Jurisprudéncia
Critica

A DURACAQ DA PATENTE NO ACORDO DO TRIPS E
NO NOVO CODIGO DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL A
LUZ DA CONSTITUICAO PORTUGUESA

Pelos Prof. Doutor Jorge Miranda
e Dr. Jorge Bacelar Gouveia

Parecer de Direito

CONSULTA

A MERCK SHARP & DOHME, Lda., vem & presenga de V. Ex.?
com o objectivo de solicitar a preparagdo de um parecer escrito sobre
a ndo implementagio do acordo aplicdvel aos Direitos de Proprie-
dade Intelectual relacionados com o Comércio (TRIPS), que consti-
tui parte integrante do Acordo que instituiu a Organizagdo Mundial
do Comércio. ‘

Em 15 de Abril de 1994, em Marraquexe, é assinado o Acto
Final do Uruguay Round, que, entre outras decisdes, aprova o
TRIPS. Este acto consagrou os resultados das negociagdes comer-
ciais multilaterais do Uruguay Round. As partes intervenientes
nesta assinatura foram os representantes dos varios governos inter-
nacionais e a Unido Europeia.

Portugal, através do Decreto do Presidente da Repiiblica
publicado a 27 de Dezembro de 1994 e distribuido em Dezembro
de 1995, ratificou os referidos acordos, convertendo-os em Direito
Interno Portugués, em consonéncia com o art. 8.° da Constituicdo
da Repiiblica Portuguesa.
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Os paises que ratificaram estes acordos aceitaram 0s princi-
pios estabelecidos, com destaque para 0 preceituado quanto a pro-
teccdo da patente industrial e a sua protecgdo juridica durante um
periodo de 20 anos, calculado a partir da data do pedido, mengao
dos arts. 33.° e 70°, n.° 2, do TRIPS.

A titulo exemplificativo, salientamos o caso dos Estados Uni-
dos da América, que, cumprindo o preceituado na sua ratificagao
do acordo, alteraram o seu sistema de protec¢éo de patentes, con-
vertendo-o de um regime de 17 anos para um regime de 20 anos,
em cumprimento dos compromissos assumidos.

A Comissdo Europeia, pretendendo salvaguardar os acordos
em que ¢ interveniente a Unidio Europeia, publicitou que todas as
obrigagdes do TRIPS deveriam ser implementadas a partir de 1 de
Janeiro de 1996, em conformidade com o art. 65.°, n.° 1, do
TRIPS, devendo a protecgdo das patentes nos Estados membros
vigorar durante um periodo de 20 anos.

A esta indicagdo corresponderam os paises da Unido.
E, mesmo os mais reticentes no cumprimento das exigéncias do
TRIPS, alertados pela posi¢do comunitdria, alteraram 0s sistemnas
de protecgdo de patente, estabelecendo regimes de protecgdo de 20
anos. Nesta situagio, incluimos a Espanha e a Grécia, que nos seus
Cédigos de Propriedade Industrial reflectiram o acordo do TRIPS,
protegendo as suas patentes em consonancia com o acordo.

Portugal esqueceu 0s seus COmMPromissos internacionais € no
Cédigo da Propriedade Industrial publicado em 24 de Janeiro de
1995, e entrado em vigor a 1 de Junho de 1995, nédo introduziu
qualquer disposigao que transcrevesse as obrigagdes assumidas,
nem o fez, posteriormente, a titulo de correcg@o.

E nossa opinido que a ndo aplicagdo do TRIPS — GATT
constitui para o Estado Portugués uma atitude comprometedora da
sua postura na drea do Direito Internacional, sendo violadora da
Constitui¢do Portuguesa.

A realidade substantiva do acordo do TRIPS abrange os direi-
tos de propriedade industrial, que conjuntamente com 0s direitos
de autor formam os chamados direitos da propriedade intelectual.
Em sede de Direito Portugués, a protecgdo destes direitos €
expressa no Cédigo da Propriedade Industrial.
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Ora, para surpresa da inddstria nacional, a nova lei da protec-
¢ao intelectual, em matéria de patentes, reitera profundas diver-
géncias com as posigdes comuns comunitdrias ¢ com o TRIPS.
Estas nao abonam a favor do Estado Portugués e do seu cumpri-
mento pontual e diligente das convengdes internacionais. Na ver-
dade, a nova lei portuguesa mantém a duragdo de 15 anos para a
proteccdo das patentes requeridas antes de 1 de Junho de 1995 (cfr.
art. 3.° do Decreto-Lei n.° 16/95, de 24 de Janeiro). Em contra-
ponto, o TRIPS, no seu art. 33.°, estabelece que “a duragdo da pro-
tec¢do oferecida ndo terminara antes do termo de um periodo de
vinte anos calculado a partir da data do pedido”.

E nosso entendimento que o regime proposto pelo TRIPS visa
o reforgo da protecgdo conferida pelas patentes, o que na situagdo
portuguesa ird criar novas e melhores condigdes para o desenvol-
vimento da indistria nacional, nem sempre em condicbes de com-
petir a nivel mundial no desenvolvimento de novas tecnologias.

A preteri¢do pelo Estado Portugués, de forma isolada, do
cumprimento do acordo do TRIPS, mantendo em vigor no actual
Codigo da Propriedade Industrial normas contraditérias com o
estabelecido na convengéo, colocam no nosso entendimento pro-
blemas de hierarquia de leis, violando a Constitui¢do Portuguesa e
comprometendo o Estado Portugués a nivel internacional.

Em sequéncia do explanado, vimos solicitar a V. Ex.* a pre-
paragao de um parecer, apreciando a matéria em fungio do Direito
Constitucional.

Sem outro assunto, os nossos respeitosos cumprimentos.

