Evaristo Mendes

Liberdade de empresa, concorréncia e direito industrial.
Enquadramento geral

Nos termos do art. 61.1 da Constituicdo (CRP), «a iniciativa econdmica privada
exerce-se livremente nos quadros definidos pela Constituicéo e pela lei», tendo, ainda em
conta o interesse geral. Estd aqui em causa a liberdade de empresa, por contraposicao a
liberdade profissional autbnoma prevista no art. 47.1 da CRP.

O presente texto foca-se nesta liberdade - com as implicadas liberdade de
concorréncia, de comunicacdo comercial e contratual, e também com um implicado
principio de apropriacdo dos resultados do respetivo exercicio (I) — e, sobretudo, no
quadro institucional e regulatério em que ela existe e se manifesta (I1).

I
A liberdade de empresa como liberdade fundamental e principio organizativo

O modelo econémico constitucional — abreviadamente, consistente numa economia
social de mercado regulada - ¢ um modelo de organizacdes empresariais (arts. 80 e ss. da
CRP), tendo na base e como principio ativador fundamental a liberdade de empresa, com
a sua dupla dimensdo, de liberdade fundamental de indole pessoal (liberdade de
empreender) e econémico-institucional ou sistémica (liberdade de atuacdo profissional
no dominio econdmico mediatizada por essas organizacoes, através das quais a atividade
produtiva é estruturada e exercida, tipicamente em ambiente de plena l6gica de mercado
concorrencial) [arts. 61 e 80c) e arts. 81f) e 99a) e ¢) da CRP]. Como decorre do teor e da
insercdo sistemética do indicado art. 61.1 e também do art. 80c) da CRP, nela sobreleva
esta segunda dimensdo, que faz dela, enquanto liberdade jusfundamental, um principio
organizativo estruturante do sistema produtivo.

Ainda segundo o mesmo art. 61.1, ela existe e exerce-se nos quadros definidos pela
Constituicdo e pela lei; ou, noutros termos, 0 seu exercicio da-se no &mbito de um sistema
produtivo legalmente conformado, dentro dos limites da CRP. Isto significa duas coisas.
Primeira: as fronteiras da mesma sdo delimitadas pelo legislador, nestes termos. Segunda:
a sua efetividade pratica — que o legislador também deve assegurar (art. 2 da CRP) —
depende de uma adequada regulacdo e conformacdo do sistema; 0 que se mostra
particularmente relevante no que respeita ao acesso ao mercado e para as PMEs, com
menor ou nenhum poder de mercado.

Em geral, pode afirmar-se que o legislador, no essencial sob o impulso regulamentar
e harmonizador da Unido Europeia, da cumprimento a esta diretriz constitucional.
Todavia, hd um dominio em que isso ndo sucede — o do direito da concorréncia desleal
(DCD), significativamente um campo regulatério em que tal impulso Unido falta, salvo
no que respeita as relacdes de consumo. O presente estudo apresenta uma visao geral do
tema, comegando por uma breve referéncia ao contetdo da liberdade de empresa e aos
bens imateriais nela envolvidos.

1. Contetido da liberdade de empresa?. A) Liberdade de concorréncia

L Cfr. Evaristo Mendes, comentario ao artigo 61 da CRP, in Jorge Miranda /Rui Medeiros, Constituicdo
Portuguesa Anotada, 2.2 ed. revista, Lisboa (UCE) 2017 (mas texto correspondente a versao de 2010), p.
855 e ss.

2 Cfr. Evaristo Mendes, ob. cit., p. 878 e ss.



Sendo exercitavel por mais que uma pessoa, a liberdade de empresa toma,
naturalmente, uma forma ou modo de exercicio concorrencial. Por isso, ela tem, também
naturalmente, implicada a liberdade de concorréncia, enquanto liberdade de concorrer ou
competir economicamente - disputando, designadamente, as preferéncias dos
destinatarios potenciais dos bens e servicos oferecidos no mercado — e enquanto principio
de organizagdo econémico-social.

Esta, por sua vez, compreende, designadamente: i) a liberdade de imitar a atividade
e os resultados da atividade alheia; ii) o direito de acesso ao mercado e de nele assinalar
a respetiva presenca, fazendo-se reconhecer como ator produtivo e fonte produtiva,
distintos dos demais (mormente através de sinais distintivos apropriados); e iii) o direito
de se fazer reconhecer e de fazer reconhecer a sua oferta, incluindo o respetivo merito
relativo, pelos destinatarios desta.

B) Liberdade de comunicagéo comercial

O mercado é um espaco de interagdo comunicativa. Por isso, relacionada com a
anterior liberdade de concorréncia, encontra-se implicada na liberdade de empresa
também a liberdade de informacdo no campo da atividade produtiva, ou liberdade de
comunicacdo comercial, manifestacao especial da liberdade de expressao e informacéo
prevista, em geral, no art. 37 da CRP.

C) Liberdade contratual

Exercendo-se, numa economia de mercado, ndo apenas através de operacGes
materiais, mas também de negdcios juridicos e da utilizacdo de outros instrumentos
juridicos (titulos de crédito, valores mobiliarios e demais instrumentos financeiros, etc.),
a liberdade de empresa — mormente enquanto liberdade de desenvolvimento de uma
atividade transacional globalmente vantajosa (liberdade de fazer negécio) — tem, ainda,
implicada a autonomia privada, mormente a liberdade contratual, que, em geral, se funda
também, nomeadamente, no direito ao livre desenvolvimento da personalidade (art. 26.1
da CRP) e na liberdade profissional, autbnoma e ndo auténoma (art. 47 da CRP).

b) Principio de apropriacdo dos resultados da atividade

A liberdade de empresa tem, ainda, implicado um importante principio de
apropriacdo e exploracgéo (ou aproveitamento) dos resultados da atividade®. Este principio
estende-se tendencialmente a quaisquer bens, materiais e imateriais. Aqui, interessam-
nos os bens imateriais, a que nos referimos mais detidamente a seguir.

2. Exercicio nos quadros da Constituicdo e da lei

Como se assinalou, a liberdade de empresa e aquelas liberdades nela implicadas
existem e exercem-se nos quadros definidos pela CRP e pela lei; i.e, no quadro de um
sistema produtivo — economia social de mercado concorrencial — regulado, legalmente
conformado (art. 61.1 da CRP). E outro tanto sucede com o principio de apropriacdo e
aproveitamento dos resultados da atividade empresarial: a apropriacdo e a exploracéo
econdmica destes da-se dentro desse quadro normativo, jusfundamental e legal. Os
contornos desse quadro serdo objeto de analise mais adiante (I1). Vamos, no entanto,
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antecipar essa analise, no que respeita aos aludidos bens imateriais, considerando a 6tica
de quem os cria. Comega-se pela sua identificagao.

A) Bens imateriais envolvidos na liberdade de empresa

Do exercicio da atividade empresarial (liberdade de empresa) podem resultar
diversos tipos e espécies de bens imateriais. Salientam-se os a seguir indicados.

O de maior expressdo é a propria empresa, a organiza¢do produtiva de mercado
criada para o desenvolvimento da atividade e continuamente adaptada a tal funcdo, com
a respetiva capacidade tipica para, de forma concorrencialmente sustentavel, num arco
temporal de longo prazo, detetar e explorar de forma dindmica — mediante a realizacdo de
transacdes globalmente vantajosas — as oportunidades de ganho que o0s mercados
relevantes estdo em condicGes de proporcionar, gerando um excedente monetario
suscetivel de ser apropriado pelo respetivo titular ou empresario sem prejuizo da
preservacio da sua substancia e desta capacidade produtivo-reditual (aviamento)*
duradoura.

Nas contemporaneas economias de mercado, complexas e competitivas,
frequentemente com capacidade de oferta superior a procura, ocupa lugar central a
posicédo de mercado conquistada e concorrencialmente sustentavel: a adquirida posicédo
favorével em relacdo aos fornecedores de recursos e aos destinatérios da oferta de bens e
servicos (clientela), suscetivel de, em ambiente competitivo, ser mantida ou mesmo
desenvolvida®. De facto, sem ela, ndo se conseguem transacionar, pelo menos de forma
vantajosa, 0s bens ou servi¢os produzidos (ou intermediados) e obter, também em
condicGes favoraveis, os recursos ou fatores produtivos adequados; ou seja, ndo se
consegue fazer negdcio e, consequentemente, ter um negocio (business): beneficiar de
um sistema continuado de transacOes globalmente vantajosas, assente numa adequada
estrutura de suporte. Em grande medida, tal posicdo é de indole reputacional: téo
importante como os fatores que a sustentam, é a reputacdo comercial granjeada pela
organizacdo. Trata-se, naturalmente, de um elemento imaterial; e facilmente perecivel.

Mas, além de outros elementos desta indole - como a selecdo de trabalhadores e a
organizacdo do trabalho, incluindo os procedimentos através dos quais a atividade
empresarial é levada a cabo -, avulta, ainda, na atual sociedade da informacdo, o capital
de conhecimento coenvolvido.

Este pode estar simplesmente interiorizado e tornado operativo pelos trabalhadores,
mas pode também encontrar-se especificado e documentado, em suporte fisico ou digital;
merecendo aqui mencdo especial os segredos de negdcio. Todavia o conhecimento
também pode ser valioso quando € publico, seja ele de livre acesso e utilizacdo — a mais
valia estard, neste caso, no modo como a informacéo relevante foi selecionada e tornada
operativa na organizacao em causa — seja ele de utilizacdo reservada, mormente se se trata
de invencOes patenteaveis que foram patenteadas.

Em termos estruturais, na organizacdo produtiva de mercado que a empresa constitui
identificam-se duas componentes: por um lado, uma estrutura humana e técnico-
produtiva, integrada pelas pessoas que, com o0 conhecimento, «expertise» e energia de

4 Trata-se de um bem imaterial especifico, com um lastro corpéreo que Ihe confere especial visibilidade.

5 Mais que o termo empresa (em sentido objetivo), o tradicional termo estabelecimento (mormente
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também, e sobretudo, montar um negécio, criar uma teia de relages no mercado que permitem celebrar
negocios juridicos e, através deles, fazer negocio, situar-se, localizar-se no mercado (localizagdo
institucional). A estabeleceu-se por conta prépria; B estabeleceu-se como comerciante de eletrodomésticos;
C estabeleceu-se ou montou um negdcio de pronto a vestir; etc.



que dispdem, levam a cabo a atividade, e por bens e direitos instrumentais, materiais e
imateriais; por outro lado, uma estrutura de mercado, de conquista e suporte da posi¢ao
de mercado, em que avultam os sinais distintivos, mormente as marcas, mas podendo
assumir também papel importante as eventuais redes de distribuicdo, os canais de
comunicacdo comercial, as instalacdes, que, alem da funcéo logistica que lhes é propria,
funcionam como lastro exteriorizador da organizacéo, e, ndo raro, certas pessoas-chaves,
que constituem, também elas, um elemento de referéncia — e de selecdo de parceiro
comercial — importante para o mercado.

