeita.

219 FERREIRA Joao, Crime de contrafacdo de marca e crime de fraude sobre mercadorias: unidade ou pluralidade
de infragdes, in Revista do Ministério Publico, Lisboa, n.° 113, pag. 87
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De entre a diversidade de casos em que se discute a existéncia (ou ndo) de
concurso aparente de normas, a jurisprudéncia tem, atualmente, suscitado um
problema ao qual se tém dado respostas muito distintas:

Falamos da relagdo entre o artigo 3202do CPI, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 110
de 2018, de 10 de dezembro, e o artigo 232do Decreto-Lei n.2 28/84, de 20 de janeiro,
(Infragdes antiecondmicas e contra a saude publica).

Este é, pois, o tema de que nos iremos ocupar e para a elucidagdo do qual pretendemos
contribuir, ndo tanto com o intuito de formular respostas para o mesmo, mas, acima de tudo,
com o designio de fazer suscitar a reflex3o e a discuss30.220

220 para melhor compreensao, passamos a citar a redacao daquelas normas.

Estabelece o Artigo 320.° do CPI que:

E punido com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa até 360 dias quem, sem consentimento do titular do
direito:

a) Fabricar, importar, adquirir ou guardar, para si ou para outrem, com qualquer das finalidades referidas nas
alineas seguintes, quaisquer suportes que reproduzam ou imitem uma marca registada, no todo ou em
algumas das suas partes caracteristicas;

b) Usar, nos seus produtos ou respetivas embalagens, marcas contrafeitas ou imitadas;

c)  Oferecer ou prestar servicos sob marcas contrafeitas ou imitadas;

d) Importar, exportar, distribuir, colocar no mercado ou armazenar com essas finalidades, produtos com
marcas contrafeitas ou imitadas;

e) Usar reproducao ou imitacao de marca registada como firma ou denominacao social;

f)  Usar, no exercicio das atividades referidas nas alineas b) a e), marcas contrafeitas ou imitadas em
documentos comerciais ou em publicidade;

g) Usar, contrafizer ou imitar marcas notdrias cujos registos ja tenham sido requeridos em Portugal;

h) Usar, ainda que em produtos ou servicos sem identidade ou afinidade, marcas que constituam traducao ou
sejam iguais ou semelhantes a marcas anteriores cujo registo tenha sido requerido e que gozem de prestigio
em Portugal, ou na Uniao Europeia se forem marcas da Unidao Europeia, sempre que o uso da marca posterior
procure, sem justo motivo, tirar partido indevido do carater distintivo ou do prestigio das anteriores ou
possa prejudica-las;

i)  Usar, nos seus produtos, servicos, estabelecimento ou empresa, embalagens, disticos ou quaisquer outros
suportes com marcas registadas legitimamente apostas.

Dispde o art.° 23° do DL n.° 28/84, de 20 de janeiro, que:

1 - Quem, com intencao de enganar outrem nas relacdes negociais, fabricar, transformar, introduzir em livre pratica,
importar, exportar, reexportar, colocar sob um regime suspensivo, tiver em depdsito ou em exposicao para venda,
vender ou puser em circulacao por qualquer outro modo mercadorias:

a) Contrafeitas ou mercadorias piratas, falsificadas ou depreciadas, fazendo-as passar por auténticas, nao
alteradas ou intactas;

b) De natureza diferente ou de qualidade e quantidade inferiores as que afirmar possuirem ou aparentarem,
sera punido com prisdo até 1 ano e multa até 100 dias, salvo se o facto estiver previsto em tipo legal de
crime que comine para mais grave.

2 - Havendo negligéncia, a pena sera de prisao até 6 meses ou multa até 50 dias.
3 - O tribunal podera ordenar a perda das mercadorias.

4 - A sentenca sera publicada.
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Nao podemos deixar de nos interrogar, em mera hipotese académica, sobre a
possibilidade de um agente ser condenado simultaneamente pelo crime de
contrafacdo de marcas e também pelo crime de fraude sobre mercadorias.

Estamos perante um concurso aparente de crimes, em que, s6 uma das normas, ou
a norma prevista no art.2 3202 alinea a), do CPI, ou a norma prevista no art.2 232 n° 1
a) do DL n° 28/84 de 20 de janeiro, tem lugar.

Em bom rigor, "Nos casos de concurso aparente, sdo formalmente violados varios
preceitos incriminadores ... Mas esta plurima violacdo é tdo-s6 aparente; nao é efetiva
Nao podemos deixar de nos interrogar, em mera hipdtese académica, obre a
possibilidade de um agente ser condenado simultaneamente pelo crime de
contrafacdo de marcas e também pelo crime de fraude sobre mercadorias.

Estamos perante um concurso aparente de crimes, em que, sé uma das normas, ou
a norma prevista no art.2 3202 alinea a), do CPI, ou a norma prevista no art.2 232 n° 1
a) do DL n° 28/84 de 20 de janeiro, tem lugar.

Em bom rigor, "Nos casos de concurso aparente, sdo formalmente violados varios
preceitos incriminadores ... Mas esta plurima violacdo é tdao-s6 aparente; nao é efetiva
porque resulta da interpretacdo da lei que s6 uma das normas tem cabimento..." - in
M. Mala Gongalves, anotagdo ao art.2 302 do C.P. 221

Deste modo verifica-se uma relagdo de consungao, pois sendo que o mesmo bem
juridico é protegido em ambas as normas, s6 uma delas deve ser aplicada.

Nesse sentido o crime de contrafacdo consome o crime de fraude de mercadorias,
uma vez que, no concurso aparente deve ser aplicada a pena mais severa, porque é a
que estabelece melhor protecao juridico-criminal dos valores tutelados.

No entanto, em nosso ver, isto s6 acontece, porque ndo ocorreu uma evolucdo
legislativa, visto que ja decorreram 39 anos desde o nascimento da norma, Decreto-
Lei n.2 28/84 de 20 de janeiro e nem as suas doze alteracdes nos fazem mudar de
opinido.