O Director-Geral



PARECER

§ 1.° — Introducao

1. A nova regulamentagio do acordo do TRIPS em maté-
ria de duragdo de patentes

I Em conclusio das negociagdes comerciais unilaterais que
ficaram conhecidas pelo nome de Uruguay Round, foram assina-
das em Marraquexe, a 15 de Abril de 1994, diversas convengodes
sobre o comércio internacional multilateral, entre as quais avultam:

— 0 Acordo que cria a Organizagio Mundial do Comércio (OMC),

— quatro Anexos a esse acordo: Anexo 1, com trés subanexos:
Anexo 1A — Acordos Multilaterais sobre o Comércio de
Mercadorias; Anexo 1B — Acordo Geral sobre 0 Comér-
cio de Servigos; Anexo 1C — Acordo sobre os Aspectos
dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados com 0
Comeércio: Anexo 2 — Memorando de Entendimento sobre
as Regras e Processos que regem a Resolugdo de Litigios;
Anexo 3 — Mecanismo de Exame das Politicas Comer-
ciais; Anexo 4 — Acordos Comerciais Plurilaterais;

— virias decises e declaragdes ministeriais.

IL No acordo referente as matérias da propriedade intelec-
tual relacionadas com o comércio (designado de ora em diante por
TRIPS, abreviatura da correspondente expressao inglesa Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights), estabeleceu-se
uma especifica regulamentago internacional no tocante a duragdo
da protecgdo a conceder pelos Estados Membros as patentes.

O respectivo art. 33.°, integrado na sec¢io 5 da parte I, ati-
nente as “Normas relativas 2 existéncia, ambito e exercicio dos
direitos de propriedade intelectual em matéria de patentes”, vem
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precisamente contemplar essa orientagdo: “A duragio da protecgdo
oferecida nédo terminard antes do termo de um periodo de 20 anos
a partir da data do depdsito” (!).

A nota de rodapé aposta a este preceito contém ainda uma
norma interpretativa, pela qual se pressupde que “... o0s Membros
que ndo dispdem de um sistema de concessio inicial poderio esta-
belecer que a duragdo da protecgio seja calculada a partir da data
de depésito no sistema de concessdo inicial” (2).

HI.  Tendo o Estado Portugués sempre acompanhado as
negociagdes do Uruguay Round, também ndo deixaria de assinar
aquele conjunto de convengdes internacionais na ceriménia de
Marraquexe, tendo sido af representado pelo Ministro dos Neg6-
cios Estrangeiros.

Seguiram-se depois os tramites que o Direito Portugués
prevé, em cumprimento dos ditames constitucionais aplicaveis,
para a conclusdo das convengdes internacionais, a0 mesmo tempo
que se procedeu a respectiva incorporagio (*):

a) a aprovagio foi efectuada, em 15 de Dezembro de 1994,
pela Resolugdo da Assembleia da Repiiblica n.° 75-B/94;

b) aratificagdo concretizou-se, em 22 de Dezembro de 1994,
pelo Decreto do Presidente da Repiblica n.° 82-B/94;

¢) a publicacdo teve lugar no 5.° Suplemento ao Didrio da
Repiblica, 1.* série-A, n.° 298/94, de 27 de Dezembro,
mas s6 distribuido em Dezembro de 1995.

Considerando que neste momento — 19 de Junho de 1996 —
0 Acordo OMC, bem como os respectivos anexos, se encontram

(') Art. 33.° desse anexo 1A.

(» Cfr. anotan.®8ao art. 33.°, in Didrio da Repiiblica, 1.2 série-A, n.° 298, de 27
de Dezembro de 1994, p. 7380 (1194).

(*) Sobre o procedimento de conclusio das convengdes internacionais no Direito
Portugués, v. ANDRE GONCALVES PEREIRA, Aspectos Especiais da Feitura dos Tra-
tados, in A Feitura das Leis, 11, Oeiras, 1986, pp. 409 e ss.; ALBINO DE 'AZEVEDO
SOARES, Ligdes de Direito Internacional Piiblico, 4.* ed., Coimbra, 1988, pp. 154 e ss.;
ANDRE GONCALVES PEREIRA ¢ FAUSTO DE QUADROS, Manual de Direito Inter-
nacional Piblico, 3. ed., Coimbra, 1993, pp. 186 e ss.; JORGE MIRANDA, Direito Inter-
nacional Piblico — I, Lisboa, 1995, pp. 117 e ss.
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em vigor na esfera internacional (%), também se entende que ja
vigoram no ordenamento juridico portugués (%), que faz depender
a vigéncia interna das convengdes internacionais da respectiva
vigéncia internacional ®).

2. A dualidade de regimes de duragdo das patentes no
novo Cédigo da Propriedade Industrial de 1995

1. As profundas transformagdes que se operaram no ambito
da regulamentagdo internacional em matéria de direitos privativos
de patentes tiveram o seu reflexo paralelo em Portugal, onde
simultaneamente se aprovou tanto uma nova regulamentagéo das
instituigdes que garantem os direitos industriais (aprovada pelo
Decreto-Lei n.° 15/95, de 24 de Janeiro), como um novo C4digo
da Propriedade Industrial (CPI) (aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 16/95, de 24 de Janeiro, devidamente autorizado pela Lei
n.° 11/94, de 11 de Maio).

Algumas dessas modificagdes foram mesmo directamente
motivadas pela nova regulamentagao emergente dos acordos assi-
nados em Marraquexe, facto que o legislador portugués reconhe-
ceu no preambulo do novo CPI: “Por outro lado, a conclusdo do
Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relativos ao Comércio (ADPIC), sob os auspicios do GATT, as
recentes adesdes de Portugal a Convengdo de Munique sobre a
patente europeia e ao Tratado de Cooperagao em Matéria de Paten-
tes (PCT), e a necessidade de transpor para o direito interno a

(9 Cfr. o n.° 3 do Acto Final, em que se afirma que “Os Representantes acordam
em que ¢ desejével que o acordo OMC seja aceite por todos 08 participantes nas negocia-
¢Oes comerciais multilaterais do Uruguay Round, a fim de que possa entrar em vigor em
1 de Janeiro de 1995 ou o mais rapidamente possivel apds essa data”.

() Aviso do Ministério dos Negécios Estrangeiros que a todo o momento se
espera ver publicado no Didrio da Repiiblica.

(®) Conforme se retira do art. 8.°, n.° 2, da Constituigdo da Repiiblica Portuguesa
(CRP), esta é uma exigéncia que ndo permite a vigéncia interna de uma convengao que
ainda ndio obrigue internacionalmente o Estado Portugués.

Neste sentido, J. . GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigdo da
Repiiblica Portuguesa, 3.* ed., Coimbra, 1993, p. 84.
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Directiva n.° 89/104/CEE, de 21 de Dezembro de 1989, tornaram
mais prementes as alteragdes na legislagao nacional” (7).