Além da empresa em si, do exercicio da atividade empresarial podem resultar outros
bens imateriais; seja no &mbito do exercicio de uma atividade de producdo ou
intermediacao de bens ou servicos em geral, seja por via do exercicio de uma atividade
de 1&D (pense-se, por ex., nas modernas empresas de software), de recolha, tratamento e
fornecimento de informacao (pense-se em empresas de informacdo de mercado como a
Nielsen, e nas empresas produtoras de bases de dados), etc. No atual estado do
desenvolvimento tecnoldgico, econdémico e social, estdo neste caso, designadamente, 0s
seguintes bens, alguns deles classicos, outros novos ou que, sendo ja seculares,
adquiriram um dimensdo extraordinaria nos sociedades contemporaneas: i) invengoes,
configuracdes de circuitos integrados (no dominio da microeletronica), programas de
computador, bases de dados (bem relativamente recente na sua configuracdo digital),
fonogramas, videogramas e emissoes de radiodifusdo e, ainda, novas obtengdes vegetais,
que ocupam um lugar de relevo no setor agricola; ii) espectaculos musicais, artisticos,
draméticos, de variedades, desportivos, etc. (bens que, sendo antigos, adquiriram uma
dimensdo econdmica transcendente com as transmissdes televisivas e telematicas); iii)
desenhos e modelos (de produtos, embalagens, instalagdes ou partes de instalacoes, etc.);
iv) sinais distintivos, enquanto instrumentos diferenciadores ou individualizadores de
atores, organizacgdes e ofertas produtivas (fungdo diferenciadora ou distintiva), veiculos
de comunicacdo comercial (funcdo informativa ou informativo-persuasiva) e simbolos
condensadores do apreco ou reputagdo comercial (goodwill) granjeados pela organizagéo
e/ou pela respetiva oferta de bens e/ou servicos, bem como, ainda, enquanto portadores
de imagem propria, em geral veiculando uma certa ideia de status social (fungdo
simbodlica, publicitdria e de capitalizacdo do investimento); v) planos de acéo,
procedimentos ou saber-fazer e outras formas de conhecimento organizacional e
operativo mantidos reservados (note-se que o segredo é a alma do negocio); e a propria
vi) reputacdo (comercial e social), em si, da organizagéo e da respetiva oferta de bens
e/ou servicos.

B) Bens imateriais juridicamente protegidos

No que respeita a protecdo juridica, vejamos, antes de mais, a empresa. Quanto a sua
configuragdo global, ela é um organismo vivo, suscetivel de imitagdo na sua concreta
configuracdo num dado momento, e esta deve ser juridicamente admitida, porque tal faz
parte da liberdade de empresa dos demais interessados, com a implicada liberdade de
imitacdo; e, sendo ela um bem especifico (puro), o problema das réplicas ndo se coloca.

Todavia, hoje em dia, entre n6s, h4& um entendimento generalizado, doutrinal e
jurisprudencial, de que ela constitui um objeto juridico unitario, qualificavel como bem
ou coisa imaterial, um quid suscetivel de afetacdo ou atribuicdo juridica ao respetivo
criador ou sucessores, isto &, sujeito a um direito de propriedade ou direito analogo. Como
tal, ela € um bem juridicamente protegido. Em que consiste esta tutela juridica?

Afigura-se que a tutela respeita: i) a respetiva organizagdo — tutela contra atos de
desorganizacdo, de que pode resultar a propria destruicdo da mesma; ii) a sua reputagédo
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— protecdo do seu bom nome, de que depende o respetivo aviamento e, em ultima
instdncia, também a sua manutencdo no mercado, contra atos denegritorios; iii) a
respetiva liberdade de acdo e de comunicacdo comercial — contra atos de obstrucdo ou
limitadores da mesma, incluindo possiveis atos de imitagdo sistematica da sua evolugéo
que tenham esse efeito obstrutivo; iv) aos elementos patrimonialmente autbnomos que a
integram, incluindo bens imateriais; v) a reserva da sua «vida» privada, em que
sobressaem 0s segredos de negocio; e vi) a sua «esfera de acdo», contra intromissdes
ilegitimas, capazes de comprometer a sua capacidade de celebrar negdcios e de fazer
negocio.

Salientam-se duas vertentes: a tutela da organizagdo em si — com as pessoas que a
ativam, a sua reputacao e a posi¢do de mercado conquistada, a que se liga 0 seu aviamento
— contra danos estruturais, relativos a ela propria, incluindo o desvio indevido de
trabalhadores, fornecedores e clientes; e a tutela do exercicio da atividade, contra o desvio
de negdcios, sobretudo perpetrado através de atos e praticas confusorias, enganosas ou
agressivas; embora estas praticas também possam ir além do mero desvio de negdcios,
repercutindo-se na prépria estrutura ou posicéo de mercado (desvio dos proprios clientes,
fornecedores, etc.).

Sendo assim, ela beneficia, designadamente: i) da tutela contra a concorréncia desleal,
confuséria ou enganosa, denegritoria, desorganizadora, obstrutiva, etc., e, mais
genericamente, contra atentados a sua reputacao; ii) da tutela contra a deslealdade laboral;
iii) da tutela legalmente conferida aos respetivos sinais distintivos e a sua reputacao, bem
como a outros bens imateriais (invencOes patenteadas, desenhos e modelos, etc.); iv) da
tutela do segredo, mormente do segredo de negdcios; v) da propria tutela conferida a
concorréncia em si; e, ainda, vi) da tutela da propriedade em geral. Porém, quanto a este
ultimo aspeto, importa ter presente que estamos perante uma forma de propriedade
especial, algo distante do paradigma da propriedade sobre coisas materiais do CC,
mormente, uma forma de propriedade produtiva, sujeita aos principios gerais
conformadores do sistema produtivo (sécio-econémico), de que a empresa constitui a
célula basica ou fundamental. E, quanto aos outros aspetos, a respetiva tutela também
reflete um ponto de equilibrio entre os interesses que em torno dela gravitam, por um
lado, e, por outro lado, a liberdade de expressao, de imitacdo, etc.

Vejamos os outros bens. No caso das invencBes, existe uma tutela especifica e
desenvolvida. Se estas forem um objeto patentedvel e cumprirem, em concreto, 0s
pertinentes requisitos materiais de patenteabilidade — previstos no CPl ou na CPE
(novidade, atividade inventiva e suscetibilidade de aplicacdo industrial) -, o respetivo
«titular» pode, em principio, utiliza-las no &mbito da sua empresa e, mediante descricao
adequada, com associada publicidade legal, tem direito a obter do INPI ou do IEP (com
recurso para o tribunal) uma patente, que Ihe confere o exclusivo da sua utilizacdo e
exploracdo econdmica, durante certo periodo de tempo (arts. 50 e ss., 98 e ss. do CPI e
arts. 52 e ss. da CPE).

Realcam-se dois aspetos. Primeiro: no caso das invengdes-patentes dependentes,
representando desenvolvimentos de patentes em vigor, aquela utilizacdo ou exploracao
econOmica esta sujeita a licenca, voluntéria ou obrigatdria, por parte do titular da patente
dominante. Segundo: dado que vigora um principio de prioridade do pedido de registo
(com data definida em conformidade com o art. 4 da CUP), pode suceder que haja
invencOes paralelas concorrentes e que tal pedido de registo haja sido apresentado, ou
haja sido apresentado em primeiro lugar, pelo segundo (ou ulterior) inventor, a quem a
patente vem a ser concedida. Neste caso, diferentemente do que sucedia no CPI de 1940,
o0 atual CPI (a semelhanca de outros ordenamentos europeus e dos EUA) reconhece ao
primeiro inventor o direito de utilizacdo da sua invencgéo, nos termos do art. 105.



Decorre daqui que o modo e os contornos do direito de apropriacdo deste bem
implicado na liberdade de empresa séo definidos pelo direito de patentes. Como se notou,
esta liberdade, com o implicado principio em apreco, exerce-se nos quadros definidos
pela lei, isto €, no &mbito de um sistema produtivo regulado, de que a empresa € a célula
basica e de que as patentes sdo uma componente. A analise do respetivo regime
(circunscricdo do que é abstratamente patentedvel, requisitos de protecdo, ambito e
limites desta) revela isto mesmo: que a protecdo das invencdes, atendendo a sua
relevancia sistémica, é definida considerando as patentes uma componente do sistema
produtivo.

Todavia, o campo de aplicagdo do regime n&o se limita aos resultados da atividade
empresarial. E mais abrangente: a liberdade de inventar e o direito a protecéo da invencéo
— nos quadros da lei — transcende o exercicio da liberdade de empresa e da propria
atividade produtiva mais latamente (incluindo a liberdade profissional). Pertencem a
qualquer pessoa, singular ou coletiva.

Regimes no essencial semelhantes — embora com especificidades que aqui podem ser
desconsideradas — vigoram para as configuracdes ou topografias de circuitos integrados
(arts. 153 e ss. do CPI) e as novas obtencdes vegetais®.

Quanto aos desenhos e modelos, criagbes de carater estético (ou estético-funcional)
que também podem resultar do exercicio da atividade empresarial, mas assumem, ainda
relevancia, enquanto resultado da atividade profissional e artesanal, existem no direito da
UE dois modos de protecdo: hd uma protecdo independente de registo, de curta duracao
e impedindo a cdpia ou reproducdo ndo autorizada do desenho ou modelo, destinada
sobretudo a criagdes com um curto periodo de vida econdémica, como sucede com a
generalidade das criagdes da moda; e uma protecdo concedida administrativamente e
legalmente publicitada, com efeito de bloqueio em relacdo a criacBes paralelas
independentes, semelhante ao das patentes [Reg (CE) 6/2002]. O CPI apenas contempla
esta segunda, com maior impacto econdmico e, portanto, com maior relevancia sistémica
(arts. 173 e ss.). A esta tutela especifica acresce, no caso das «criagBes artisticas», a
protecdo conferida pelo direito de autor [art. 194 do CPI e art. 2.1i) do CDADC].

Os programas de computador — no essencial, criagdes «técnicas», embora a protecao
de que beneficiam, enquanto tais, seja de direito de autor ou analoga (DL 252/94) — e as
bases de dados tém também regimes especificos de prote¢do, contra a respetiva copia ou
reproducdo ndo autorizada, distinguindo a lei, quanto a estas, dois direitos, um integrante
do sistema de protecéo autoral e um direito sui generis, de protecédo do investimento (DL
122/2000). Aqui, nota-se uma larga producdo especializada dos bens em causa, por
empresas cujo objeto consiste no exercicio de uma atividade especificamente dirigida a
producdo e desenvolvimento destes bens, embora as empresas em geral também possam
ter uma mais ou menos relevante produgdo na matéria.

Mais sectorialmente, avulta a prote¢do conferida aos fonogramas, videogramas e
emissdes de radiodifuséo (arts. 176 e ss. do CDADC). Embora colocados no sistema de
protecdo do direito de autor, sdo, materialmente, «direitos industriais», incidentes sobre
bens que sdo um tipico resultado da atividade empresarial.

Os empresarios de espectaculos artisticos tém, igualmente, protecdo para o resultado
da sua atividade produtiva (art. 117 do CDADC). Dada a auséncia de lei, coloca-se, no
entanto, o problema de saber se 0s organizadores de espectaculos desportivos também
devem ter protecdo analoga. Mais especificamente, a questdo consiste em saber se sobre
estes — enquanto realizacdo imaterial, resultado da atividade empresarial - incide um
direito de exploracdo econdmica exclusiva. Dois argumentos costumam ser usados por

® Quanto a protecdo nacional, cfr. o DL 113/90. Ao nivel da Unido, cfr. o Reg (CE) 2100/94.



guem nega tal protecdo: a desnecessidade da mesma e um principio de tipicidade dos bens
imateriais protegidos, com definicdo clara dos contornos da sua protecéo.

Quanto ao primeiro, vendo bem, tudo depende da possibilidade de o organizador do
espectaculo controlar, eficazmente e com custos comportaveis, a captacdo e emissdo ou
registo do mesmo. O que, com 0s meios tecnoldgicos atuais e o legalmente assegurado
direito de acesso de jornalistas aos recintos desportivos, ndo se afigura seguro.

Quanto ao segundo argumento, a questdo formula-se do seguinte modo: a par do
principio da tipicidade dos direitos reais, das pessoas coletivas e das sociedades de direito
comercial (mais latamente, das pessoas coletivas que podem exercer uma atividade
comercial), por razBes de ordenacdo sdcio-econdmica, politica cultural ou outra, existe
também um principio de tipicidade dos bens imateriais protegidos? E um principio de
tipicidade taxativa, ndo meramente delimitativa? Caso seja de admitir uma tipicidade tdo
sO delimitativa, ha analogia com os espetaculos que a lei protege expressamente? Pelo
menos nalguns casos, como no da patinagem artistica?