Nao querendo aflorar o tema, convém relembrar que o estado portugués deve
zelar pelos direitos fundamentais reconhecidas pelo direito Portugués, europeu e
internacional com vista a defesa dos valores e interesses mais relevantes que
assistem as pessoas singulares e coletivas em Portugal.

O Estado tem a obrigacdo respeitar os direitos fundamentais e de tomar medidas
para os concretizar, quer através de leis, em qualquer dominio, obrigando-se a
respeita-los tanto as entidades privadas quanto as publicas, e tanto os individuos
quanto as pessoas coletivas.222

21 Veja-se 0 Acordao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes em https://jurisprudencia.pt/acordao/6350/ de 17-
10-2005, consultado em 05-05-2023.

222 Direitos econdmicos fundamentais https://dre.pt/dre/lexionario/termo/direitos-fundamentais consultado em
14 de maio de 2023.
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Com este descuido legislativo, parece-nos evidente que os direitos fundamentais
dos consumidores estdo afetados na sua esséncia, e comparativamente aos direitos
industriais estdo de uma forma grave mais protegidos que os direitos dos
consumidores.

Assim, a haver crime, s6 podem os arguidos ser condenados pelo crime de
contrafacdo de marcas, uma vez que este, pune com uma pena mais severa.
Sempre existira concurso aparente das normas incriminadoras, atenta a regra da
subsidiariedade.

DispoOe a alinea b) do n.2 1 do art.2 232, do DL n° 28/84 de 20 de janeiro, que a
pena ou punicdo que fixa deixa de ser aplicada quando o facto incriminado estiver
previsto em tipo legal de crime que comine para mais grave.

Ha uma relacdo de subsidiariedade entre o facto incriminado titulado ou legal
protegido pelo art.2 232 e uma eventual norma existente, que comine de forma mais
grave o facto incriminado.223

E, nestes casos, existindo uma norma que comine com pena mais grave o art.2 232
do referido diploma legal, estamos convictos que nao se aplica.
Atentos o art.2 3202, n°1, a) do CPI. e o art.2 232, n° 1, a), do Dec. Lei n2 28/84 e 20

de janeiro, em ambos é necessario a intencdo de causar prejuizo e a intencdo de
alcangar um beneficio ilegitimo.

Pelo que, a haver crime, s6 podem os arguidos ser condenados pelo crime de
contrafagdo de marca, uma vez que este, pune com uma pena mais severa.

Concluimos que os direitos da propriedade industrial estdo mais protegidos que
os interesses do consumidor, muito por forca da inércia legislativa.

Mas, sera que o patriménio do consumidor é verdadeiramente atingido quando
procura contrafacdo na feira ou no mercado? Nao nos parece de todo.

Tera o consumidor legitimidade para admitir que se sente enganado, burlado, ao
adquirir uma peca de roupa na feira ou no mercado?

Em primeiro lugar, o que leva um consumidor médio a adquirir uma peca de
roupa da marca “Lacoste” na feira, certamente que o preg¢o. Nao conseguimos
vislumbrar outro motivo que nos possa retorcer a nossa linha de pensamento.

Importa, pois, situar e classificar os consumidores, pelo que comparamos um
estudo efetuado e publicado pela Unido de Associagdes do Comércio de Servicos -
UACS, que nos diz que existem dos tipos de consumidores médios:224

23 Cfr, o acordao do tribunal da relacao do Porto de 10-10-2001, subsidiariedade, consultado em 13-05-2023, in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/0/5286148e87a1b5c580256b1b0040c1ca?OpenDocument

224 Estudo sobre contrafacao, publicado em 15-03-2006, na Unido de Associacdes do Comercio de Servicos, UACS -

https://www.uacs.pt/ consultado em 02-12-2022.
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“Os individuos jovens, de ambos os sexos, com idades compreendidas entre os 16
e os 30 anos, de fracos recursos econémicos, de baixa ou média formacao escolar, de
baixo nivel cultural, na sua maioria fixados nos grandes centros urbanos e
suburbanos do pais, onde se desenvolvem com maior frequéncia as feiras e mercados
tradicionais, com baixo poder econdémico, pertencentes a familias de classe média
baixa e que, sobretudo nos artigos de vestuario e calcado desportivo, procuram
ostentar “pecas de boas marcas”;

“Os individuos, predominantemente do sexo feminino, com idade entre os 25 e os
45 anos, nivel académico acima do ensino basico e secundario, rendimentos acima da
média, pertencendo a classe média, residente nas médias e grandes cidades do pais,
sobretudo no litoral, e vida social ativa e regular.

Por regra, s6 procuram ostentar “marcas de renome internacional”, tais como
pecas de vestuario de fim de semana (casual wear), artigo de pele e malas de viagem e
de passeio.”

Ja verificamos que o primeiro fator a ter em conta na feira é o preco, e serd que
existe outro.

Nado nos parece, ndo conseguimos vislumbrar outro fator a ter em conta no
momento da compra, se ndo o preco.

A titulo de curiosidade ou talvez um pouco mais, tomamos o seguinte exemplo:

Um consumidor, de vinte e dois anos, vai ao mercado semanal de Castelo Branco e
acaba por comprar, a uma comerciante numa bancada, um polo de marca “Lacoste”,
por vinte euros. Quid Juris?

Por maior que seja a ingenuidade de um consumidor, em razdo da idade ou de
outras, atualmente tem sempre a mao uma ferramenta que em segundos lhe dira o
preco de um polo original da marca “Lacoste”, falamos do “Dr. Google”, cento e vinte
euros.22>

A evolugdo que as novas tecnologias trouxeram a sociedade, certamente ndo
permitem colocar o consumidor atual no mesmo plano do consumidor dos anos
oitenta, porque o conhecimento e o acesso a informagdo assim ndo o permitem.