Nio foram essas, contudo, as suas tnicas razdes determinan-
tes, uma vez que depois da aprovagdo do antigo CPI, que data de
1940, mudangas profundas ocorreram até hoje, quer em aspectos
de cardcter tecnoldgico, quer nas relagdes econémicas internacio-
nais, que rapidamente se facilitaram e mundializaram (®).

II. Mas sem divida que relativamente 2 regulamentagio da
duragdo da protecg¢do das patentes a celebragdo do acordo do
TRIPS, no dmbito das negociagdes do Uruguay Round, terd
desempenhado um papel decisivo.

E correspondendo a essa orientagio que o novo CPI alarga o
periodo de concessdo da patente para vinte anos, pondo a lei
interna portuguesa conforme 2 exigéncia constante daquele acordo
internacional. E isto o que pode ver-se no seu art. 94° a “...dura-
¢ao da patente de invengdo é de 20 anos contados da data do res-
pectivo pedido” (°).

Trata-se de uma disposigio que veio modificar o regime ante-
rior do antigo CPI, o qual fixava um periodo menos extenso de
protecgdo do direito de patente: “A patente de invengdo caird no
dominio publico ao fim de 15 anos, contados da data da respectiva
concessdo” (19).

III. Esta ¢, na verdade, a regra que podemos encontrar no
novo CPI, mas ndo € o tnico regime, em termos de duragio das
patentes, que tal diploma consagra, sendo necessario observar o que
0 mesmo estabelece na parte alusiva as disposigdes transitérias.

() 4.° pardgrafo do preambulo do Decreto-Lei n.° 16/95, de 24 de Janeiro.

(*) Cfr., respectivamente, os pardgrafos 2.° e 3.° do Decreto-Lei n.° 16/95.

() Periodo de vinte anos que j4 constava dos arts. 10.° e 56.°, respectivamente,
das 2.* ¢ 3. versoes oficiais do Cédigo da Propriedade Industrial, publicados na Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, volumes XXXIII, 1992, p. 122, e
XXXVI n° 1, 1995, p. 124. o R

(") Art. 7.°, na redacgiio do Decreto-Lei n.° 27/84, de 18 de Janeiro. Cfr. JOSE
DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial - Direito Industrial, 11, Lisboa, 1994, pp.
262 e 263.
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Pela leitura do Decreto-Lei n.° 16/95, que fez a aprovacao
daquele Cédigo, deparamos, com efeito, com um preceito em que
se fixa um outro regime de duragdo das patentes cujos pedidos
sejam apresentados até 1 de Junho de 1995. Pode ler-se no art. 3.°
do Decreto-Lei n.° 16/95 o seguinte: “As patentes cujos pedidos
foram apresentados antes da entrada em vigor do presente diploma
conservam a duragio que lhes era atribuida pelo artigo 7.° do
Cédigo da Propriedade Industrial, aprovado pelo Decreto
n.° 30 679, de 24 de Agosto de 1940”.

Obviamente que, por um elementar argumento de maioria de
razio, o periodo de protecgdo das patentes que € valido por 15 anos
ndo s6 se aplica as patentes que resultem dos pedidos que sejam
apresentados até 1 de Junho de 1995 como também se aplica as
patentes que nessa data jé tenham sido concedidas.

Para solucionar uma dificuldade de sucessdo de leis no tempo
e sem sentir a necessidade de criar um terceira solugio, o legisla-
dor, langando mdo de uma regra de Direito Transitério Formal,
selecciona uma das regulagdes existentes - no caso, o legislador
escolheu a regulacio da lei antiga em detrimento da solugdo da lei
nova ().

IV. Com a entrada em vigor do novo CPI, o Direito Portu-
gués passou a oferecer, em matéria de duragdo das patentes, duas
solugoes distintas:

— de 15 anos para as patentes cujos pedidos sejam apresen-
tados até 1 de Junho de 1995 e, por maioria de razéo, para
as que j4 tenham sido antes concedidas;

— de 20 anos para as patentes cujos pedidos sejam apresen-
tados a partir de 1 de Junho de 1995 e, portanto, a conce-
der numa data posterior.

(') Sobre as nogdes de Direito transitério formal e material, v. J. BAPTISTA
MACHADO, Introdugdo ao Direito ¢ ao Discurso Legitimador, Coimbra, 1983, pp. 229
¢ 230; JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito - Introdugdo e Teoria Geral, 9. ed.,
Coimbra, 1995, pp. 481 e 482.
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3. Questoes a equacionar neste parecer

I. A consulta que nos € feita chama a atengio para a discre-
péncia existente entre o art. 33.° do acordo do TRIPS e o art. 3.°
do Decreto-Lei n.° 16/95. E sobre esta divergéncia de solugdes que
devemos emitir 0 nosso parecer juridico.

Nada ha dizer, portanto, quanto a solugdo consagrada pelo
novo CPI relativamente aos pedidos de patentes que sejam feitos a
partir de 1 de Junho de 1995, data a partir da qual essa concessao
se faz pelo periodo de vinte anos, em perfeita harmonia, de resto,
com a solucdo internacional.

Essa sera uma andlise que faremos ao abrigo do Direito Cons-
titucional, na medida em que se apresenta como o sector do orde-
namento juridico que, de entre outros contetdos, disciplina as rela-
¢oes entre o Direito Internacional e o Direito Interno. E sempre que
seja necessario, recorreremos ao Direito Intelectual, na parte do
Direito Industrial, naquilo em que o aquilatar da relagdo de des-
conformidade que se apure dependa da verificagdo de uma identi-
dade de conceitos que s6 este ramo pode fornecer.