N&o cremos que haja uma resposta clara e inequivoca, seja no sentido da protecédo e
dos termos desta, seja no da sua negagdo. Na impossibilidade de desenvolvermos o
assunto, remete-se para a pertinente literatura juridica’.

Vejamos agora os sinais distintivos, entre os quais avulta a marca. Toda a atividade
empresarial € exercida sob uma firma, como a lei expressamente impde aos comerciantes
(art. 18.1.° do CCom); obrigacdo essa acompanhada de naturais exigéncias e da
correspondente protecdo juridica. Tradicionalmente, a firma era definida como o nome
comercial do comerciante, surgindo como tal regulada no CCom (arts. 19 a 24). Todavia,
0 instituto generalizou-se, sendo, hoje em dia, ndo apenas esse nome comercial do
comerciante (firma comercial), mas um requisito constitutivo de qualquer pessoa coletiva
e do EIRL?, e podendo ser adotada para o exercicio de uma atividade produtiva n&o
comercial; surgindo como tal regulada e protegida como bem juridico — atendendo, pelo
menos, as respetivas funcgdes individualizadora e informativa —no RRNPC® e em diversos
diplomas juridicas relativos as varias estruturas juridicas que a compreendem?,

A firma em si, no atual estado de desenvolvimento econdmico, é usada sobretudo nas
relagBes de negdcios formais. A ponte com o mercado — ou, noutros termos, a localiza¢éo
institucional das empresas no mercado e a comunicacdo com 0s participantes neste — é
feita sobretudo por outras vias.

Nos pequenos negadcios ou estabelecimentos, o elemento de referéncia mais relevante
para a clientela é, muitas vezes, o respetivo local de funcionamento, acrescido ou ndo de
um signo individualizador nominativo, figurativo ou misto (tradicionalmente apelidado
de nome e insignia do estabelecimento, hoje englobado no logétipo); servindo o local e a
imagem que se tem do estabelecimento - atendendo aos produtos, ao servico e ndo raro a
quem l& trabalha - como principais coletores de clientela. Mesmo quando ha um signo,

7 Cfr., do homenageado, Manuel Oehen Mendes, «Espectaculos desportivos, formatos televisivos e direito
de autor», ROA 75 (2015), p. 745-777, Nuno Sousa e Silva, «Algumas questdes (controversas) e outras
tantas sugestdes a propdsito do regime nacional dos direitos conexos», Revista de Direito Intelectual
1/2017,p. 103-148, 111 e ss., bem como, por ex., o Parecer da PGR 17/93, de 17.06.1993 (Garcia Marques),
Oliveira Ascensao, «O direito ao espectaculo», BMJ 366 (1987), p. 41-55, Alberto Sa e Mello, «Filmagem
de Especticulos Desportivos e “Direito de Arena”, Jurismat 1 (2012), disponivel em
https://recil.ensinolusofona.pt/bitstream/10437/3852/1/Filmagem%20de%20espect%C3%Alculos%20des
portivos.pdf, e Claudia Trabuco, «O direito ao espectaculo e o direito a imagem dos desportistas: cotejo
dos direitos portugués e brasileiro», Desporto & direito, Revista juridica do desporto 29 (2013), p. 129-
152.

8 Quanto a este, cfr. o art. 2.2a) do DL 248/86 e o art. 40 do RRNPC.

® Regime do Registo Nacional das Pessoas Coletivas, aprovado pelo DL 129/98, arts. 1, 3, 32 e ss.

10 Art. 10 do CSC, art. 15 do CCoop, etc.



via de regra, trata-se de um signo sem controlo pubico e sem publicidade legal, cumprindo
uma fungéo identificadora meramente local e sendo regulado pelas regras da concorréncia
desleal.

As organizagdes produtivas com verdadeira dimensdo empresarial, via de regra,
localizam-se no mercado e comunicam com a massa anonima dos seus participantes
através da marca'! e/ou do log6tipo?, ndo raro compostos por um elemento fulcral da
prépria firma; assinalando através deles a respetiva oferta de bens e/ou servigos ou a
organizagdo produtiva qua tale. Em geral, tais sinais foram objeto de um controlo de
legalidade e encontram-se registados, sendo protegidos como bens juridicos através de
um direito de uso exclusivo na vida econémica.

A respetiva protecdo juridica é, essencialmente, funcional. Na Gtica do empresario, a
marca serve, primariamente, para identificar a respetiva oferta de bens e/ou servigos (ou
uma gama deles), diferenciando-a das demais presentes no mercado; ou seja, cumpre uma
primordial funcéo individualizadora ou diferenciadora (no essencial, quanto a origem
produtiva dos bens e servicos, com ou sem identificacdo da mesma). Serve também para
comunicar com o mercado e assinalar, de forma abreviada, as caracteristicas dos bens e
servicos oferecidos (funcdo informativa). Serve, ainda, para capitalizar a divulgacao e o
reconhecimento ou reputacdo que a sua oferta de bens e/ou servigcos conseguiu no
mercado, servindo como imagem ou simbolo da mesma (funcdo simbdlica, de
investimento e indicador de qualidade). No caso das marcas de nomeada, mormente nas
de prestigio stricto sensu, destina-se também — com suporte na efetiva qualidade dos bens
e servicos e/ou com base em acdes promocionais™® — a constituir um simbolo de
fiabilidade, gosto, status, etc., com valor reputacional em si mesmo, uma vis atractiva,
que, numa surpreendente inversdo de sentido, se comunica aos bens ou servigos e
promove a sua venda (funcdo publicitaria em sentido estrito) e é transacionavel
autonomamente (merchandising de marcas).

A protecdo juridica das primeiras funcGes € uma decorréncia natural da prépria
protecdo da empresa; embora, tratando-se de um sinal distintivo generalizado, isso se
estenda a outros possiveis titulares, sem carater empresarial. Mas, como se vera adiante,
sobretudo a tutela da funcdo distintiva também tem a ver com a circunstancia de, nessa
sua funcdo, a marca constituir um elemento fundamental da economia de mercado
concorrencial em que vivemos.

A tutela da ultima funcdo (e em parte a terceira) mostra-se mais problematica; s6 nas
ultimas décadas, ap6s a integracdo da atual Unido Europeia, se tendo imposto em
Portugal. Originariamente, nos paises que conhecem um direito da concorréncia desleal
elaborado, como sucede com os paises desenvolvidos de civil law, surgiu como uma
protecdo complementar do direito de marca através das regras da concorréncia desleal,
com os envolvidos problemas da delimitacdo do campo de aplicagdo deste, dada a
tradicional circunscricdo do mesmo as relacbes de concorréncia. O respetivo
desenvolvimento ocorreu, designadamente, na Alemanha e nos EUA.

Pelo menos em parte por influéncia do DUE, essa protecdo passou para o direito das
marcas, sendo agora uma imposic¢ao da Diretiva das marcas vigente (Dir. 2015/2436) e
encontrando-se consagrada nos arts. 235 e 320h)do CPI. E, inclusive, uma tutela, ndo
apenas civil, mas também penal, o que se afigura desproporcionado, se ndo mesmo
pernicioso, dado que, ndo raro, através dela se prosseguem estratégias de diferenciacdo

1 Regulada nos arts. 208 e ss. do CPI e, no caso da marca da Unido Europeia, no Reg (UE) 2017/1001.

2 Regulado nos arts. 281 e ss. do CPI.

13 Nalguns casos, as marcas surgem para capitalizar e explorar a notoriedade ou reputacdo de figuras
publicas (como desportistas famosos), que, através do sinal, se comunica a certa gama de produtos.



artificial das ofertas, restritivas da concorréncia ou desviantes relativamente ao modelo
de concorréncia efetiva e salutar consagrado na Constitui¢ao.

Diferentemente do que sucedia com a firma, j& na primeira lei da propriedade
industrial, de 1896 (e no decreto de 1894 que a precedeu), as marcas eram reguladas
enguanto instrumentos gerais da atividade produtiva, comercial e ndo comercial, embora
os litigios fossem da competéncia dos tribunais de comércio. Eram, em todo o caso,
marcas industriais (relativas a pequena atividade produtiva civil) e de comércio (marcas
comerciais). Em tempos mais recentes, assistiu-se a um fenémeno de generalizacéo
semelhante aquele que se observou a respeito da firma: qualquer entidade, produtiva ou
ndo produtiva, pode assinalar a sua oferta de bens ou servicos através de uma marca. E o
mesmo sucede com o logétipo.

Diversamente do que sucede com outros bens indicados mais acima, tanto a empresa
como 0s respetivos sinais distintivos constituem os elementos estruturais fundamentais
do sistema produtivo, sendo estes Ultimos imprescindiveis, nas complexas economias de
mercado atuais. Com efeito, sdo eles que, em geral, permitem a identificacdo das
organizagOes produtivas e das diversas ofertas de bens e servigos presentes no mercado,
em que assenta a concorréncia e a correspondente escolha dos consumidores (ou
destinatarios das ofertas de bens e servicos em competicao).

I
Quadro institucional de exercicio da liberdade

1. Consideracdes gerais

Como se assinalou, a liberdade de empresa exerce-se nos quadros definidos pela
Constituicdo e, naturalmente dentro dos limites desta, pela lei. Mais especificamente,
exerce-se no quadro de um sistema produtivo integrado no mais vasto espago econémico
e social da Unido Europeia e numa economia social de mercado regulada. Embora seja
instrumento de desenvolvimento e realizagdo pessoais das pessoas fisicas que a exercem
(dimensao pessoal ou individual), nela avulta esta dimenséo sistémica, que leva a CRP a
distingui-la da liberdade profissional autonoma (art. 47.1), incluindo-a no grupo das
liberdades econdmicas (art. 61.1) e nos principios de organizacdo econdmica e social [art.
80c)]. E o seu exercicio deve, ainda, ter em conta, de forma mais genérica, o interesse
geral (art. 61.1).

Daqui resulta que tal exercicio so sera livre (licito e ndo condicionado) se, além desta
genérica consideracdo do interesse geral, respeitar a lei, mormente as normas legais
conformadoras e reguladoras do sistema — incluindo o CPI, a parte relevante do CDADC
e outras leis relativas aos direitos privativos da propriedade industrial e intelectual a que
se aludiu acima - e as coordenadas fundamentais deste, em que se contam,
designadamente; i) um principio de efetiva e salutar concorréncia - isto é, ndo
artificialmente restringida nem de outra forma falseada, assente na decisdo de aquisi¢éo
e na escolha livres e esclarecidas dos bens e servigos a concurso, equilibrada e promotora
do desenvolvimento econémico (sustentavel)'* -, e um associado principio de eficiéncia

14 Cfr. os arts. 81f), 99a) e c), 73.4 e 100c) da CRP e, ainda, designadamente, a Lei da concorréncia (Lei
19/2012) e arts. 101 e ss. do TFUE, a lei das préticas individuais restritivas do comércio (PIRC) (DL
166/2013), a LPCD (DL 57/2008), o art. 311 do CPI e os arts. 6 e ss. do Codigo da Publicidade (DL 330/90),
em que se salientam os arts. 11 e 16.



economica®®; ii) um principio de respeito pelos interesses e direitos do consumidor?®; iii)
um principio de protecdo da saddel’; iv) um principio de responsabilidade social,
ecologica e ambiental'®; v) um principio de desenvolvimento econémico e social
(sustentavel)!® e um associado principio de promogéo da inovagdo?; e, ainda, vi) um
principio de proibicdo do abuso de poder econémico, com um implicado principio de ndo
discriminacdo?, que, além de componente da ordem econdémica, pode ver-se como
manifestacdo, neste campo, do principio geral da proibicdo do abuso, seja ele um abuso
de direitos ou poderes juridicos, seja de poderes de facto, ou, inclusive, de um mais lato
principio de que, existindo uma relacéo especial entre quem detém poder e quem pode
sofrer as consequéncias do seu exercicio, como sucede nas relagBes societérias, regidas,
no caso das SpQ e SA, por uma regra de poder maioritario censitario e nas relacdes de
concorréncia, no exercicio desse poder devem levar-se em devida consideracdo 0s
interesses afetados (principio de lealdade). Além disso, mormente quando exista uma
relacdo de poder, importa levar em conta o transversal principio da proporcionalidade, na
configuracdo especial do art. 18.2 da CRP e na sua expressao mais fluida implicada no
Estado de Direito.