Mas qual sera a sua legitima expetativa enquanto consumidor, adquirir um polo
original, ou adquirir uma peca com o intuito de ostentar uma marca de prestigio, que
lhe confira outra visibilidade social.

Nao poderemos colocar no mesmo patamar, o consumidor médio22¢ que hoje,
fruto essencialmente das novas tecnologias, tem ao seu dispor toda a informacdo que

225 https://www.lacoste.com/pt/lacoste/homem/moda/polos/manga-curta/polo-em-pique-de-algod%C3%A30-

respirkC3%A1vel-regular-fit-lacoste-para-homem/PH8361-00.html?color=031 visitado em 02-12-2022.

226 Na construcao do que deve entender-se por consumidor médio para estes efeitos constatamos que os nossos
Tribunais Superiores recorrem as conclusdes do estudo classico do Ilustre Professor Carlos Olavo- A Jurisprudéncia
Portuguesa vem assim construindo o conceito de consumidor médio como um "consumidor medianamente atento™,
que se distingue, por isso, quer dos consumidores atentos, quer daqueles especialmente descuidados quer mesmo
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lhe permite adquirir o que quer que seja, sem ser enganado, o que ndo acontecia com
o mesmo consumidor do inicio dos anos oitenta.

A propésito desta problemadtica diz-nos a desembargadora Cacilda Sena, no
Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 7 de junho de 2006, no Processo n.2
3597/2000 227, “Fraude Sobre Mercadorias” “Dolo”. “Quem vende produtos
contrafeitos numa feira onde pessoas procuram adquirir imitagdes de marcas de
renome a prec¢os reduzidos, por meras questdes de imagem e aparéncia, ndo comete o
crime de fraude sobre mercadorias”.

“Nao se pode enganar outrem nas relacdes comerciais se a pessoa com quem se
contrata procura o produto que lhe é oferecido. Se uma pessoa procura numa “feira”,
a preco reduzido, uma imitacdo de “marca”, nao é enganada por nao ter comprado
marca original.228

Acompanhamos esta opinido, sem qualquer receio, mesmo na altura dos factos a
maioria da doutrina ndo seguir esta opiniao, hoje faz todo o sentido, pois vai de
encontro a nossa sustentabilidade da condi¢do de consumidor.

Nenhum consumidor tera legitimidade para se sentir enganado ao adquirir um
produto de imitacdo de marca, num qualquer mercado ou feira deste Pais, primeiro
porque se trata de imitacdes vendidas a precos reduzidos, pela falta de qualidade.

No caso concreto da marca Lacoste, tem como politica comercial, a venda
exclusiva em boutiques da marca ou em locais autorizados, (corners) como por
exemplo o espaco Lacoste no centro comercial “El corte Inglés”.

Primeira questao que se coloca é a legitimidade, para tal ato comercial. Ja vimos
que nao, pela politica comercial da marca, que s6 vende os seus produtos em boutique
propria.

Como decorre do novo conceito de consumidor médio, os consumidores atuais
tém agora outra “responsabilidade” a perspicacia, e muito bem, no nosso ver porque
resulta da evolugdo qualitativa e da educacgao para a cidadania.

Os estabelecimentos comerciais tém uma classificacdo econémica, vulgo CAE, que
indica qual a atividade para o, qual estdo licenciados, como por exemplo o CAE 47192
do Codigo das Atividades Econdmicas, Rev. 3, refere-se a comércioa retalho em
outros estabelecimentos nao especializados, sem predominancia de produtos
alimentares, bebidas ou tabaco.

dos peritos. Os Tribunais Comunitarios tém agora uma outra perspetiva, de definicao deste conceito, diremos que
por consumidor médio deve entender-se o consumidor “Normalmente informado e razoavelmente atento e
perspicaz”. Esta descricao de consumidor médio devera vigorar em todos os instrumentos legislativos onde aquele
conceito seja mencionado, uma vez que tem sido seguida de modo uniforme pela jurisprudéncia. In
https://vlex.pt/vid/medio-panorama-comunitario-subsidios-219627469 consultado em 29-04-2023.

227 \Veja-se 0 Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 7 de junho de 2006, no Processo n.° 3597/2005.
Consultado em 25-04-2023.

228 |BIDEM.
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Atenta-se que no CPI de 1995, o crime de contrafacdo, imitacdo e uso ilegal de
marca era, a data do seu cometimento um crime publico, conforme o previsto e
punido no n.2 2 do art.? 2642, do Cédigo da propriedade Industrial, Decreto-Lei n.2
16/95 de 24 de janeiro. 229

Com a alteragdo produzida pelo Decreto-Lei n.2 36/2003, de 5 de margo,
procedeu-se a alteragdo da natureza do crime que passou a depender de queixa (art®s
323%2e 3292do C.P.1)

4.2 Posicao adotada

Ja se percebeu, que a nossa jurisprudéncia tem divergido de forma acentuada
quanto a relacdo entre a norma “industrial” supra referida e o crime de fraude sobre
mercadorias, tendo-se dividido em duas correntes:

Uma para a qual é possivel o concurso efetivo entre ambos os ilicitos criminais e
outra que entende estar-se perante uma situacdo de concurso aparente entre as
mesmas normas.

Contudo, a fundamentacao e a argumentacdo apresentadas, variam mesmo dentro
de cada uma daquelas correntes, conforme o estudo efetuado.23°

229 Veja-se o Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 26-11-2004, a propdsito da alteracao da natureza do
crime, imposta pelo CPI de 2003. Acordao do Tribunal da Relacédo de Lisboa no Processo 9365/2004-5

230 Deixamos aqui, alguns exemplos de jurisprudéncia, de forma meramente justificativa, que refletem
comprovam a divisao jurisdicional. Eles sao:

Acorddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 09-03-2021, no processo n.° 78/15.2EAEVR-E1, “existe uma
situacdo de concurso efetivo entre o crime de fraude sobre mercadorias e a contraordenacdo de concorréncia
desleal, porquanto uma, a primeira, protege os consumires e os adquirentes, a contraordenacao, visa conferir
protecdo aos agentes do mercado, concorrentes, pretendendo afastar a pratica de atos que sejam contrarios aos
usos honestos do comércio.”