II. O problema que nos é posto na consulta aconselha-nos a
distin¢do, no entanto, de trés questoes que nos merecem tratamento
auténomo, que logicamente se ordenam do seguinte modo:

— verificar, primo, essa desconformidade em fungdo da
estrutura de ambas as normas juridicas e submeté-las
depois a varios exames que poderiam abstractamente infir-
mar tal conclusdo, referentes ao caracter directamente apli-
cavel da norma internacional, 2 sua natureza imperativa
minima, ao seu Ambito temporal de vigéncia e a sua sus-
ceptibilidade de ser objecto da aposi¢ao de reservas;

— explicitar, secundo, no seio dos diversos critérios existen-
tes para dirimir uma relago inter-normativa de contlito, a
aplicabilidade do critério hierdrquico que determina a pre-
valéncia da norma internacional convencional sobre a
norma interna legal;

— determinar, tertio, as consequéncias praticas da desconfor-
midade de uma norma interna legal relativamente a uma
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norma internacional convencional, quer primeiro em ter-
mos de qualificagdo dessa desconformidade, quer depois
em termos da sua depreciagao juridica, quer finalmente
quanto aos meios disponiveis para o afastamento da norma
interna legal contréria.

Vejamos mais em pormenor estes diversos passos que ire-
mos dar.

IIl. A primeira questdo — a da desconformidade entre a
norma internacional e a norma interna — constitui-se como que a
base para tudo o resto, porquanto sé € til prosseguir se essa des-
conformidade for efectivamente comprovada.

Como acontece em qualquer relagio inter-normativa, o ponto
de partida € verificar os termos dessa discrepancia, os quais,
quando se pensa em normas juridicas, tém necessariamente de obe-
decer a uma contraposi¢ao fundamental: a identidade de previsdes
deve corresponder uma divergéncia de estatuigoes.

Firmes na verificagio dessa desconformidade, é depois neces-
sdrio analisar, sem qualquer inteng¢do de esgotamento do tema,
algumas hipotéticas circunstancias que poderiam conduzir, ndo
obstante a verificagdo daquela desconformidade, a respectiva des-
consideragdo, tratando-se de uma norma internacional que, por
referéncia a norma interna,

— ndo seja directamente aplicavel;

— permita uma solugo finalisticamente divergente por parte
do legislador nacional,

— tenha um ambito temporal de aplicagdo diverso;

— possa ser objecto de reservas.

IV. A segunda questdo — a da solugd@o da desconformidade
pela prevaléncia da norma internacional sobre a norma legal —
compreende, em face da respectiva verificagio, a escolha da pri-
meira norma em vez da outra.

A relagdo de coriflito entre essas duas normas situa-se num
campo mais vasto em que se verificam muiiltiplos tipos de relagdes
inter-normativas, mas esta tem a particularidade de abstractamente
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permitir solu¢des pelo critério hierdrquico, pelo critério cronol6-
gico ou pelo critério 16gico.

O sentido da incorporagao do Direito Internacional no Direito
Portugués faz supor, no entanto, a adopgao do critério hierarquico,
com o qual se assume como prevalecente sobre o Direito Interno
Infraconstitucional.

V. A terceira questdo — a das consequéncias da desconfor-
midade da norma legal relativamente a norma internacional — é
como que o corolario da prevaléncia desta, assumindo-se a sua
expressdo juridico-interna através da sua ineficdcia, isto sem con-
tar com consequéncias internacionais que se possam pdr ao nivel
da responsabilidade internacional (mas que nio estdo compreendi-
das na consulta deste parecer) ('?).

E necessdrio primeiro explicar por que razdo essa desconfor-
midade se vai qualificar como ilegalidade, tendo em conta os espe-
ciais problemas de relacionamento que o Direito Internacional sus-
cita com o Direito Interno.

Cumpre depois saber por que razio a essa ilegalidade se segue
a ineficdcia da norma ilegal — e ndo o desvalor geral da invali-
dade, que normalmente se aplica a violagao do principio da hierar-
quia das fontes normativas que sio constitucionalmente estabele-
cidas — e determinar, uma vez a mesma decretada, qual a norma
juridica que se aplica ao caso vertente.

Importa, finalmente, ter presente por que mecanismos, nao
contenciosos e contenciosos, pode o particular interessado obter o
reconhecimento da aplicagdo efectiva da norma internacional em
detrimento da norma legal que a contraria.

(') Sobre a responsabilidade internacional por violagdo de tratados internacio-
nais, v., por todos, JOAQUIM DA SILVA CUNHA, Direito Internacional Piblico - relg-
¢bes internacionais, Lisboa, 1990, pp. 93 € ss.



§ 2.°— A incompatibilidade do periodo transitorio interno
com a nova regulamentacio do acordo do TRIPS

4. A verificagdo da relagdo de incompatibilidade entre o
art. 33.°do TRIPS e o art. 3.° do Decreto-Lei n.° 16/95

I.  Por aquilo que pudemos descrever na introdugio, ainda
que com a brevidade necessdria, ndo parece que possam restar
muitas dividas a respeito da divergéncia existente entre a duracdo
internacional e a duragdo interna que se consigna a vigéncia do
direito de patente para os pedidos que sejam apresentados até 1 de
Junho de 1995.

Nao basta, contudo, compaginar esses dois preceitos e con-
cluir desse modo. E ainda preciso afinar essa incompatibilidade
pelo diapasdo da estrutura de ambas as normas juridicas.

A Metodologia do Direito tem referido a existéncia de varios
tipos de relagdes inter-normativas que idealmente se podem colo-
car ("). O tipo de relagdo inter-normativa que nos interessa aqui
mencionar é a de incompatibilidade, a qual consiste em haver, para
um mesmo facto, efeitos juridicos que sdo logicamente inconcilia-
veis. Por outras palavras: a um facto integrdvel numa mesma pre-
visdo de duas normas juridicas correspondem estatui¢des normati-
vas de sinal contrério ().

(') Sobre esta e outras possiveis relagdes inter-normativas, em cujo quadro se
incluem as de subsidiariedade, de especialidade, de excepcionalidade, de consumpgio e de
cumulagdo, v. J. DIAS MARQUES, Introdugdo ao Estudo do Direito, Lisboa, 1972,
pp. 171 e ss.

(') Registemos o que J. DIAS MARQUES (Introducdo..., 1972, cit., pp.194 ¢
195) tem para nos dizer a este propésito: “A esta relagdo denominamos de incompatibili-
dade ou conflito (intra-sistemético). Consiste ela em que, por serem opostos os contetidos
de duas normas jurfdicas, no todo ou em parte, vem a tornar-se impossivel (na medida em
que se encontrem em oposi¢io) a sua aplicacio simultinea”.
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II. A apreciagdo de cada um dos elementos que integram a
estrutura dessas normas juridicas - de qualquer norma juridica, seja
ela internacional, seja ela legal — desloca-nos para o Direito
Industrial, no sector especifico referente as patentes, as quais se
definem como as invengdes que conferem ao respectivo titular um
direito de uso exclusivo ('%).