Tal significa que a liberdade de concorréncia — ou liberdade de iniciativa econdémica
concorrencial, incluindo a liberdade de imitagcdo —, a liberdade de comunicac¢éo comercial
e a liberdade contratual, implicadas na liberdade de empresa, também compreendem esta
dimens&o sistémica ou institucional, devendo ser exercidas neste quadro jusfundamental
e legal. Ou seja, sdo liberdades normativas — normativamente enquadradas -, ndo simples
liberdades naturalisticas.

Mais especificamente, a liberdade de empresa ndao compreende a liberdade ou
permissdo juridica de restringir a concorréncia — seja mediante contrato, seja de outra
forma -, porque a isso se opde o institucional principio da concorréncia, in casu,
desenvolvido pela Lei da concorréncia e 0o DUE da concorréncia.

E a mesma liberdade também néo deve ser exercida de modo a pér em causa o poder
de decisao, livre e esclarecida, do consumidor, destinatario dos bens e servicos presentes
no mercado e, legalmente, beneficiario Gltimo do sistema produtivo, porque a isso se
opdem, além de regras gerais do direito dos contratos (incluindo o principio da boa fé),
(i) o principio da protecdo dos seus interesses — desenvolvido, designadamente, pela Lei
de defesa do consumidor e pela LPCD - e, sendo ela exercida em modo concorrencial,
(if) o préprio principio da concorréncia, que tem implicada uma concorréncia nao
falseada, mormente através de praticas enganosas ou agressivas que o levem a adotar um
comportamento negocial (aquisitivo) que, sem elas, ele ndo teria®?.

Este Gltimo ponto de vista vale também para a oferta e a procura de bens e servicos
no ambito das relacdes interprofissionais®®. A regra do nio falseamento das decisdes de
aquisicdo (ou ndo aquisicdo) dos destinatarios de bens e servigos concorrentes no

15 Cfr. os arts. 81c) e f), 99b) e 100c) da CRP.

16 Cfr. os arts. 60, 81i) e 99 €) da CRP e, ainda, designadamente, a Lei de defesa do consumidor (Lei 24/96)
e a LPCD (cit. DL 57/2008).

17 Cfr. os arts. 60.1 e 64 da CRP.

18 Cfr. os arts. 53 e ss., 58 e s., 97, 66, 81m) e 90 da CRP.

19 Cfr. os arts. 81a) e I), 87, 90, 93.1b), 99d) e 100c) da CRP.

20 Cfr. os arts. 73.4, 811) e 100b) da CRP.

2 Presente, designadamente, no principio da concorréncia.

22 Significa isto que a LPCD concretiza, simultaneamente, o principio da protecdo do consumidor e o
principio da concorréncia, regulando a concorréncia neste segmento do mercado, isto é, proibindo o seu
falseamento ou deslealdade nas relagdes com os consumidores.

23 Tendo aplicagdo, neste caso, o art. 311 do CPl e o art. 11 do CPub. O que se diz a seguir no texto, acerca
das decisdes de aquisicdo, vale, mutatis mutandis, para as decis6es de fornecimento ou venda.
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mercado, mormente através de praticas enganosas ou agressivas dos fornecedores desses
bens ou servigcos, € uma regra jusconcorrencial fundamental, comum as relagcfes de
consumo e as relacbes entre profissionais, tradicionalmente inserida no direito da
concorréncia desleal, que é uma espécie de direito comum ou geral da concorréncia, a
que acresce, como direito especial, o direito de defesa da concorréncia e que agora tem
também, na LPCD, um segmento especializado?*.

Importa, no entanto, salientar um aspeto: embora a liberdade de empresa se exerca
no quadro referido - de uma economia social de mercado regulada, em que avulta a
regulacdo da concorréncia, i. e., no quadro do atual modelo sécio-econémico tal como
definido na Constituicdo e nas respetivas leis de desenvolvimento (constituicdo
econdémica em sentido material) -, ela também integra, com as aludidas manifestagdes da
liberdade de concorréncia e contratual e o principio de apropriagdo dos resultados, a
ordem sdcio econdmica em apreco; e integra-a enquanto liberdade fundamental, o que
Ihe confere um peso importante na harmonizacdo ou conciliacdo pratica dos diversos
valores e interesses em confronto, como se referiu acima (1.1).

2. Principios da concorréncia e de tutela do consumidor

Uma das mais importantes situacdes em que se torna necessario conciliar a liberdade
de empresa, enquanto liberdade fundamental com dimensdo sistémica, com as demais
coordenadas do sistema respeita ao principio da concorréncia (a que se aludiu no n.° 1)
e a associada salvaguarda dos interesses econdmicos e promocao da condi¢do de um dos
participantes no sistema — o consumidor. Ela s6 existe dentro do quadro normativo-
concorrencial e de tutela do consumidor definido na Constitui¢éo e na lei.

A) Principio da concorréncia

Na verdade, o principio da concorréncia postula uma regulacdo da concorréncia que
leve em devida conta tal liberdade, mas atendendo a que a liberdade de um ator
econdmico é uma liberdade potencialmente conflituante com liberdades congéneres de
outros operadores (concurso de liberdades) e atendendo também, ou sobretudo, aos
superiores interesses de salubridade e eficiéncia do sistema produtivo e do consumidor,
destinatario dos bens e servicos presentes no mercado e suposto beneficiario da
competicdo econdmica. No atual estado do Direito, ele surge configurado como um
principio de concorréncia efetiva - ou livre, no sentido de ndo restringida artificial e
abusivamente pelos proprios operadores econdmicos e organizacgdes representativas dos
seus interesses, devendo o Estado controlar a formacéo de poder de monop6lio® -, si ou
salutar?®, isto €, (i) equilibrada, ndo excessiva®’, (ii) leal - n&o distorcida ou falseada,
designadamente através de praticas enganosas e agressivas, e, em geral, exercida dentro
das coordenadas fundamentais da ordem economica, com respeito pelo quadro
regulatério existente, designadamente as normas, legais, estatutarias e contratuais, de
protecdo dos interesses dos concorrentes (art. 311 do CPI e LPCD) e dos consumidores
ou destinatarios das ofertas de bens e servigos (LPCD) - e (iii) virtuosa, promotora

24 0 mesmo sucede com o direito da publicidade, a que se aplica especialmente o CPub, derrogatdrio,
nomeadamente, da regra da proibicdo da publicidade comparativa, tradicionalmente considerada, sem mais,
uma préatica denegritéria (art. 16). A respeito do que se diz no texto, cfr. também o atual art. 11 deste Codigo.
25 Cfr. os arts. 81f) e 99¢) da CRP e a Lei da Concorréncia.

2% Cfr. o art. 99a) da CRP e a lei das PIRC.

27 Cfr. o art. 81f) da CRP e a lei das PIRC. Tenha-se presente também o principio constitucional de
favorecimento ou protecdo das PMEs [arts. 86.1, 97 e 100d)].
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(mediante uma sd pressao concursal) da melhoria continuada das ofertas de bens e
servicos (logo, da condigdo econémica do consumidor) e do progresso, tecnoldgico,
economico e social.

O Tribunal Constitucional fala, a este propésito, em «justa concorréncia»?,
considera que o Estado ndo deve distorcer o funcionamento do mercado, concedendo
vantagens constitucionalmente ndo fundamentadas ou impondo encargos ou sujei¢des as
empresas pablicas?®, e que a existéncia no mercado de diferentes iniciativas privadas,
envolvendo uma oferta diversificada e competitiva, constitui a forma mais adequada de
racionalizacdo econdmica, permitindo o progresso econémico-social, em beneficio dos
cidadéos; devendo por isso o Estado assegurar a permanéncia do estado de concorréncia,
controlando as concentragdes®.

O quadro regulatorio legal —em que a liberdade de empresa, com implicada liberdade
de concorrer, se exerce livremente - € constituido, em primeiro lugar, pela Lei da
concorréncia (e pelos correspondentes arts. 101 e ss. do TFUE), relativa, por um lado, ao
controlo das operagdes de concentragio econdémica3!, por outro lado, a certos ilicitos
concorrenciais: acordos e praticas restritivas da concorréncia®?, abusos de posicéo
dominante e abusos de dependéncia economica®®. Foca-se na defesa da liberdade e
efetividade da concorréncia, densificando as correspondentes diretrizes constitucionais
constantes dos arts. 81f) e 99c) da Lei fundamental.

Em segundo lugar o quadro legal é constituido pelo chamado regime juridico das
praticas individuais restritivas do comércio (atualmente constante do DL 166/2013),
destinado a assegurar a transparéncia nas relagdes comerciais (em especial, quanto ao
preco e condicdes de venda) e o equilibrio das respetivas posi¢cdes negociais, promovendo
uma «Sa concorréncia»; regime que parece concretizar e desenvolver a diretriz
constitucional de uma concorréncia equilibrada [art. 81f)] e salutar [art. 99a)] 3.

Embora centrada na tutela do consumidor, real¢a-se, em terceiro lugar, a LPCD, que
se analisa adiante (B). Mais latamente, o exercicio da liberdade empresarial deve
desenvolver-se nos quadros do direito da concorréncia desleal - que pode entender-se
como um direito geral da concorréncia, que acresce a estes regimes especiais -, relevando,
ainda, a respeito da liberdade de comunicacdo comercial, o direito da publicidade,
essencialmente concentrado no Cadigo da Publicidade. O tema serd também retomado
mais a frente (D).

Dentro das assinaladas liberdades em que se desdobra a liberdade de empresa, cujo
exercicio se desenvolve neste quadro regulatério, interessa aludir aqui, em especial, a
liberdade contratual, com a associada liberdade de organizacdo — corporativa, técnico-
produtiva e de mercado (cfr. o art. 80c) da CRP). Ela s6 existe juridicamente dentro dos
limites tracados pelos principios da concorréncia e de tutela do consumidor, sendo que o
préprio principio da concorréncia ja se encontra concebido, inter alia, para promover a

28 Cfr. 0 Ac. 612/2011 (Catarina Castro), n.° 7.

29 Cfr. os Acs. 454/97 (Fernanda Palma), n.° 8, e 413/2014 (Carlos cadilha), n.° 60.

%0 Cfr. 0 Ac. 545/2015, n.° 10.

81 Cfr. os arts. 36 e ss. e, em relacdo as integracdes com dimensdo comunitaria, o Reg. (CE) 139/2004.

32 Cfr. os arts. 9 e 10.

3 Cfr. osarts. 11 e 12.

34 O regime parece ter visado sobretudo restabelecer algum equilibrio nas relages entre o setor da produgéo
nacional, em especial o agroalimentar, polvilhado de numerosos pequenos produtores, e a grande
distribuicdo, detentora de um grande poder de mercado, protegendo a parte mais fraca na relagdo, mas o
seu ambito foi entretanto alargado. Também foi concebido como uma espécie de antecadmara do direito (de
defesa) da concorréncia, regulando praticas com um impacto concorrencial restritivo limitado, mas este
aspeto foi, entretanto, substancialmente corrigido. Para uma apreciacdo critica do regime inicial de 2013,
cfr., Miguel Sousa Ferro, O novo regime das praticas comerciais restritivas do comércio, Lisboa (AAFDL)
2014,p.10ess., 63 e ss.
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eficiéncia do sistema, a melhoria da condi¢do dos consumidores e a satisfacdo dos seus
interesses econdmicos.