Acordao do Tribunal da Relacdo de Evora, de 15-01-2008, no processo n.° 2102/07-1, relator, Jodo Gomes de
Sousa, Contrafacao de Marca, “Por esse facto, sao diversos os interesses protegidos por cada um dos mencionados
tipos legais de crime, nao se verificando, dessa forma, os pressupostos do concurso aparente, mas, outros sim, uma
situacdo de concurso efetivo”. Ainda o acorddo da Relacido de Evora, de 25-02-2003, CJ, t. |, 268, onde pode ler-se
que é configuravel a acumulacao real de crimes. Veja-se o acordao da Relacdo do Porto, em 29-03-2006, Proc.® n.°
0545151, pode ler-se que entre o crime de contrafacao e o crime de fraude sobre mercadorias se verifica uma
relacao de consumpcao, devendo o facto ser punido como crime de fraude, em caso de concurso aparente, pois a
norma que prevé este tipo de ilicito promove a defesa de bens juridicos mais extensos. Na mesma Relacao do Porto,
no acérdao de 12-10-2005, Proc. n.° 0510721, a Relacéo alterou a decisdao da primeira instancia, que condenou as
arguidas, em concurso real, de quatro crimes de contrafacdo e um de crime de fraude sobre mercadorias por
aplicacdo conjugada dos artigos 30°, do Cod. Penal, 23°. n 1, al. a), do Dec. Lei n° 28/84, de 20/1, e 264,° n°2
do Dec. Lei n°16/95 (C.P.l.).Entendeu-se na sentenca em crise que os factos provados espelham uma
relacdo de consumpcao pois que ocorre uma situacdo em que sendo aplicaveis ao mesmo tempo varios
tipos de crime, os valores ou bens juridicos que estes protegem estdo entre si numa relacdo de dependéncia, pelo
que a protecao visada por uns" é consumida pelo outro. Acérdao de 7 de janeiro de 2004 do Tribunal da Relacdo do
Porto, Processo n.° 0315263 - Fraude sobre mercadoria - Contrafacao de marca Comete, em concurso real, o crime
de contrafacao e uso ilegal de marca e o crime de fraude sobre mercadorias, quem pretendia vender artigos de
marca contrafeita, conhecendo a natureza desses artigos. A estes pode acrescentar-se o acordao da Relacdo do
Porto, de 5-02-2003, CJ, t- |, 217, onde se decidiu que se cometem os dois apontados crimes quando se transaciona
mercadoria contrafeita com marca contrafeita. Ainda na Relacao do Porto, no acérdao de 27-02-2002, Proc. 11-°0I
11423, em oposicao ao anterior acérdao, decidiu que se verifica entre eles uma relacdo de consungdo, um concurso
aparente de infracoes, devendo o agente ser punido pelo crime de fraude, que protege diretamente o consumidor,
mas também protege indiretamente a pessoa que fez o registo da marca. Contudo, também se pode compulsar o
acordao da Relacao do Porto, de 16-01-2002, Proc. 112 0140696, onde se optou pela tese do concurso real- A mesma
RP defende em sumario, de 10-10-2001, Proc. n.°0110430, “que se verifica entre as duas normas concorrentes uma
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Uma leitura mais cuidada faz-nos ponderar que a jurisprudéncia maioritaria
parece inclinar-se para a tese do concurso aparente. Porém, a nossa sensa¢do, ndo nos
afasta a convicg¢do que entre as duas teses, existem posi¢des opostas.

Nao deixa de ser contraditdrio, insensato ou mesmo até disparatado, que ambas as
teses acabam por apresentar os mesmos argumentos, em posi¢des distintas, o que
nao é de facil compreensao.

Deste modo, temos para nés que, a favor da tese do concurso efetivo, tem-se
invocado essencialmente que:

Do lado da tese do concurso aparente de normas, a nosso ver, evoca-se
fundamentalmente que:

a. Os elementos tipicos do crime de contrafacdo de marca equivalem-se aos do
crime de fraude sobre mercadorias com excecao do elemento diferenciador deste “a
intencdo de enganar” apesar de protegerem bens juridicos distintos;

b. Havendo elementos tipicos sobreponiveis, para uns ha relacao de consumpcao,
para outros relacdo de subsidiariedade explicita;

c. O crime de fraude sobre mercadorias protege indiretamente a titularidade e o
exclusivo das marcas;

d. A tese contraria viola o principio constitucional ne bis in idem. 231

A argumentacdo revela um tratamento empenhado do tema e uma ponderacgdo
cuidadosa de cada uma das perspetivas.

relacao de subsidiariedade que configura um caso de concurso aparente de infracoes e a ser punido de acordo com a
norma que pune o crime de contrafacdo por cominar pena mais grave.” Acdrddao do Tribunal da Relacdo de
Guimarées, de 17-03-2003, Proc. n.° 1505/02-1* “decidiu que, sendo diferentes os tipos e diferentes os bens
juridicos, a sua violagao envolve um concurso efetivo de crimes. Por fim, no acérdao da Relacao de Guimaréaes, de 4-
04-2005, CJ, t- 2, 305, optou-se pela tese do concurso efetivo.

231 Principio “non bis in idem” significa que ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica do mesmo
crime. Encontra-se vertido no n.° 5 do art.® 29° da CRP, conforme https://dre.pt/dre/lexionario/termo/principio-
non-bis-in-idem. Consultado em 15-05-2023.
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Capitulo | - Estudo de Caso

5.1 Estudo de caso

Este capitulo tem como objetivo apresentar os resultados do plano empirico do
projeto, nomeadamente os elementos relacionados com o método do estudo e os
resultados esperados, com base no enquadramento tedrico previsto no capitulo
anterior.

O estudo, tera um plano explorativo, descritivo, baseado na técnica do
questionario e na analise documental.