As realidades que sdo suceptiveis de se constituirem como
objecto da patente podem ser tanto as invengdes como 0s proces-
sos de obtengdo de produtos, substancias ou composicoes. E o que,
de um modo geral, o acordo do TRIPS e o CPI dizem, ainda que
com terminologia diferente: o primeiro afirma que *... podem ser
obtidas patentes para quaisquer invengdes, quer se trate de produ-
tos ou processos, em todos os dominios da tecnologia, desde que
essas invengdes sejam novas, envolvam uma actividade inventiva
e sejam susceptiveis de aplicagdo industrial”('®), ao passo que o
outro refere que podem ser “... objecto de patente as invengdes
novas implicando actividade inventiva, se forem susceptiveis de
aplicacio industrial”, acrescentando que podem “... igualmente ser
objecto de patente os processos novos de obtengdo de produtos,
substancias ou composig(")ei ja conhecidos” (7).

O direito que sobre esses bens se pode constituir refere-se a
permissdo que é concedida ao respectivo titular de explorar o
invento economicamente com cardcter de exclusividade ('*).
O acordo do TRIPS é mais esquemitico e separa 0s casos de
patente sobre um produto dos casos de patente sobre um processo:
“No caso de o objecto da patente ser um produto, o direito de impe-
dir que qualquer terceiro, sem o seu consentimento, pratique os

(%) Sobre o conceito ¢ elementos da patente enquanto direito industrial, v., por
todos, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial..., cit., pp. 233 e ss.

(%) Art. 27.°, n.° 1, primeira parte, do acordo do TRIPS.

("'y Art. 47.° do CPL

('8) Propriedade Industrial que, juntamente com 0 Direito de Autor, integram
aquilo a gue se chama “Propriedade Intelectual”. As semelhangas s&o, na verdade, evi-
dentes: em ambos os casos temos direitos de exclusivo sobre bens incorpéreos que trans-
cendem em muito as realidades materiais que lhes dao suporte.

Sobre as semelhangas e diferengas entre a propriedade industrial e o direito de autor,
v. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Direito de Autor e Direitos Cone-
xo0s, Coimbra, 1992, p. 31. :
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seguintes actos: fabricar, utilizar, por a venda, vender ou importar
para esses efeitos esse produto”; “No caso de o objecto da patente
ser um processo, o direito de impedir que qualquer terceiro, sem o
seu consentimento, utilize esse processo ou pratique os seguintes
actos: utilizar, por & venda, vender ou importar para esses efeitos
pelo menos o produto obtido directamente por esses proces-
sos” ('Y). O CPI singelamente menciona, neste ponto, de entre
outras coisas, que “A patente da o direito exclusivo de explorar o
invento em qualquer parte do territério portugués” ().

III. Embora o contexto geral das previsdes de ambas as nor-
mas seja este, elas apenas se interessam por um aspecto particular
do regime juridico das patentes — o da sua duragdo. E que, por
natureza, ao contrdrio do que sucede com os direitos reais, os direi-
tos industriais ndo tém um carécter perpétuo e, apesar de duradou-
ros, encontram-se necessariamente limitados no tempo.

As expressoes que sdo utilizadas por ambas as normas juridicas
ndo sdo coincidentes, mas ndo deixam didvidas quanto a ser este o
tema de que se ocupam: o art. 33.° do acordo do TRIPS menciona a
“... duragdo da protec¢do oferecida...”, enquanto que o art. 3.° do
Decreto-Lei n.° 16/95 se refere a “...duragdo que lhes era atribuida...”.

Os efeitos que ambas essas normas contém nas respectivas
estatui¢des estdo a partida prefiguradas pela delimitagio material
que se faz nas previsoes e incidem sobre o ponto especifico de, no
assunto da durac@o das patentes, se estabelecer o periodo da sua
durag@o, havendo aqui que frisar a existéncia de dois elementos
que sdo inseparaveis: o da quantificagdo desse prazo, por um lado,
€ 0 da demarcagdo do respectivo termo inicial, por outro lado.

A norma internacional define o prazo de 20 anos, que se conta
a partir da data do depésito da patente, mas ja com a norma legal
o prazo € de quinze anos, iniciando-se a sua contagem a partir do
momento da apresentagio do pedido de patente.

IV. Quer isto dizer que este estudo das previsdes e das esta-
tuigdes dos preceitos referidos tem por resultado a identidade

(**) Respectivamente as als. a) e b) do n.° | do art. 28.° do acordo do TRIPS.
** Art. 96.°,n.° 1, do CPI.
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material entre as primeiras e a contradicao material entre as segun-
das: a uma mesma hipdtese legal — que é a da duragdo da pro-
teccdo da patente como direito industrial — se aplicam efeitos dis-
tintos — a duragdo de 20 e 15 anos e a contagem desse prazo a
partir do depdsito e da concessdo do pedido.

Assim sendo, s6 podemos concluir pela confirmagdo da rela-
¢do de incompatibilidade existente entre elas. Nenhuma destas nor-
mas, assentando nos mesmos pressupostos, pode almejar aplicagao
simultanea pelos efeitos inconcilidveis que produzem.

Mas n#o € esta ainda uma conclusdo que tenhamos por inteira-
mente segura, pois & necessdrio reflectir noutros factores que podem
conduzir a uma soluco diversa, factores esses de ordem extrinseca
a regulagdo material contida nessas duas normas juridicas.

E o que vamos j4 ver.

5. O cardcter directamente aplicdvel do art. 33.° do acordo
TRIPS

I. Um primeiro aspecto que deve merecer o nosso cuidado é
o da defini¢o do caricter directamente aplicdvel do art. 33.° do
acordo do TRIPS, questdo que tem a sua razio de ser no facto de
muitas convengdes internacionais, apesar de terem a natureza de
textos normativos, se nio apresentarem como directamente aplica-
veis nos ordenamentos juridicos estaduais, carecendo sempre,
depois de nelas incorporados, de normas de Direito Interno que as
ponham em prética.