Assim, no que toca ao primeiro principio, as aludidas operacdes juridico-negociais
de integragdo economica suscetiveis de afetar a concorréncia de forma relevante sdo
juridico-concorrencialmente reguladas, sujeitas a controlo administrativo e, se realizadas
a margem da lei, potencialmente sancionaveis como contraordenacéo, néo livres®; e os
acordos que tenham por objeto ou como efeito impedir, limitar ou falsear a concorréncia,
salvo se justificados nos termos do art. 10 da LC, sdo proibidos e nulos (art. 9 da LC),
podendo ainda ser sancionados, nos termos do art. 29%. Sem esta Gltima ressalva, sdo
igualmente sancionaveis como ilicitos contraordenacionais e nulos os acordos e clausulas
restritivos impostos abusivamente por ator economico detentor de posi¢cdo dominante
(arts. 11, 13 e ss. da LC)¥'.

Devem, ainda, confrontar-se com o mesmo principio os conhecidos «pactos e
clausulas contratuais ou estatutarias de ndo concorréncia», também eles manifestacdes da
liberdade contratual implicada na liberdade de empresa e destinados essencialmente a
conferir protecdo a organizacdo produtiva criada, através da qual o exercicio desta
liberdade se processa. Todavia, como eles se conexionam, ndo apenas com o principio da
concorréncia, mas também com a liberdade profissional e econémica dos obrigados,
deixa-se a sua analise para momento ulterior (infra, 4).

B) Tutela do consumidor. LPCD

Nas relacdes de negocios com os consumidores, para além do regime geral do CC
(principio da boa fé, regime do erro e da coacao, etc.) e das normas especiais de protecdo
constantes da lei das CCG (DL 446/85), clausulas estas que correspondem a uma espécie
de poder regulamentar privado conformador de rela¢Ges contratuais, tipicamente exercido
no exercicio da liberdade de empresa e juridicamente reconhecido porque,
designadamente, reduz custos de transacdo e contribui para a eficiéncia do sistema, a
liberdade contratual implicada na liberdade de empresa (e a liberdade profissional
autébnoma) encontra-se, ainda, sujeita a um vasto direito regulatério. Referem-se, a titulo
de exemplo: i) o regime relativo a certos aspetos dos contratos de compra e venda, locacédo
e alguns contratos (onerosos) de prestacdo de servicos, incluindo digitais, mormente
garantias do vendedor, locador e prestador de servicos (DL 84/2021); ii) o exigente
regime respeitante aos contratos de crédito, acentuadamente protecionista,
designadamente quanto a forma, contetido necessario, publicidade e deveres informacéo,
direito de arrependimento e cessacdo do contrato (cujo diploma geral é o DL 133/2009);
e iii) a LPCD (DL 57/2008)%, repressiva das praticas comerciais desleais, mormente
enganosas - de indugdo em erro, simples ou qualificado, ou de omissdo de elementos
essenciais de informacdo, impedindo ou ndo permitindo ao consumidor uma tomada de
decisdo de transagdo esclarecida - e agressivas (condicionadoras ou restritivas da
liberdade de transacdo e de escolha do consumidor: coacdo, assédio ou influéncia
indevida).

35 Cfr. os arts. 36 e ss. da Lei da Concorréncia e, em relacéo as integragdes com dimensdo comunitaria, o
Reg. (CE) 139/2004.

% No direito europeu, cfr. os arts. 101, 103 e ss. do TFUE.

37 No direito europeu, cfr. os arts. 102 e ss. do TFUE. Os abusos em apreco sdo, igualmente, ilicitos quando
ndo envolvem a celebracdo de contratos, e acrescem-lhes os abusos de dependéncia econémica suscetivel
de afetar o funcionamento do mercado ou a estrutura da concorréncia (art. 12 da LC).

38 Que transpos para o direito interno a correspondente Diretiva de harmonizacdo plena 2005/CE/29.
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Focada na protecdo do consumidor (pessoas singulares) - contra préaticas
distorcedoras ou suscetiveis de distorcer substancialmente o seu comportamento
economico (art. 5.1)*°, incluindo publicitarias*, afetando a sua liberdade de decisdo e a
tomada de decisdes esclarecidas, com potenciais danos patrimoniais associados, praticas
essas que, sendo de um ator produtivo em relacdo de concorréncia com outros, afetam,
do mesmo passo, indiretamente os legitimos interesses econdmicos desses concorrentes,
falseando a concorréncia* -, a LPCD disciplina a concorréncia no ambito das relagdes de
consumo, sujeitando-as a um exigente ou qualificado principio de lealdade®.

O caréater regulatorio das normas e a sua atinéncia a disciplina do mercado e da
atividade produtiva dos empresérios e profissionais autbnomos, protegendo diretamente
o0s consumidores, mas também relevantemente 0s concorrentes, esta patente: por um lado,
na circunstancia de a ASAE, a D-G do Consumidor quanto a publicidade, a CMVM, o
BdP, a ASF, as ordens profissionais, etc., serem, nos seus dominios, autoridades
competentes para determinar a proibicdo de uma pratica comercial desleal iminente e para
ordenar medidas cautelares de cessacdo temporaria de uma dessas praticas (arts. 19 e 20);
por outro lado, na legitimidade, ndo s dos consumidores, mas também dos concorrentes
(potencialmente) afetados, para as acGes inibitorias previstas na Lei de defesa do
consumidor (Lei 24/96%) (art. 16), e na possibilidade de oposi¢do as praticas em apreco,
nos termos do art. 20 da LPCD; e, ainda, nas san¢des contraordenacionais e acessorias
previstas no art. 21, e na competéncia das autoridades referidas para a fiscalizagéo,
instrucdo dos processos e aplicagdo das sangdes (n.% 5 a 7)%4.

Embora a disciplina se foque nas relagdes contratuais que os empresarios (e demais
atores produtivos profissionais) estabelecem com os consumidores, estende-se aos
comportamentos (a¢des ou omissdes) anteriores, incluindo promocionais, e posteriores a
sua cessacdo (art. 1).

Como se assinalou, o engano ou inducdo em erro a que se refere a LPCD (e também
o0 presente no CPI, em especial no art. 311) pode ser simples — quando ha uma confuséo
de ofertas ou organizagBes produtivas concorrentes, através de sinais distintivos ou de
outro modo® - ou qualificado, quando, designadamente, incide sobre a natureza, a

39 Qu seja, suscetiveis de prejudicar sensivelmente a aptidio do consumidor para tomar uma decisdo
esclarecida, conduzindo-o a tomar uma decisdo que, ndo fossem tais praticas, ele ndo teria tomado [art.
3e)].

40 Significa isto que o quadro regulatério em apreco respeita, ndo apenas a liberdade contratual implicada
na liberdade de empresa, mas também a liberdade de comunicacdo comercial.

41 Segundo o predmbulo do diploma, assegurar a lealdade das praticas comerciais é essencial para assegurar
a confianca dos consumidores, para garantir a concorréncia e, ainda, num quadro de harmonizacéo plena
no seu &mbito de aplicacdo, para promover o desenvolvimento das transagdes comerciais transfronteiricas.
42 A lei utiliza aqui um opaco conceito de diligéncia profissional como padrdo de afericdo do
comportamento do ator produtivo (art. 5.1), implicando tal diligéncia: competéncia profissional do agente;
cuidado exigivel a um profissional (competente) numa relagdo com o consumidor, designadamente, tendo
em conta a tipica assimetria de informacdo existente entre as partes, a possivel menor familiaridade do
consumidor com os bens e servigos oferecidos, a tipica menor experiéncia na sua negociacdo e menor
compreensdo da linguagem contratual usada, etc., as praticas de mercado que sejam honestas e o principio
geral da boa fé [art. 3h)].

43 Cfr. os arts. 10 e 11 desta Lei e, ainda, o art. 13, cujo leque de pessoas com legitimidade ativa é ampliado
pelo art. 16 da LPCD.

4 Adicionalmente, o consumidor pode promover a redugdo do preco ou a resolucdo do contrato afetado
pela préatica desleal e tem direito a ser indemnizado dos prejuizos sofridos (arts. 14 e 15). Um eventual
pedido indemnizatério dos concorrentes que podem ter sofrido um desvio de negécios parece depender do
art. 483 do CC.

4 Cfr. também, no CPI, o art. 311.1a) e, por ex., 0 art. 232 e o imperfeitamente redigido art. 238.1c)
(relativos as marcas) e o art. 289 (relativo ao log6tipo).
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finalidade, as caracteristicas, a disponibilidade, etc., dos bens ou servicos oferecidos ou o
preco da oferta, sobre caracteristicas ou qualidades do oferente, etc.*®

Frequentemente, essa inducdo em erro é efetivada atraves de sinais distintivos
confundiveis ou de tal modo semelhantes, que, tendo em conta a identidade ou afinidade
dos bens ou servicos ou 0 objeto das organizacGes, levam ao estabelecimento de uma
associacao confusoria, ou conexao, entre as entidades responsaveis pela presenca das
ofertas no mercado ou entre elas proprias, sem mais.

C) Extenséo do campo de aplicacéo da LPCD

O regime constante da LPCD néo se aplica apenas as relacfes de consumo: também
se aplica parcialmente as relacdes interprofissionais. E o que, por forca dos arts. 1.2 e 7.3,
ocorre com grande parte das acdes enganosas tipificadas no art. 7.1%". Além disso, no
Codigo da Publicidade, dispde-se no art. 11.1: «E proibida toda a publicidade que seja
enganosa nos termos do Decreto-Lei n.° 57/2008 (...), relativo as praticas comerciais
desleais das empresas nas relagdes com os consumidores.»*®,

De facto, o principio da verdade que estes preceitos densificam é um principio
transversal, expressamente afirmado, a respeito da comunicacao comercial, no art. 10 do
mesmo Cddigo, nos seguintes termos: «1 - A publicidade deve respeitar a verdade, nao
deformando os factos. 2 - As afirmagdes relativas a origem, natureza, composicao,
propriedades e condi¢des de aquisicdo dos bens ou servigos publicitados devem ser exatas
e passiveis de prova, a todo 0 momento, perante as instancias competentes.».

Estas regras completam a tradicional proibicdo da autopromocdo mediante falsas
indicagdes de crédito ou reputacdo proprios, bem como das falsas indicacGes relativas aos
bens ou servicos oferecidos, ainda hoje constantes do art. 311.1d) e €) do CPI*,

D) Direito da concorréncia desleal

Como se observou, o exercicio da liberdade empresarial deve, ainda, mais
genericamente, desenvolver-se nos quadros do direito da concorréncia desleal, que pode
entender-se como um direito geral da concorréncia, que acresce aos aludidos regimes
especiais constantes da Lei da Concorréncia e da lei das PIRC - bem como, a respeito da

46 Cfr. o referido arts. 7 da LPCD (e o que se diz a seguir, no texto), bem como o art. 8 e, a respeito do
engano por omissdo, mormente de informacé&o relevante para a deciséo de transagdo, o art. 9.

47 Préticas que contenham informacéo falsa — ou que, sendo verdadeira, por qualquer modo, incluindo a
apresentacdo geral, induza em erro ou seja suscetivel de induzir em erro — acerca de algum dos seguintes
elementos: existéncia do bem ou servico; natureza e caracteristicas essenciais dos mesmos; preco; contetido
e extensdo dos compromissos assumidos pelo empresario ou profissional; identidade, natureza, atributos,
qualificacdes, patrimonio, direitos, etc., do mesmo.