O objetivo geral sera o de retratar o melhor possivel as diferencas entre os ilicitos
criminais de contrafacdo e de fraude sobre mercadorias, sob o ponto de vista da sua
esséncia e na forma como os OPC a comunicam aos Ministério Publico.

E os objetivos especificos passardo por:

i) O primeiro propdsito do estudo tem a ver com a distingdo e semelhangas
destes dois ilicitos criminais, cuja doutrina e jurisprudéncia sao bastante dispares.

ii) O estudo tem ainda como fundamento, aferir o grau de tolerancia a este ilicito
criminal, bem como descurar a importancia do local da venda de produtos
contrafeitos, na perspetiva do consumidor.

iii) Pretende-se ainda tomar consciéncia sobre a gravidade da venda de um
produto contrafeito numa loja de venda oficial de uma mareca.

Assim, procurar-se-do respostas para as seguintes questdes centrais de
investigacao:

i) Havera similaridades que permitem confundir e iludir, os érgidos de policia
criminal, a quem compete comunicar a noticia ao Ministério Publico?

ii) Sera possivel definir um padrdo que associe o grau de tolerancia sobre a
contrafacdo a aspetos de ordem social e econémica?

iii) Havera carateristicas comuns as percecdes reportadas pelos inquiridos a
respeito da contrafagcdo?

iv) Existira consciéncia da transformacao e da educac¢do dos consumidores?

v) Reconhecerdo os inquiridos a gravidade do crime de fraude sobre
mercadorias?

Tendo em vista alcancar estes objetivos e responder as questdes centrais
apontadas, haverd necessidade de passar aos procedimentos com recurso aos
materiais seguintes.
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5.2 Caracterizacao da Amostra

O presente estudo foi desenvolvido através da analise de documentos da Guarda
Nacional Republicana, relativamente ao nimero de processos-crime, elaborados pela
Guarda, nos ultimos 20 anos, mais precisamente no periodo de 2002 a 2022.

Quanto aos inquiridos, integrardao uma amostra de individuos maiores de dezoito
anos, e inferiores a sessenta anos, fazendo parte da populacdo ativa, num niimero de
oitocentos inquiridos.

Dos oitocentos questiondrios enviados, responderam um total de duzentos e treze,
0 que correspondem a uma adesdo de 26,63% dos inquiridos no questionario X=
(213*100)/800=26,63%

26,63%

m [nquiridos = Respostas = Percentagem

1. Sabe o que é contrafacio/produtos contrafeitos?

Percentagem Percentagem
Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido Nao 2 ,9 ,9 ,9
Sim 211 99,1 99,1 100,0
Total 213 100,0 100,0
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2. Alguma vez adquiriu ou recebeu um produto contrafeito?

Percentagem Percentagem

Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido Nao 75 35,2 35,2 35,2
Nao sabe/ Nao 27 12,7 12,7 479
responde.
Sim 111 52,1 52,1 100,0
Total 213 100,0 100,0

2.1 Que tipo de produto?

Percentagem Percentagem

Frequéncia Percentagem valida acumulativa

Valido 101 47,4 47,4 47,4
Artigo téxtil 1 ,5 ,5 479
Artigos vestudrio 1 ,5 ,5 48,4
Calca de ganga 5 2,5 2,5 48,8
Calgado 1 ,5 ,5 49,3
Calcado 1 ,5 ,5 49,8
Calcas 3 1,4 1,4 51,2
Polos, sapatilhas... 1 ,5 ,5 52,1
Calcas ganga 1 ,5 ,5 52,6
Calgas, T-shirt. 1 ,5 ,5 53,1
Calgoes e T-shirts 1 ,5 ,5 53,5
Camisola 2 ,9 9 54,5
Camisolas 1 ,5 ,5 54,9
Camisolas 1 ,5 ,5 55,4
Caneta 1 ,5 ,5 55,9
CD/DVD 1 ,5 ,5 56,3
DVD 1 ,5 ,5 56,8
Dvd s 1 5 5 57,3

-

)

78



Contrafacao VS Fraude Sobre Mercadorias

Fato de treino 1 ,5 ,5 57,7
Nao adquiri 1 ,5 ,5 58,2
Nenhum 1 ,5 ,5 58,7
Nenhum 3 1,4 1,4 60,1
Oculos, roupa 1 ,5 ,5 60,6
Opcao 1 2 ,9 ,9 61,5
Pecas de roupa. 1 ,5 ,5 62,0
Penso que nunca me 1 ,5 ,5 62,4
conseguiram enganar.

Perfume 1 ,5 ,5 62,9
Perfumes, camisolas 1 ,5 ,5 63,4
Polo 1 ,5 ,5 63,8
Fato de treino 1 ,5 ,5 64,3
roupa 12 5,6 5,6 70,0
Roupa 23 10,8 10,8 80,8
ROUPA 1 ,5 ,5 81,2
roupa e calgado 1 ,5 ,5 81,7
Roupa e calgado 1 ,5 ,5 82,2
Roupa. 1 ,5 ,5 82,6
Roupa/vestuario 1 ,5 ,5 83,1
sapatilhas 3 1,4 1,4 84,5
Sapatilhas 1 ,5 ,5 85,0
Sapatos 1 ,5 ,5 85,4
Sobretudo Vestuario 1 ,5 ,5 85,9
T-shirt 2 9 ,9 86,9
Ténis 1 ,5 ,5 88,3
Ténis 1 ,5 ,5 88,7
Ténis 1 ,5 ,5 87,3
Ténis 1 ,5 ,5 87,8
Ténis, roupa 1 ,5 ,5 89,2
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Ténis 1 ,5 ,5 89,7
Uma manete de piscas. 1 ,5 ,5 90,1
Uma t-shirt 1 ,5 ,5 90,6
Vestuario variado. 1 ,5 ,5 91,1
vestuario 7 3,3 3,3 94 4
Vestuario 11 5,2 5,2 99,5
Vestuario (T-shirts) 1 ,5 ,5 100,0
Total 213 100,0 100,0

2.2 0 que o/a levou a adquirir tal produto?