A importancia desta categoria de convengdes internacionais €
de tal modo assinaldvel que dé origem, inclusivamente, a uma das
maltiplas classificagdes de convencionais internacionais que se
conhecem (%'): é a que distingue as convencionais internacionais
auto-exequiveis das convengdes internacionais hetero-exequi-
veis ().

(") Cfr. JORGE MIRANDA, Direito Internacional..., cit., p. 84.
(®) Distingio que vale, mufatis mutandis, para as respectivas normas, que num
mesmo tratado podem ser também auto-exequiveis e hetero-exequiveis.
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O fulcro dessa distingdo radica no facto de as respectivas nor-
mas poderem ou ndo lograr obter eficicia interna independente-
mente de qualquer actuagio legislativa ou regulamentar do Estado
que procede a incorporagdo da convengio na sua ordem juridica ().

II. Nao se trata, como aparentemente possa imaginar-se, de
uma mera classificagdo de cariz intelectual apenas destinada a
registar diversos modos de obrigar os Estados a respectiva vincu-
lagdo juridica. E uma classificagdo até muitissimo importante no
conjunto de efeitos que provoca sobretudo aquando da violagdo
das obrigacdes convencionalmente assumidas ().

Se a convengdo internacional se apresenta como directamente
aplicavel (self-executing), entende-se que se criam automaticamente
efeitos juridicos no ordenamento juridico para onde essa convengao
foi transposta. Isto significa que a existéncia de normas internas con-
trdrias as convengdes internacionais, pressupondo a prevaléncia des-
tas, logo provoca uma relagio de incompatibilidade entre ambas.
A consequéncia, nessa hipotese, € a da invalida¢do da norma interna
€ a sua substitui¢do pela normagao internacional, que pode fazer as
suas vezes na resolucdo do caso concreto que lhe é submetido.

Se a convengio internacional se apresenta coma nio directa-
mente aplicdvel, ndo se criam quaisquer efeitos juridicos directos
de natureza interna. O Estado que integrou no seu ordenamento
Juridico essa conveng@o internacional ndo pode ver as suas normas
invalidadas por contradi¢do com as normas convencionais porque
estas ndo entram em relagio de conflito. Porque nao sio conven-
¢oes self-executing, o Estado dispde de uma ampla discricionarie-
dade para cumprir a obrigagio que assumiu de executar o tratado:

(*) Classificagio homdloga € a que separa, no Direito Constitucional, as normas
constitucionais auto-exequiveis - normas que nio carecem de qualquer interpositio legis-
latoris para serem eficazes - das normas constitucionais hetero-exequiveis - normas que,
inversamente, para serem eficazes, precisam sempre da criagio de outras normas, organi-
zando e estabelecendo os termos da respectiva execugio.

Sobre esta classificagdo de normas constitucionais, v. JORGE MIRANDA, Manual
de Direito Constitucional, 11, 3.* ed., Coimbra, 1991, pp. 246 e ss.: JORGE BACELAR
GOUVEIA, Os direitos fundamentais atipicos, Lisboa, 1995, p. 438, nota n.° 83.

(*)  Sobre os termos desta distingso, v. NGUYEN QUOC DINH, PATRICK DAIL-
LIER e ALAIN PELLET, Droit International Public, 4.* ed., Paris, 1992, pp. 226 e 227.
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na escolha da oportunidade para o fazer, na escolha dos actos juri-
dico-publicos mais adequados e na escolha do tipos de normas e
procedimentos juridicos mais consentaneos com as especificidades
internas do seu sistema juridico. A violag¢do desta obrigagdo de
execugdo da convengio internacional ndo self-executing nio € a da
invalidagdo das normas internas contrarias, mas a da responsabili-
dade internacional do Estado infractor ().

A questdo mais complexa que esta dicotomia de convengdes
internacionais traz € a da averiguagdo da presenga de normas inter-
nacionais convencionais directamente aplicdveis. Tudo reside em
saber, na instancia interpretativa internacional, qual o sentido que se
deve extrair da fonte, devendo a resposta ser positiva se os efeitos
Jjuridicos pretendidos forem logo assacados a norma internacional e
0s actos internos consequentes se apresentarem como ‘“‘actos intteis”
(**). O Tribunal de Justica da Unido Europeia ja se defrontou com
esta questao, ainda que no ambito especifico do Direito Comunita-
rio, e estabeleceu como critérios constantes para a conclusao acerca
do caracter self-executing de uma norma convencional internacional
analisando ... em cada caso se a natureza, a economia € 0s termos
da disposicdo em causa sdo susceptiveis de produzir efeitos directos
nas relagdes entre o destinatario do acto e terceiros” (*7).

HIL. A observagdo do art. 33.° do acordo do TRIPS, nos seus
diversos aspectos, ndo consente quaisquer diividas a respeito do
cardcter directamente aplicdvel da regulamentagdo internacional
do periodo de duragcdo das patentes aqui fixado (**).

(*) Frisando esta conclusio, NGUYEN QUOC DINH, PATRICK DAILLIER e
ALAIN PELLET, op. cit., p. 226.

(**) NGUYEN QUOC DINH, PATRICK DAILLIER e ALAIN PELLET, op. cit.,
p. 226.

(*y Cfr. o acérddo n.° 9/70, de 6 de Outubro de 1970 (Franz Grad vs. Finanzamt
traustein, Rec. 1970, p. 825).

(*) Esta é também, ainda que indirecta e difusamente para todo o acordo do
TRIPS, o entendimento de JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAOQ (O Projecto de Cédigo da
Propriedade Industrial e a lei de autorizagdo legislativa, in Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, XXXV, n.° 1, 1995, pp. 40 e 41), para quem, apés a
sua integragio no ordenamento juridico portugués, “Ser4 necessdria uma revisdo generali-
zada da nossa lei para assegurar a congruéncia com as disposigdes, por vezes cerradamente
regulamentares, do novo instrumento”, concluindo que “... as exigéncias do TRIPs sdo
muito precisas, e ndo podem deixar de influenciar jé as opgdes actuais”.
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A fraseologia que € utilizada nesse art. 33.° apresenta-se
como dirigida a todos os seus potenciais destinatirios € nao se
assume como uma obrigacdo particularmente direccionada ao
Estado para que este adopte, no seu Direito Interno, determinada
regulamentag@o, assumindo-se apenas como um mero objectivo a
atingir dentro de certo tempo e segundo certo circunstancialismo.