% 0art. 43, por sua vez, determina: «O disposto nos artigos 10.° [principio da veracidade], 11.° [publicidade
enganosa] e 16.° [publicidade comparativa] do presente Cédigo aplica-se apenas a publicidade que nédo
tenha como destinatarios os consumidores. E o art. 42 dispde: «Qualquer profissional ou concorrente com
interesse legitimo em lutar contra a publicidade enganosa e garantir o cumprimento das disposicfes em
matéria de publicidade comparativa pode suscitar a intervengdo da Direcgdo-Geral do Consumidor para
efeitos do disposto no artigo anterior [medidas cautelares contra a publicidade enganosa, comparativa
ilicita, etc.]».

49 A respeito da composicdo dos sinais distintivos, dispde, designadamente o art. 32.1 do RJ-RNPC (DL
129/98): «Os elementos componentes das firmas e denominacBes devem ser verdadeiros e ndo induzir em
erro sobre a identificacdo, natureza ou atividade do seu titular.» [cfr. também o n.° 4a)]. No CPlI, vejam-se,
designadamente, a respeito das marcas, os arts. 231.3d), 259 e 268.2b). Veja-se, ainda, o art. 311.1b) do
CPI, que proibe os atos de desacreditamento de concorrentes, praticados na vida econémica, utilizando
afirmacdes falsas.
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comunicacdo comercial, ao Codigo da Publicidade -, e que, no ambito das relacdes de
consumo (e ndo so, cfr. C), com a LPCD, sofreu uma especializacdo focada no
consumidor.

Historicamente, o DCD surgiu essencialmente como um direito de protecdo dos
agentes econdémicos (comerciantes sobretudo), do respetivo estabelecimento ou empresa,
com o0s correspondentes valores de exploragcdo imateriais sem protecdo juridica
especifica. Evoluiu, no entanto, para um direito regulador da atividade produtiva
(empresarial e profissional) enquanto atividade exercida em modo concorrencial, ou seja,
das relagdes de concorréncia (desta componente do sistema produtivo), e, nos modelos
mais desenvolvidos (modelos sociais), para uma regulacéo geral das relagcGes de mercado,
compreendendo nesta, diretamente, ndo apenas 0s concorrentes, mas também o0s
consumidores, e acentuando o interesse geral que lhe subjaz.

Nesta regulacdo geral, compreende-se também a tutela dos segredos de negocio. A
sua disciplina encontra-se, no entanto, presentemente, autonomizada; podendo
considerar-se que representa mais uma regulacdo especializada que se desprendeu da sua
matriz geral e, tal como acontece com o direito da publicidade, existe hoje sem o
espartilho tradicional da «relag&o de concorréncia» (arts. 313 e ss., 331, 351 e ss. do CPI).

A disciplina fundamental continua a ser a vertida no atual art. 311 do CPI,
praticamente idéntico, na substancia, ao CPI de 1940! O progresso que houve deu-se, por
via legislativa, essencialmente sob o impulso do principio de protecdo do consumidor,
através do referido direito da publicidade, objeto de regulacdo autbnoma e com carater
mais geral (condensada sobretudo no CPub, que comecou por estar centrado na tutela do
consumidor, mas aproximando-se ja do modelo social de regulacdo da concorréncia
desleal), e da atual LPCD, que, como se observou, contém uma disciplina parcial da
concorréncia desleal, nas relagdes de consumo, centrada na tutela do consumidor, mas
préxima do modelo social de concorréncia desleal. Tendo a disciplina sido completada,
jano ultimo quartel do século XX, com a lei de defesa da concorréncia e com o referido
diploma legal respeitante as chamadas PIRC. Por via doutrinal e jurisprudencial, notou-
se alguma evolucdo, mas, pelo menos atendendo ao estado da jurisprudéncia, 0s
resultados sdo modestos.

Historicamente, dois obstaculos, entre outros, impediram a densificacdo da clausula
geral que integra os cddigos da propriedade industrial desde 1940 e o correspondente
desenvolvimento deste ramo juridico engquanto disciplina essencialmente privada de
relagOes privadas. Por um lado, o contraproducente sancionamento penal das condutas
desleais (com natural relutancia dos tribunais criminais, sem especializacdo na matéria, a
aplicar as penas; e, a partir de certa altura, a tomada de consciéncia de que a clausula geral
ndo satisfazia as exigéncias do principio da tipicidade do direito criminal). Por outro lado,
a exigéncia geral de uma relacdo de concorréncia entre lesante e lesado para 0 DCD se
aplicar, circunscrevendo os interesses protegidos e a correspondente legitimidade
processual aos concorrentes, bem como uma estrita separagdo entre a chamada
concorréncia proibida e a concorréncia desleal. Um terceiro fator tera sido a falta de
cultura juridica na &rea: centrando-se a litigancia nos direitos privativos, com um
associado aspeto de concorréncia desleal (cfr. o art. 1 do CPI).

Atualmente, os comportamentos desleais passaram, como 0s restritivos da
concorréncia, publicitarios, etc., a ser sancionados com coimas, reforgando a ideia de que
que se trata de um direito regulatorio, de ordenacdo econdmica e social, cuja efetivacédo
compete a duas autoridades reguladoras independentes — a ASAE e o INPI(D%. Tal
perspetiva pode justificar-se para pequenas causas, em que importa defender interesses

50 Cfr. os arts. 330, 362 e 363 do CPI.
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difusos, sobretudo de PMEs, ao nivel das transacfes. Todavia, por baixo dessa crosta
regulatoria, sobretudo para as grandes causas, em que se jogam importantes interesses
empresariais, ndo apenas operacionais (desvio de negdcios), mas também estratégicos,
relativos & organizacao e a posicéo de mercado, com os valores de exploracao respetivos,
ele deve ser encarado como um direito essencialmente privado, como sucede, no ambito
do CPI, com o setor normativo respeitante aos direitos privativos e aos segredos de
negocio.

Todavia, um simples confronto do regime relativo a sua efetivacdo (probatério e
processual, incluindo mecanismos de reacdo e prevencdo das infragdes) com o
correspondente regime de tutela jurisdicional dos direitos privativos e dos segredos revela
a sua insuficiéncia. Na verdade, enquanto este outro € um regime desenvolvido, em
conformidade com as diretrizes da Unido Europeia (arts. 337 e ss.), aquele limita-se ao
art. 311.2, que, quanto a tutela cautelar contra os atos de concorréncia desleal, manda
aplicar, mutatis mutandis, o art. 345.

Quer dizer: estamos perante um ramo do direito parado no tempo: em termos
substantivos e em termos processuais. Mais, ainda: o critério da deslealdade continua a
ser 0 das normas — conceito dominantemente reinterpretado no sentido de que estdo em
causa normas constantes de cddigos de conduta ou deontologia profissional adotados
sectorialmente — e usos honestos das diversas atividades econdmicas, sem sequer se
esclarecer qual é o padrédo de afericdo, que, no campo dos direitos privativos, da LPCD,
etc., € o do consumidor médio.

Ora, a diretriz constitucional é, como se viu, a de que a liberdade de empresa se
exerce livremente nos quadros definidos pela Constituicdo e pela lei, devendo o quadro
legal instituir um sistema de concorréncia sé e equilibrada, tendo em devida consideracao
0S pequenos operadores econdmicos, para 0s quais é crucial que as regras do jogo
concorrencial sejam simples, claras e objetivas. Mais: como se viu, o legislador esta
obrigado a assegurar a efetividade préatica dessa liberdade, conformando o sistema socio-
econdmico de modo a que este objetivo seja atingido (supra I.1).

Tal implica que o legislador defina claramente as fronteiras entre o licito e o ilicito,
especificando, a luz dos atuais conhecimentos na matéria (incluindo a LPCD), que tipos
de comportamentos sdo proibidos, para que, dentro do quadro regulatorio assim definido,
a liberdade possa ser exercida sem constrangimentos, designadamente causados por quem
detém poder de mercado. A clausula geral deve ser, nesta 6tica, meramente residual.

3. Direito da publicidade

Estreitamente relacionada com a liberdade de concorrer implicada na liberdade de
empresa, estd a liberdade de comunicacdo comercial. J& se referiu que, para além da
LPCD, aplicavel as rela¢6es de consumo, o diploma fundamental na matéria € o Codigo
da Publicidade, que, em parte, constitui um diploma de desenvolvimento do art. 311.1 do
CPI, no que respeita a publicidade enganosa [als. c) a €)], em parte derroga ou limita a
aplicacdo do mesmo preceito, tal como era entendido tradicionalmente, quanto a
publicidade denegritdria [al. b)], mas apresenta um ambito mais vasto. Ja se indicou
também que, no que respeita a publicidade enganosa, este Codigo remete, atualmente,
para aquela LPCD, donde resulta uma substancial uniformidade do regime aplicavel as
relagcGes de consumo e interprofissionais, embora com mais densidade no primeiro caso.

Resta fazer uma breve alusdo ao regime da publicidade comparativa, constante do
artigo 16. Contra o entendimento tradicional de que se trata de uma forma concorrencial
depreciativa e, portanto, desleal, este preceito, na linha da Diretiva 2006/114/CE (arts. 4
e s.) estabelece um ponto de equilibrio entre, por um lado, os interesses dos atores
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econdmicos visados ou referidos na publicidade e, por outro lado, o interesse informativo
dos atuais e potenciais destinatarios das ofertas de bens e servigos (reduzindo também o
custo de obtencdo da informacéao relevante acerca destas e das respetivas organizacdes
produtivas) e o interesse geral na abertura dos mercados, favorecendo a penetragdo nos
mesmaos por novos operadores.

4. Liberdade de empresa e liberdade profissional

O exercicio da liberdade contratual implicada na liberdade de empresa compreende,
em especial, os conhecidos «pactos e clausulas contratuais ou estatutarias de nao
concorréncia», mormente os celebrados (i) com trabalhadores e destinados a vigorar
sobretudo a partir do termo da relagdo laboral, mas também (ii) com gerentes e
administradores, (iii) com agentes e outros distribuidores, etc., igualmente destinados a
vigorar sobretudo apds a cessacao da relagdo de administracdo ou de distribuicdo, (iv)
entre trespassante e trespassario de negocio ou empresa comercial, ou constantes de
estatutos de sociedades ou pactos parassociais e vinculando os respetivos sdcios, seja
enguanto sécios, seja apds o termo da socialidade. Tais instrumentos juridico-negociais —
essencialmente destinados a proteger a organizacao produtiva através da qual a liberdade
de empresa se processa, mormente contra a exploracdo dos respetivos segredos de
negdcio, o exercicio de uma atividade concorrencial diferencial e a participacdo em
organizagdo que € colocada em condicGes de fazer este tipo de concorréncia - sdo, em
regra, economicamente justificados e reforcam ou complementam obrigacdes legais de
ndo concorréncia. A rigorosa definicao dos seus limites de validade €, no entanto, crucial,
porque, a liberdade em causa, além de ter que se conciliar com o principio da
concorréncia, na vertente de principio proibitivo das restricdes artificiais e injustificadas
a concorréncia (dimensao institucional ou sistémica), tem também de se harmonizar com
a liberdade profissional e o direito a trabalhar (arts. 47 e 58 da CRP) e com a liberdade
econdmica individual dos visados (art. 61.1).

A) Obrigagdes legais de ndo concorréncia

Mais especificamente, os quadros legais em que a liberdade de empresa pode
livremente desenvolver-se compreendem obrigacGes de ndo concorréncia, que, na maior
parte das situacGes, constituem uma manifestacdo do principio da boa fé, na sua vertente
da lealdade, a que estdo sujeitas as pessoas entre as quais se estabelece uma relacdo
especial, em virtude da qual os interesses econdmicos de uma estdo de algum modo, em
maior ou menor medida, a mercé de outras ou podem ser relevantemente afetados por
elas. Numa boa parte dos casos, esta em causa o exercicio de um poder privado, juridico
ou de facto; mas néo é forcoso que assim seja.