Percentagem Percentagem

Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido 98 46,0 46,0 46,0
A relacao 1 ) )5 46,5
qualidade/preco
Baixo custo 1 ,5 ,5 46,9
Baixo custo 1 ,5 ,5 47,4
Baixo prego 1 ,5 ,5 479
Basto custo 1 ,5 ,5 48,4
Bom Preco 1 ,5 ,5 48,8
Compra econO6mica 1 ,5 ,5 49,3
Desconhecimento/pre¢ 1 ,5 ,5 49,8
o inferior
Engano 1 ,5 ,5 50,2
Era mais barata e 1 ,5 ,5 50,7

naquela altura eu nao
tinha dinheiro para a
peca original.

foi oferecido 1 ,5 ,5 51,2
foi oferta 1 ,5 ,5 51,6
Foi oferta. 1 ,5 ,5 52,1
Foi-me oferecida 1 5 5 52,6

-
-
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Foi-me oferecido 1 ,5 ,5 53,1
Julgava ser original 1 ,5 ,5 53,5
Juventude, marca, 1 ,5 ,5 54,0

pouco dinheiro

mais barato 1 ,5 ,5 54,5
mais barata 1 ,5 ,5 54,9
mais barato 1 ,5 ,5 55,4
Mais barato 4 1,9 1,9 57,3
menos dispendioso 1 ,5 ,5 57,7
nada 1 ,5 ,5 58,2
Nada 1 ,5 ,5 58,7
Nao adquiri 1 ) )5 59,2
Nao adquiri. 1 ) )5 59,6
Ndo adquiri. Foi-me 1 ,5 ,5 60,1
oferecido  por um

familiar como prenda

de aniversario.

Necessidade. 2 ,9 ,9 61,0
nunca adquiri 1 ,5 ,5 61,5
Nunca adquiri 1 ,5 ,5 62,0
o baixo custo 1 ,5 ,5 62,4
O baixo prego 1 ,5 ,5 62,9
O elevado preco dos 1 ,5 ,5 63,4
originais.

O facto de ser mais 1 ,5 ,5 63,8
barato que o original

O preco 1 ) )5 67,6
0 preco 2 ,9 ,9 64,8
O preco 4 1,9 1,9 66,7
O PRECO 1 ,5 ,5 67,1
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o preco (mas saiu caro, 1 ,5 ,5 68,1
tive que a substituir por

original)

O preco mais baixo 1 ,5 ,5 68,5
O preco. 3 1,4 1,4 70,0
O site parecia fidedigno 1 ,5 ,5 70,4

e os ténis supostamente
eram originais.

oferta 1 ,5 ,5 70,9
Oferta 4 1,9 1,9 72,8
Oportunidade vs 1 ,5 ,5 73,2
necessidade

por engano 1 ) )5 73,7
Por Preco mais barato, 1 ,5 ,5 74,2

para usar em trabalho.

Posses econdémicas 1 ,5 ,5 74,6
aliado a juventude

Prego 1 ,5 ,5 90,1
preco 16 7,5 7,5 82,2
Preco 15 7,0 7,0 89,2
Prego 1 ,5 ,5 89,7
Preco acessivel 1 ,5 ,5 90,6
Preco baixo 2 ,9 9 91,5
preco mais baixo 1 ) )5 92,0
Preg¢o mais baixo 2 ,9 9 93,0
Preco, e 1 ,5 ,5 93,4
desconhecimento de

que era contrafeito

Preco. 1 ,5 ,5 93,9
Presente 1 ,5 ,5 94 4
Produto de marca mais 1 ,5 ,5 94.8

barato
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Publicidade
enganadora por
internet

Qualidade semelhante a
um original e preco em
conta

Queria a caneta
Rapidez e facilidade de
aquisicao
Roupa/cal¢ado

se o adquiri foi por nao
saber que era
contrafacao.

ser barata
Sou pobre
Valor

Valor monetario dos
produtos

Valor monetario mais
baixo

Total

N S =

213

- -

-

v, o1 U1 U1

100,0

- ~ -

o, o1, U1 vl

~

100,0

95,3

95,8

96,2

96,7

97,2

97,7

98,1
98,6
99,1
99,5

100,0

2.3 No momento da aquisicao, tinha consciéncia de que se tratava de um produto

contrafeito?
Percentagem Percentagem
Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido 48 22,5 22,5 22,5
Nao sabe. / Nao 41 19,2 19,2 41,8
responde.
Nao. 59 27,7 27,7 69,5
Sim. 65 30,5 30,5 100,0
Total 213 100,0 100,0
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2.4 Tem em conta questdoes éticas ou morais antes de proceder a aquisicao de
produtos contrafeitos?

Percentagem Percentagem

Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido 17 8,0 8,0 8,0
Nao 38 17,8 17,8 25,8
Nao sabe. / Nao 19 8,9 8,9 34,7
responde.
Sim 139 65,3 65,3 100,0
Total 213 100,0 100,0

3. Distingue com facilidade um produto contrafeito do seu original?

Percentagem Percentagem

Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido 5 2,3 2,3 2,3
Nao 79 37,1 37,1 39,4
Nao sabe. / Nao 9 4.2 4,2 43,7
responde.
Sim 120 56,3 56,3 100,0
Total 213 100,0 100,0

4.Tem alguma ideia de que tipo de produtos se vendem em feiras e mercados?

Percentagem Percentagem

Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido 4 1,9 1,9 1,9
Nao sabe. / Nao 4 1,9 1,9 3,8
responde.
Nao. 12 5,6 5,6 9,4
Sim. 193 90,6 90,6 100,0
Total 213 100,0 100,0

5.Esta consciente que a contrafacio é um ilicito criminal e, que, por isso,
apresenta consequéncias juridicas?
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Percentagem Percentagem

Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido 2 ,9 ,9 ,9
Nao sabe. / Nao 2 ,9 9 1,9
responde.
Sim. 209 98,1 98,1 100,0
Total 213 100,0 100,0

6.Parece-lhe que estes fendmenos tém aumentado?