Para além disso, o contetido dessa regulamentag@o surge no
texto daquele acordo como suficientemente denso para permitir a
sua aplicagdo directa, ndo carecendo que o legislador proceda a sua
transformag@o para normas internas ou que lhe acrescente elemen-
tos normativos complementares para possibilitar a sua execugao.

Ciente da utilidade — e ndo da necessidade — desta ulterior
intervengdo do legislador nacional, o acordo do TRIPS concede-
lhe, ndo obstante, uma ampla liberdade formal quanto a escolha do
“... método adequado para a execugio das disposi¢des no presente
Acordo, no quadro dos respectivos sistemas e préticas juridi-
cas” (¥).

Sendo o art. 33.° do acordo do TRIPS directamente aplicavel,
os efeitos que produz na ordem juridica portuguesa, nela incorpo-
rada a convengao internacional a que pertence, sdo logo invocédveis
para sustentar a exigibilidade da respectiva regulamentagdo, auto-
maticamente limitando a liberdade do Estado Portugués nesse
especifico ponto da sua actividade legiferante.

6. Oart. 33.° do acordo do TRIPS como norma imperativa
minima

I. Segundo ponto em que devemos atentar refere-se ao sen-
tido em que se estabelece a discrepancia entre a norma internacio-
nal e a norma interna, pois que nao basta a mera verificacao de uma
estrita incompatibilidade, sendo ainda necessario saber se a diver-
géncia interna vai ou ndo num sentido que € considerado proibido
pela norma internacional.

(*) Art. 1.°,n.° 1, in fine, do acordo do TRIPS.



A DURACAO DA PATENTE NO TRIPS E NO CPI A LUZ DA CONSTITUICAO 267

E que no ambito de qualquer regulamentagdo internacional
importa sempre saber qual a teleologia subjacente a determinada
solugdo, que se pode apresentar ora como uma determinag¢do fixa -
ndo permitindo ao legislador nacional qualquer margem de mano-
bra — ora como uma determinagdo mdxima — permitindo ao
legislador nacional reduzir o seu alcance — ora como uma deter-
minag¢do minima — permitindo ao legislador nacional aumentar
certa garantia ja adquirida (*°).

II. Este caso da protecgdo internacional conferida as paten-
tes claramente se inscreve na ideia de estabelecer um patamar
minimo no sentido da sua protec¢do em termos de duragdo do cor-
respondente direito (*'), favorecendo a posi¢do dos respectivos
titulares.

E a prépria letra do art. 33.° do acordo do TRIPS que depde
nesse sentido. Recorde-se que na mesma se afirma que “A duragdo
da protecgdo oferecida ndo terminard antes do termo de um
periodo de 20 anos...”. Nao fixa um qualquer periodo imperativo

(*) Idéntico fenémeno surge no Direito do Trabalho, no qual, segundo o princi-
pio do favor laboratoris, se presume que as normas legais sdo meros minimos de garantia,
podendo as fontes inferiores — ou mesmo os contratos — fixar condigdes mais vantajo-
sas para os trabalhadores.

Mas h4 ainda que contar com a existéncia tanto de normas completamente disposi-
tivas — que podem ser livremente afastadas pela vontade das partes — como de normas
imperativas fixas — que ndo tém qualquer elemento dispositivo, impondo-se na sua inte-
gralidade aos respectivos destinatarios.

Sobre esta problemdtica das normas imperativas fixas, imperativas minimas e dis-
positivas no Direito do Trabalho, v. BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Curso de
Direito do Trabalho, Lisboa, 1992, pp. 255 e ss.; ANTONIO DE LEMOS MONTEIRO
FERNANDES, Direito do Trabalho - introdugdo e relagdes individuais de trabalho, 9.
ed., Coimbra, 1994, pp. 105 e ss.

(*) A determinacdo da teleologia subjacente a esta especifica regulamentagio
internacional da duragio das patentes € sempre questio prévia e necessdria & conclusdo
guanto ao sentido imperativo ou dispositivo da norma em causa, sendo certo que no
Direito Internacional, ndo existindo uma defini¢fio material do mesmo, a regulagdo interna
complementar pode ir num ou noutro sentido, ao passo que no Direito do Trabalho, gra-
gas 2 predeterminacdo do seu objecto material que é sempre a regulago juridica do tra-
balho humano, as respectivas “... fontes superiores estabelecem tdo-somente minimos para
os trabathadores e, portanto, podem ser instituidas normas mais favoraveis para estes pelas
fontes inferiores, sem violagdo do principio da hierarquia (BERNARDO DA GAMA
LOBO XAVIER, op. cit., p. 256).
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de protec¢do, mas estabelece apenas um periodo minimo de pro-
teccdo, o qual é compativel com a adopgao, pelo legislador nacio-
nal, de periodos mais dilatados.

Mais remotamente, o acordo do TRIPS, nas suas disposicoes
iniciais, admite também a possibilidade de as normas legais inter-
nas nio estritamente coincidirem com as normas internacionais se
contemplarem *“... uma proteccdo mais vasta do que a prescrita no
presente Acordo, desde que essa proteccdo ndo seja contrdria as
disposigdes do presente Acordo” (*?).

A observagdo da teleologia desta norma internacional, caso se
ndo precisasse literalmente este seu sentido de periodo minimo,
ainda depde nessa mesma conclusdo, ou seja, considerando esta
norma como uma norma imperativa minima. E que os negociado-
res do acordo do TRIPS, pretendendo proteger convenientemente
a posigdo dos titulares das patentes, s6 podem considerar o alarga-
mento do periodo de 20 anos como um minimo, sendo inteira-
mente legitimo entender que esta norma possa ser aplicada pelo
legislador nacional através de uma regulamentagdo diferente no
sentido de alargar esse prazo.

III. Tendo nés chegado i conclusio de que a norma do
art. 33.° do acordo do TRIPS ndo é uma norma imperativa fixa,
mas uma norma imperativa minima, a qual permite uma solugéo
diversa por parte do legislador nacional, ndo podemos concluir de
imediato pela incompatibilidade existente entre essa norma e a
norma legal do art. 3.° do Decreto-Lei n.° 16/95. Cumpre ainda
fazer um segundo juizo a respeito da norma legal, que é o de saber
em que sentido € que se alinha a diferenciacdo registada, sendo
certo que das duas solugdes possiveis — protec¢do mais extensa e
protec¢ao menos extensa — s6 a primeira se apresenta aceitdvel.