Para o exercicio da liberdade de empresa, relevam, em especial, trés dessas relacdes:
i) a que se estabelece entre duas partes que negoceiam entre si um contrato,
designadamente um contrato de organizacdo empresarial ou com relevancia organizativa
(contratos de trabalho, de distribuicdo, de subcontratacdo industrial, de transferéncia de
know-how, etc.), desde a fase dos preliminares até a fase pos-contratual em que os efeitos
praticos da relacdo ainda se fazem sentir; ii) a que se estabelece especialmente no quadro
da superstrutura de uma empresa societaria — relacdo de administracdo e relagcdo de
socialidade; iii) e a que se estabelece, de forma natural, entre concorrentes. No primeiro
caso, € importante, ainda, a propria atividade promocional geral que antecede o
estabelecimento da relacdo. O direito regulatorio de salvaguarda dos interesses
envolvidos estende-se também a ela.
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Aquelas obrigacdes legais de ndo concorréncia respeitam aos dois primeiros casos.
Assim, encontramos uma obrigacdo legal de ndo concorréncia, a respeito da relagéo
laboral, no Codigo do Trabalho [art. 128.1f)°!]. Na lei do contrato de agéncia (DL 178/86),
dispde-se que o agente «deve proceder de boa fé, competindo-lhe zelar pelos interesses
da outra parte e desenvolver as atividades adequadas a realizacao plena do fim contratual»
(art. 6), 0 que se manifesta, designadamente, num dever de néo utilizacdo e revelacao de
segredos do principal, mesmo apds a cessacdo da relagdo (art. 8)°2. A lei ndo lhe impde
expressamente uma obrigacdo de ndo concorréncia, pendente relatione, mas ela infere-
se, do dever de lealdade contido no principio da boa fé, donde decorre um dever de zelar
pelos interesses da contraparte®®, sendo um dever natural da relagéo na sua configuragio
tipica, e encontra apoio no art. 9, que, a respeito da situacdo pds-contratual, estabelece:
«Deve constar de documento escrito o acordo pelo qual se estabelece a obrigacéo de o
agente nao exercer, apos a cessacdo do contrato, atividades que estejam em concorréncia
com as da outra parte» (n.° 1).

Encontramos também obrigacGes legais de ndo concorréncia quando ha um exercicio
associado ou coletivo da liberdade de empresa, mormente no campo societario mercantil.
Relevam aqui sobretudo os arts. 254 e 398 do CSC, que, como afloramento do respetivo
dever geral de lealdade, consagrado no art. 64, impdem aos gerentes e administradores de
sociedades por quotas e por acdes o dever de ndo concorrer, direta ou indiretamente, com
a sociedade, embora a coletividade dos socios os possa libertar do vinculo®*. Apesar de a
lei ndo limitar expressamente a obrigacao ao periodo de duragdo das suas funcbes, como
se refere adiante, ela deve ser interpretada nesse sentido.

A mesma regra vale para os administradores de cooperativas [art. 46.2b) do CCoop
de 2015] e, por identidade ou maioria de raz&o, para os gerentes ou administradores de
outras sociedades, ACEs e AEIES, mesmo que ndo sejam socios ou membros. Quanto aos
sOcios, 0 panorama € menos claro. Nas sociedades em geral (civis), nas SNC e nas SCS,
qguanto aos sécios comanditados, a lei impde-lhes expressamente o dever de ndo
concorrerem com a sociedade, independentemente de serem gerentes ou administradores
(art. 990 do CC e arts. 180 e 477 do CSC; cfr. também, acerca dos ACE, o art. 9 do DL
430/73). Na falta de norma correspondente para 0s socios de sociedades por quotas e
anonimas, tem-se entendido que semelhante obrigacdo ndo existe. Apenas existira se 0s
estatutos a previrem.

51 O preceito impde ao trabalhador o dever de «Guardar lealdade ao empregador, nomeadamente n&o
negociando por conta prépria ou alheia em concorréncia com ele, nem divulgando informagdes referentes
a sua organizacao, métodos de produgdo ou negdcios;». Trata-se de uma manifestacdo do principio da boa
fé, consagrado no art. 126.1.

52 Dispde este art. 8: «O agente ndo pode, mesmo apos a cessacdo do contrato, utilizar ou revelar a terceiros
segredos da outra parte que lhe sejam sido confiados ou de que ele tenha tomado conhecimento no exercicio
da sua atividade, salvo na medida em que as regras da deontologia profissional o permitams». Acerca deste
dever, observando que ele é atinente & prdpria organizagdo dos mercados (constituindo a sua violagdo um
ato de concorréncia desleal), transcendendo o dominio das relagdes contratuais e existindo nos contratos e
relacGes de distribuicdo integrada em geral, cfr. Fernando Ferreira Pinto, Contratos de distribui¢éo, Lisboa
(UCE) 2013, p. 431 e ss., 444 e 445,

53 Cfr. neste sentido, com mais indicacGes e entendendo valor o0 mesmo para os restantes contratos de
distribuicdo integrada, cfr. Ferreira Pinto, ob. cit., p. 443 e s.

5 Manifestagdo proxima do mesmo dever geral de lealdade é o dever legal néo escrito de ndo desvio ou
aproveitamento das oportunidades de negd6cio sociais ou corporativas, expressamente mencionado o
Cddigo Cooperativo [art. 46.2c)]. Cfr., por ex., Fatima Ribeiro, «O dever de os administradores nédo
aproveitarem, para si ou para terceiros, oportunidades de neg6cio societarias», RCEJ 20 (2011), p. 23 e ss.,
e Mafalda Mondim, «O dever de lealdade dos administradores e o desvio de oportunidades de negécio
societarias», in Questdes de tutela de credores e de sécios de sociedades comerciais, coord. de Fatima
Ribeiro, Coimbra (Almedina 2013, p. 69 e ss.
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Tal estado de coisas merece ser revisto. Com efeito, grande parte das sociedades por
quotas, pelo menos elas, séo sociedades com restrita base social e organizagdes assentes
na confianca reciproca e na colaboracdo dos sdcios na realizacdo do fim comum — no
fundo, SNC de responsabilidade limitada -, beneficiando os socios de um amplo direito
de informacdo e podendo estar em contacto com 0 negocio e exercer um poder de
influéncia importante mesmo quando ndo sdo gerentes. Sdo, ainda, tipicamente,
sociedades com pactos sociais minimalistas, baseando-se a relagdo social em simples
pressupostos e entendimentos ndo escritos. O tipo social ou real ndo corresponde ao
respetivo tipo legal e estatutario. Ora, nestes casos, o principio da lealdade ou fidelidade
ao fim comum, inerente a relacdo de socialidade, ganha densidade suficiente para impor
0 dever em causa, no todo ou em parte, aos socios, mesmo nao gerentes. Compreende-se,
dada a flexibilidade do tipo social, compreensivo de sociedades desta indole mas também
sociedades de cunho mais capitalista ou despersonalizado, que a lei ndo imponha tal dever
com carater geral, mas isso ndo dispensa o intérprete de, atendendo ao tipo real, concreto,
extrair do geral dever de lealdade este dever mais especifico, como sucede nas relagdes
acima indicadas.

No contexto préximo do trespasse da empresa e de participac@es sociais de controlo
(empresa societéria), encontramos também, pelo menos nos negdcios onerosos, uma
obrigacdo natural ou implicita de ndo concorréncia, para protecdo da economia do
contrato e da empresa adquirida — enquanto organizagdo produtiva de mercado, com a
posicao de mercado conquistada -, que impende sobre o trespassante e outras pessoas que,
pelo conhecimento que tém desta, estdo em condi¢Oes de Ihe fazer uma concorréncia
qualificada ou diferencial, ndo acessivel aos atores econémicos em geral. Mediatamente,
estd em causa também uma adequada ordenacdo do trafico de empresas, isto €, do
mercado, em que a liberdade de empresa se exerce, e, em Ultima analise, um problema de
lealdade atinente as relagdes de concorréncia; o que leva alguma doutrina a fundar a
obrigacao, igualmente, no DCD.*

Ha4, no entanto, diferencas entre esta obrigacdo e as anteriores®. Aquelas, tanto as
gue constam de norma legal expressa como de norma meramente implicita, fundam-se no
principio da boa fé, isto €, nas coordenadas fundamentais do ordenamento juridico, donde
se deduz um dever unitario de protecdo das relacGes juridicas em apreco, que se estende,
embora com intensidade varidvel e com limites, mormente resultantes da necessidade de
salvaguardar a liberdade econémica e profissional dos obrigados (cfr. adiante), as fases
pré-contratual e pds-contratual e cobre, inclusive, situages preliminares que ndo vém a
desembocar numa relagéo contratual ou em que o contrato € invalido®’.

A obrigacdo que recai sobre o trespassante e, possivelmente, os alienantes de
participac6es de controlo, no todo ou em parte, pode ver-se como uma obrigacédo fundada
no principio da boa fé, com os seus deveres de protecdo da relacdo constituida entre as

55 Cfr. sobre o assunto, por todos, M. Nogueira Serens, Das obrigacdes de ndo concorréncia na negociacao
definitiva da empresa, Coimbra (Almedina), 2017, p. 5 e ss.

% A obrigacdo de ndo concorréncia dos s6cios, fundada no respetivo dever de lealdade corporativo, também
ocupa um lugar a parte, porque o fundamento deste dever pode ver-se como um fundamento plirimo: a boa
fé enquanto dever de protegdo (dever legal) qualificado, veiculando as coordenadas fundamentais do
sistema em geral e do sistema juridico-societario em especial; a fidelidade ao fim comum deduzivel do
contrato de sociedade ou dos estatutos enquanto lex privata da organizacdo e da relagéo (dever contratual
ou estatutério, porventura ndo meramente lateral ou de simples prote¢do da relacéo); e um principio geral
de regulacdo do exercicio de poder, no caso do poder corporativo, maioritario ou de bloqueio, proibindo o
respetivo exercicio abusivo, que pode também ver-se como uma forma qualificada de abuso de direito.

57 Cfr. as indicaces fornecidas por Evaristo Mendes, «Segredos de negdécio e liberdade profissional»,
RDCom, 2021-05-30, p. 783-848, disponivel em https://www.revistadedireitocomercial.com/segredos-
denegocio-e-liberdade-profissional, p. 808 e ss., 819 e ss. (citando, em especial, Menezes Cordeiro).
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partes e do mercado de concorréncia, fazendo intervir também o DCD. Todavia, ela &,
primaria ou primacialmente, uma obrigacdo contratual, fundada numa interpretacdo do
contrato em conformidade com a boa fé, simples ou complementadora; tem a ver com o
proprio objeto e a economia do contrato.

Na verdade, pode dizer-se, designadamente no caso da compra e venda, que, Se 0
trespassante alienou a empresa — com 0s respetivos valores de organizagdo e de
exploracdo, fundados substancialmente na existente posicdo de mercado -, mediante um
preco, ao fazer posteriormente concorréncia, impede o trespassario de, tendo engenho e
capacidade para isso, vir a ficar efetivamente investido no poder de exploracdo econdémica
da mesma, retirando-lhe elementos ou fatores de valor chaves (maxime, clientes e/ou
trabalhadores), o que se afigura contraditério com a sua posi¢éo de vendedor e, mesmo,
contrario aos usos honestos do trafico de empresas, aspeto realgado pela circunstancia de
ter recebido do comprador armas (preco) que vai usar para o combater. Todavia, ao fazer-
Ihe concorréncia, disputando a realizacdo de negdcios, clientes, trabalhadores, etc., ele
estd, verdadeiramente, a impedi-lo de — tendo capacidade para tal, em ambiente
concorrencial normal, dentro dos limites da boa fé - conservar, gozar e fruir o objeto
adquirido e de realizar o respetivo valor de troca, mediante novo trespasse, contrariando
o sentido da obrigac&o legal de entrega e retirando fundamento ao preco recebido®.