Percentagem Percentagem

Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido 3 1,4 1,4 1,4
Nao sabe. / Nao 18 8,5 8,5 9,9
responde.
Nao. 36 16,9 16,9 26,8
Sim. 156 73,2 73,2 100,0
Total 213 100,0 100,0

7.Tem nog¢do da existéncia de outros produtos contrafeitos, para além de
produtos relacionados com vestuario, calgado e acessorios?

Percentagem Percentagem

Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido 2 9 ,9 9
Nao 25 11,7 11,7 12,7
Nao sabe. / Nao 9 4,2 4,2 16,9
responde.
Sim 177 83,1 83,1 100,0
Total 213 100,0 100,0

8.Tém consciéncia do prejuizo financeiro das marcas originais com a aquisicao
de produtos contrafeitos?
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Percentagem Percentagem

Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido 3 1,4 1,4 1,4
Nao sabe. / Nao 8 3,8 3,8 5,2
responde.
Nao. 31 14,6 14,6 19,7
Sim. 171 80,3 80,3 100,0
Total 213 100,0 100,0

9.Considera que vocé aceita a pratica da contrafacao?

Percentagem Percentagem

Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido 2 9 ,9 9
Nao sabe. / Nao 13 6,1 6,1 7,0
responde.
Nao. 180 84,5 84,5 91,5
Sim. 18 8,5 8,5 100,0
Total 213 100,0 100,0

10.Considera que de um modo geral a populacio aceita/tolera este ilicito
criminal?

Percentagem Percentagem

Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido 2 9 ,9 9
Nao sabe. / Nao 10 4,7 4,7 5,6
responde.
Nao. 16 7,5 7,5 13,1
Sim. 185 86,9 86,9 100,0
Total 213 100,0 100,0
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11.Considera a intervencao das autoridades competentes adequadas e
relevantes para a sua repressao?

Percentagem Percentagem

Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido 2 9 ,9 9
Nao sabe. / Nao 12 5,6 5,6 6,6
responde.
Nao. 68 31,9 31,9 38,5
Sim. 131 61,5 61,5 100,0
Total 213 100,0 100,0

12.Se adquirisse numa loja de uma marca autorizada, um produto contrafeito,
consideraria, estar perante contrafacao ou algo mais gravoso, (fraude) tendo em
conta a legitima expetativa enquanto consumidor?

Percentagem Percentagem

Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido Nao sabe. / Nao 11 5,2 5,2 5,2
responde.
Nao. 14 6,6 6,6 11,7
Sim. 188 88,3 88,3 100,0
Total 213 100,0 100,0

13.Caso tenha conhecimento de uma situacdo de circulacgio ou venda de
produtos contrafeitos considera denunciar o caso as autoridades?

Percentagem Percentagem

Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido 2 9 ,9 9
Nao sabe. / Nao 36 16,9 16,9 17,8
responde.
Nao. 26 12,2 12,2 30,0
Sim. 149 70,0 70,0 100,0
Total 213 100,0 100,0
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14.Considera que deveriam ser estabelecidas medidas mais gravosas para
diminuir os efeitos da contrafacao?

Percentagem Percentagem

Frequéncia Percentagem valida acumulativa
Valido 3 1,4 1,4 1,4
Nao sabe. / Nao 13 6,1 6,1 7,5
responde.
Nao. 13 6,1 6,1 13,6
Sim. 184 86,4 86,4 100,0
Total 213 100,0 100,0

5.3 Analise ao questionario

Como ja foi referido, este questionario, tinha essencialmente trés questoes
fundamentais, cujos resultados alcancados nao deixam de se surpreendentes, tendo
em conta que a expetativa era relativamente baixa.

Questionamo-nos sobre o integrar da primeira questao, e em boa hora o fizemos,
ndo seria nem é expectavel que um agente de autoridade desconheca o crime de
contrafacdo, porque se fosse mencionado o crime de fraude sobre mercadorias,
estamos convictos que o desconhecimento é maior.

A maioria dos inquiridos ja adquiriu produtos contrafeitos, o que ja era esperado,
se considerarmos que quase treze por cento, ndo sabe ou ndo responde por vergonha,
atendo a profissdo escolhida.

Relativamente aos objetivos adquiridos, nada de surpreendente, o normal, roupas,
calcados, sapatilhas, perfumes, canetas, 6culos, DVDs, etc., etc. que foram adquiridos
especialmente tendo em conta o prego baixo, poucos admitem que foram enganados,
salienta-se o fator juventude.

A maioria teve consciéncia no momento da aquisicdo que se tratava de artigos
contrafeitos. No entanto essa mesma consciéncia nao é proporcional em questdes
éticas ou morais antes de proceder a aquisicdo de produtos contrafeitos, ai, aumenta
para o dobro, o que nao deixa de ser curioso.

A maioria dos inquiridos reconhece os produtos contrafeitos, mas é preocupante a
taxa dos que ndo distinguem, consideramos que trinta e sete por cento é uma
percentagem muito elevada e preocupante, tendo em conta a qualidade dos

inquiridos.
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Noventa por cento dos indagados sabe o que se vende em feiras e mercados,
(contrafacdo) e quase cem por cento, estd consciente que a contrafacdo é um ilicito
criminal e, que, por isso, tém consequéncias juridicas.

Mais de oitenta por cento tem noc¢ao da existéncia de outros produtos contrafeitos,
para além de produtos relacionados com vestudrio, calcado e acessoérios, o que é
muito bom, pois revela conhecimento e educagdo de consumo, e que o fenémeno esta
em evolucdo.

Agora, veja-se a incongruéncia apresentada na questdo da aceitacao da
contrafacdo, oitenta e quatro, cinco por cento nao aceita a pratica da contrafacao,
oitenta e sete por cento considera que de um modo geral a populacdo aceita este
ilicito criminal.

Uma das questdes centrais deste estudo, deixa-nos bastante satisfeitos, visto que
quase noventa por cento dos inquiridos atenta que se adquirisse numa loja de uma
marca autorizada, um produto contrafeito, consideraria, estar perante uma fraude,
tendo em conta a legitima expetativa enquanto consumidor.

No que a coragem diz respeito, para comunicar as autoridades policiais no caso de
trem conhecimento de uma situacao de circulagdo ou venda de produtos contrafeitos,
setenta por cento responde afirmativamente.

Quase oitenta e sete por cento considera que deveriam ser tomadas medidas mais
gravosas para diminuir os efeitos da contrafacao.
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6. Conclusao

Percorrida esta longa, mas muito gratificante etapa da vida académica, é chegada o
momento de dar respostas as questdes que levaram a cabo esta investigacao,
centrada em dois ilicitos criminais, contrafacao e fraude sobre mercadorias.

Assim, tentaremos dar em detalhe, as principais conclusdes obtidas durante o
estudo que tentamos aprofundar de acordo com as nossas capacidades e
possibilidades.

Deu-se inicio a esta investigacao tendo por base a perspetiva de conhecimento de
cada militar da GNR, no ativo profissionalmente, utilizando-se a metodologia
quantitativa, com recurso a um questionario composto por 15 questdes de natureza
pratica.

Recorreu-se igualmente a pesquisa bibliografica, de forma a efetuar um estudo
que nos permita uma fundamentacgao teérica adequada ao tema de modo a sustentar
apropriadamente os resultados obtidos.

Em suma e procedendo a uma avaliagdo dos resultados alcangados, podemos
concluir que esta investigacdo foi bem-sucedida, tendo sido possivel alcangar os
objetivos inicialmente delineados.

Isto é, foi-nos possivel analisar e compreender a importancia do direito industrial,
onde a doutrina diverge sobre o ambito da sua verdadeira abrangéncia.

De um modo global, concluimos que o Direito Industrial é um direito que esta
relacionado com o exercicio da atividade empresarial, seja de caracter comercial, seja
de tipo industrial.

Este direito da propriedade industrial deve essencialmente proteger a capacidade
de inovacdo e da aptidao distintiva, através de um conjunto de regras juridicas que
disciplinam o desenvolvimento da atividade das empresas, no que concerne aos seus
produtos e servicos e cujo seu processo deve ser materializado no respetivo registo.

A propriedade Industrial, é a instrumento adequado a defender os direitos dos
seus utilizadores, e de forma consequente os cidadaos na qualidade de consumidores,
tendo um papel regulador, proativo que lhe confere protecao juridica.

Nao seria de todo possivel, numa sociedade aberta, existir crescimento econémico
de forma livre, mas ordeira sem que o respeito e a dignidade da tutela penal pelos
direitos de propriedade industrial.

A auséncia de protecdo juridica, permitiria a outros operadores econdémicos,
incapazes e sem consciéncia prosseguir a sua atividade, utilizando as ideias, as
marcas os desenhos de outros com capacidade, que ndo consegue gerar beneficios
econdmicos a na¢do e trazendo prejuizos ao seu legitimo titular desses direitos.

O papel que hoje a propriedade industrial assume, tem enorme relevancia para o
crescimento econdémico, para a criacdo de emprego e para o desenvolvimento do
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sistema de inovagao, tomando uma importancia crescente no valor das empresas,
tanto de plano tecnolégico como comercial, ao criar vantagens competitivas que lhes
permitem responder, com maior eficacia e seguranca, aos desafios impostos pela
globalizacao dos mercados.

A marca é o “sangue” de uma empresa, é o que faz a ligacao do cliente ao produto.
Por isso, ela precisa demonstrar a capacidade do nego6cio para atender as
necessidades do consumidor, garantindo satisfacdo e melhor experiéncia a quem
escolhe o seu empreendimento e os produtos.

A marca pode ser constituida por um sinal ou conjunto de sinais que possam ser
representados de forma que permita determinar, de modo claro e preciso, o objeto da
protecdo conferida ao seu titular, desde que sejam adequados a distinguir os
produtos ou servigcos de uma empresa dos de outras empresas.

De entre os varios aspetos teoricos estudados no dominio das marcas, destaca-se o
papel relativo as suas func¢des, cuja doutrina diverge, visto que os autores procuram
desenvolver e fundamentar as suas posi¢cdes sobre as fun¢gdes das marcas a luz do
direito.

Neste contexto a fun¢do distintiva apresenta a mais antiga e nobre objetivo
primordial a distin¢ao da origem dos produtos pela garantia e firmeza da sua origem,
que tem vindo a ser colocado em causa, por comportamentos desleais pelos
produtores, que em caso de escassez ou insuficiéncia de produgdo recorrem a outras
proveniéncias para manterem a sua atividade.

Numa primeira abordagem pessoal, dir-se-3, que a marca desempenha uma fungao
de garantia de qualidade, por forca das caracteristicas dos seus produtos, os quais nos
familiarizou e contribuiu para a nossa preferéncia.

As caracteristicas e particularidade dos produtos de uma determinada marca,
agarram-nos e tramite-nos uma determinada confianca e garantia de qualidade,
instigando uma certa confianga no consumidor, que lentamente lhe dard uma
confianga e consequente fidelizagao.

Para terminar, realce-se que o que se defende, consideramos, que entre as duas
normas existam momentos de confluéncia tipica, embora com o sentido que supra
descrevemos.

Como se demonstrou, estas duas Infracdes punem relacdes diferentes: uma pune
uma conduta que agente tera (ou tem) com o comprador; a outra pune uma conduta
que o agente tem com o titular da marca.

O que deve ser levado em conta, deve ser, a conduta exclusiva do agente para com
o comprador, a forma como o queria enganar.
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