Note-se, em todo o caso, que, mesmo fora deste contexto do trespasse, as obrigacdes
de ndo concorréncia (e de ndo exploragdo, comunicagdo ou divulgacdo de segredos de
negocio), além de serem vistas como obrigages legais - fundados em normas de protecéo
recondutiveis ao principio da boa fé, seja numa expressdo simples, seja numa
manifestacdo qualificada do mesmo, quando ha relagcdes de poder ou de colaboracéo -,
também podem, em parte, ver-se como obrigacdes contratuais (ou estatutarias) implicitas,
traduzindo o reconhecimento juridico da liberdade contratual implicada na liberdade de
empresa, incluindo a liberdade de dispor desta (cfr., além do art. 61.1, o art. 62 da CRP).

B) Pactos de n&o concorréncia

Em qualquer caso, as obrigaces referidas delimitam a fronteira entre a liberdade de
empresa — com a sua vertente organizativa e 0s respetivos valores de organizacao e
exploragdo (ou estabelecimento) - e o principio da concorréncia de forma insuficiente,
seja devido a fluidez dos seus contornos, seja porque, na auséncia de norma expressa, elas
n&o sdo sequer totalmente consensuais®®.

Mas mais: a liberdade de empresa acolhida no art. 61.1 da CRP ndo se confronta
apenas com o principio da concorréncia enquanto principio de organizacéo ou regulacdo
socio econdémica, mas também com a igual liberdade de empresa e profissional (e o direito
a trabalhar) dos obrigados, enquanto base da sua subsisténcia e instrumentos de
desenvolvimento da respetiva personalidade (cfr. os arts. 26, 47 e 58 da CRP). Dai, por
um lado, o reconhecimento dos pactos de ndo concorréncia como pactos juridicamente
vinculativos (em boa medida, também instrumentos de protecdo dos segredos de

8 Note-se que o trespasse €, quase sempre, para o adquirente, um negocio arriscado e relativamente
imperfeito: ha elementos chaves que podem perder-se com a operagdo ou vir posteriormente a perder-se; a
mudanca de titularidade da empresa, sobretudo se divulgada sem cuidado, pode gerar desconfianca, etc.
Por conseguinte, ele deve, pelo menos, contar com uma atitude neutra do trespassante, durante um periodo
de tempo razoavel para, se e na medida em que for capaz, adquirir o efetivo dominio do objeto
transacionado tal como existia na esfera juridica do alienante. Corre aquele risco, mas ele ndo deve ser
agravado pelo trespassante.

%9 No caso do trespasse, ndo abrange, designadamente, pessoas que, em virtude dos cargos de administragdo
que ocuparam, também estdo em condi¢des de fazer concorréncia qualificada ao trespassario. Quanto a
elas, torna-se necessaria uma regulacéo contratual do assunto.
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negdcio)®, enquanto manifestacdo legitima da liberdade contratual implicada na
liberdade de empresa do beneficidrio e da autonomia privada geral dos obrigados, quer
no decurso da relacdo, quer apdés a cessacdo da mesma, e, por outro lado, o
estabelecimento de limites & sua validade, bastante mais apertados que no passado, para
protecdo do sistema concorrencial, mas, sobretudo, daquelas liberdades econémico-
produtivas dos obrigados.

Exemplos paradigmaticos sdo o art. 136 do Cddigo do Trabalho - que, depois, de no
n. 1, dispor que «[é] nula a clausula de contrato de trabalho ou de instrumento de
regulamentacéo coletiva de trabalho que, por qualquer forma, possa prejudicar o exercicio
da liberdade de trabalho apds a cessacao do contrato», sujeita a sua validade a apertados
requisitos, de forma e substancia, e estabelece um limite de duracdo maximo geral de 2
anos, podendo, em casos especiais, ir até 3 anos — e o citado art. 9 da LCA, que, além de
exigir a forma escrita (n.° 1), determina que a obrigacdo de ndo concorréncia «s6 pode
ser convencionada por um periodo maximo de dois anos e circunscreve-se a zona ou ao
circulo de clientes confiado ao agente» (n.° 2). O mesmo vale para outras situacoes,
incluindo o trespasse.

5. O sub-sistema de direitos privativos como componente do sistema

Ja se aludiu aos direitos privativos industriais, em sentido lato, enquanto
instrumentos de concretizacdo do principio de apropriacdo implicado na liberdade de
empresa - de resto, uma manifestacdo do principio geral de direito da apropriacdo por
cada um dos resultados do seu trabalho ou atividade e de correspondente disponibilidade
do mesmo, postcipada ou antecipada, também implicado, designadamente, na liberdade
profissional (art. 47 da CRP) e no direito ao livre desenvolvimento da personalidade (art.
26.1 da CRP; cfr. também o art. 62). Aqui interessa-nos outra perspetiva dos mesmos:
eles — enquanto direitos alheios - também delimitam o campo de livre exercicio da
atividade de cada empresario.

Na verdade, o sistema de concorréncia livre e leal — componente do sistema produtivo
e, mais latamente, do existente modelo de economia de mercado concorrencial regulada
— integra o subsistema dos direitos industriais: este faz parte da definicdo dos contornos
da liberdade, pelo menos em parte € fundado no valor da lealdade concorrencial (art. 1 do
CPI) e a aquisicao de posigdo de vantagem concorrencial através da sua violagéo atenta
contra este mesmo valor. O proprio legislador o reconhece, designadamente, ao
considerar o Tribunal da Propriedade Intelectual, competente para as a¢des de infragdo
aos direitos, igualmente competente para apreciar uma conexa questdo de concorréncia
desleal®.

A) Direitos sobre sinais distintivos

Tais direitos dividem-se em duas grandes categorias: a dos direitos relativos aos
sinais distintivos e a dos direitos relativos a criagcdes ou realizagbes empresariais ou com
potencial interesse produtivo. No primeiro caso, estamos a falar de direitos que, por um
lado, incidem sobre um elemento estrutural e, nas atuais condigdes de mercado,

60 Abrangem-se aqui também as clausulas de ndo concorréncia, estatutarias ou inseridas em contratos como
os de trabalho, agéncia, etc.

61 O atual art. 111.1n) da LOSJ (Lei 62/2013) tem a seguinte redacdo enigmatica: «A¢Ges em que a causa
de pedir verse sobre a préatica de atos de concorréncia desleal ou de infragdo de segredos comerciais em
matéria de propriedade industrial».
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imprescindivel do sistema produtivo: os sinais distintivos séo, em geral, necessarios para
distinguir os atores produtivos existentes, as respetivas organizagdes produtivas e/ou as
suas ofertas de bens e servigos; constituem um pressuposto fundamental da concorréncia
e da economia de mercado concorrencial, que requer a identificag&o ou identificabilidade
das organizacOes e das ofertas a concurso. Por outro lado, a sua protecdo fundamental,
contra o risco de confusdo e de inducdo em erro, tem um fundamento comum ao DCD
[cfr. 0 art. 311.1a) do CPI]; e a protecdo ultramerceoldgica das marcas renomadas, contra
0 risco de depreciagdo e o aproveitamento do respetivo valor publicitério, teve origem
neste mesmo DCD®2. Em rigor, a protecio especifica dos valores e interesses em causa
até poderia prescindir de um sistema de direitos, separado do DCD. S&o razdes de boa
ordenacdo sécio-econdémica que justificam a sua existéncia e a respetiva base
administrativo-registal. Nesta medida, compreende-se bem a proclamacédo geral do art. 1
do CPI, segundo o qual, «A propriedade industrial desempenha a funcdo de garantir a
lealdade da concorréncia, pela atribuigdo de direitos privativos...»%.

Nos direitos em apreco, podem distinguir-se, ainda, os direitos sobre sinais
distintivos individuais (firmas, log6tipos e marcas individuais), e os relativos a sinais de
utilizacdo regulada por uma pluralidade de interessados — em que se salientam as
denominacdes de origem e as (delas proximas) indicacdes geograficas. Como estes sao,
em grande medida, objeto de disciplina e tutela pelo DUE®, o quadro regulatdrio nacional
em que a liberdade de empresa existe mostra-se incompleto. O mesmo vale para a marca
da Unido.

B) Outros direitos

Os restantes direitos, sobre criacbes ou realizacdes imateriais, ttm uma ligacao
menos estreita ao processo e ao sistema produtivos, sobretudo na sua génese, bem como
ao valor da lealdade da concorréncia a que se refere o art. 1 do CPI, requerendo uma
andlise mais fina. Na impossibilidade de desenvolver o tema, salienta-se o que se segue,
tomando como referéncia as patentes.

A tutela juridica das invengdes, mediante patente, tal como prevista no CPI, pode
ver-se como uma manifestacdo (i) do principio da apropriacdo por cada um dos frutos ou
resultados do seu engenho e trabalho ou atividade (e investimento) - incluindo realiza¢oes
imateriais com potencial valor econémico - implicado, designadamente, no direito ao
livre desenvolvimento da personalidade (art. 26.1 da CRP), na liberdade profissional (art.
47 da CRP) e na liberdade de empresa (art. 61.1 da CRP) e expressamente contemplado
no art. 42 da Constituicdo; (ii) bem como da coenvolvida faculdade de dispor
antecipadamente desses frutos (cfr. os arts. 57 e ss. do CPI). E, em face do art. 105 do
Cddigo, que reconhece a um inventor paralelo o direito de explorar a invencédo a que tenha
chegado antes da data de prioridade de uma patente, limitando o exclusivo conferido por
esta, tal principio até encontra uma concretizacdo razoavel no regime instituido.

Ainda assim, fora esta exce¢do, a combinacdo da regra da prioridade do pedido de
patente com o efeito de bloqueio constante do art. 102 leva a afirmar um regime de
apropriacdo concursal: obtém a patente quem primeiro a solicitar & entidade competente
(INPI ou IEP), revelando a invengdo mediante descricdo apropriada (arts. 62, 65 e 66 do
CPIl e art. 63 da CPE); e, desse modo, fica com o exclusivo de exploragdo desta, mesmo

62 Quanto a este Gltimo aspeto, cfr. o art. 311.1c) do CPI, embora com um alcance prético grandemente
diminuido pela exigéncia tradicional de uma relacdo de concorréncia e um conceito apertado desta.

83 Sobre este, cfr., por ex., Remédio Marques, Direito Europeu de Patentes e Marcas, Coimbra (Almedina)
2021, p.18es.

64 Cfr., em geral, o Reg (UE) 1151/2012.
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que, fruto de atividade de investigacdo paralela, apds a data de prioridade, alguém tenha
chegado ao mesmo resultado. Além disso, existem também importantes limitac6es aquilo
que é patenteavel (arts. 50 e ss. do CPI e 52 e ss. da CPE), a patente envolve a publicidade
legal da invencgdo e do respetivo direito, promovendo a transparéncia e a clareza do
sistema, importantes para a sua eventual contestacdo e para que a concorréncia se possa
desenvolver livremente fora do espago temporalmente reservado.

Significa isto que o sistema de patentes é muito diferente do sistema de protecdo dos
sinais distintivos: ndo estd em causa assegurar 0s proprios pressupostos basicos da
concorréncia ou existéncia de uma economia de mercado concorrencial, diferenciando o0s
atores produtivos, suas organizagdes produtivas e respetivas ofertas de bens e servigos,
mas instituir uma politica econdmica de desenvolvimento tecnologico, aberta a qualquer
participante, estimulando a inovacéo e, desse modo, 0 progresso econémico e social. Em
termos concorrenciais, esta em causa, sobretudo, criar condi¢cdes para a existéncia de
elevados niveis de concorréncia tecnoldgica e de base tecnoldgica, promovendo a
afetacdo de recursos a atividade de 1&D. Paralelamente, promove-se a criacdo de um
patrimdnio tecnoldgico comum, apds o termo do exclusivo.
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