A solugdo da norma legal, conforme pudemos verificar, € a da
diminuigdo do periodo de protecgéo internacional em 5 anos — de
20 para 15 anos. Se nos colocarmos da perspectiva do titular da
patente, somos forgados a dizer que a solugao legal nao € conforme
ao conceito de norma imperativa minima que vimos ser apanagio

() Art. 1.° n.° I, segunda parte, do acordo do TRIPS.
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da norma internacional — a protec¢do internacional, sendo
minima, s6 permite uma solucgio diferente para mais tempo e ndo
para menos tempo de protecgdo. A

Esta norma legal, de acordo com esta segunda perspectiva,
deve portanto ser considerada como incompativel com esse
minimo de protecgdo garantida a durag¢do das patentes.

7. A aplicacdo imediata aos casos presentes do art. 33.° do
acordo do TRIPS

I. A busca de uma certeza quanto a incompatibilidade entre
o art. 33.° do acordo do TRIPS e o art. 3.° do Decreto-Lei n.° 16/95
deve ainda passar pelo crivo da sua aplicagio temporal. Analisada
a sua estrutura normativa, discutida a natureza da regulamentacio
internacional como imperativa minima, importa ainda saber se sao
normas que, do ponto de vista temporal, se aplicam as mesmas
situagdes. .

E que apesar das conclusdes a que ja chegdmos, a resposta
quanto 2 incompatibilidade entre elas tem de passar pela verifica-
¢do do seu ambito de vigéncia. Pode muito bem acontecer tratar-se
de normas materialmente incompativeis, mas que nio tém a virtu-
alidade de colidirem pelo facto de os respectivos dmbitos tempo-
rais de aplica¢do ndo serem, em qualquer dos seus pontos, coinci-
dentes.

Aquando da apresentagao do novo Direito Portugués que, em
boa medida, surgiu na sequéncia da conclusdo das negociagOes do
Uruguay Round, pudemos esclarecer, por referéncia a nova solu-
¢do do CPI, qual o Ambito temporal de aplicagdo do art. 3.° do
Decreto-Lei n.° 16/95. E agora a ocasido, para obtermos uma res-
posta cabal, de determinar qual o Ambito temporal de aplica¢do do
art. 33.° do acordo do TRIPS, por forma a sabermos se sdo aplica-
veis 4s mesmas situagdes temporalmente definidas.

IL. A parte VII do acordo do TRIPS contém algumas impor-
tantes disposi¢des finais com o objectivo de separar, quanto ao
momento da sua entrada em vigor, as situagdes abrangidas das
situagdes ndo abrangidas pela sua regulamentacio.
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E particularmente importante para este efeito o respectivo
art. 70.°, com o titulo “Protec¢@o dos objectos existentes”, o qual
traca a seguinte triparticio quanto ao seu ambito temporal de apli-
cago:

1.°) os actos juridicos — s6 abrange os ocorridos na vigéncia
do acordo (**);

2.°) as situagdes juridicas, com alguns regimes especiais —
abrange todas elas, quer as existentes a data da entrada
em vigor do acordo, quer as que sejam criadas
depois (**);

3.°) as situagdes juridicas jd extintas — ainda que a nova
regulamentacdo pudesse prolongar uma protec¢do ja
conferida, o acordo ndo abrange a protec¢do dos objec-
tos que ja tenham caido no dominio piblico (*).

III. E com base neste esquema extremamente importante
que devemos fixar o nosso olhar no ponto que particularmente nos
interessa, que é o da protec¢do das patentes.

Uma primeira exclusio deve ser feita. Sendo as patentes tipi-
camente situagdes juridicas, e ndo actos juridicos, devemos néo
considerar a primeira hipétese, que apenas se destina a regular a
aplicagdo no tempo do acordo do TRIPS relativamente aos actos
juridicos.

Restam-nos ainda as outras duas hipéteses, ambas relativas a
situagdes juridicas, mais ou menos durdveis, e por isso com inte-
resse para a matéria das patentes.

De acordo com a terceira, o acordo do TRIPS nao se pode
aplicar as patentes que no momento da sua entrada em vigor ja se
tenham de considerar extintas ao abrigo da regulagdo anterior,
internacional ou interna. Compreende-se bem esta solugdo:

(*) Cfr.oart. 70.°, n.° 1, do acordo do TRIPS.

(¥ Cfr. a primeira parte do n.° 2 do art. 70.° do acordo do TRIPS, pelo qual se
afirma que “... o presente Acordo estabelece obrigagdes relativamente a todos os objectos
existentes & data da aplicagdo do Acordo a0 Membro em questio, e que sejam protegidos
nesse Membro na referida data, ou que satisfacam ou venham posteriormente a satisfazer
os critérios de protecgdo definidos no presente Acordo™.

(*) Cfr. oart. 70.°, n.° 3, do acordo do TRIPS.
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mesmo que o acordo do TRIPS aumente os prazos de protec¢ao
anteriormente concedida, uma vez a mesma terminada até a sua
entrada em vigor, apesar de ainda poder gozar de mais algum
tempo de protecgdo por for¢a do novo regime internacional, pre-
fere-se ndo “ressuscitar’ essa protec¢do e com isso ndo quebrar
expectativas criadas.

De acordo com a segunda, o acordo do TRIPS aplica-se a
todas as patentes que estejam vigentes, a luz de anterior regulagio
internacional ou interna, no momento da sua entrada em vigor. Nio
ha aqui que fazer quaisquer distingdes consoante as patentes
tenham sido solicitadas antes ou depois do inicio da sua vigéncia,
ou tenham sido constituidas antes ou depois de ter entrado em
vigor. Esses dois elementos fctico-temporais sdo para o acordo do
TRIPS irrelevantes, bastando a existéncia de uma patente vigente
para que a sua aplicagdo seja uma realidade.

IV. Falta ainda determinar um ultimo aspecto para que se
possa averiguar no concreto quais as patentes que podem ser
abrangidas pela protec¢do do acordo do TRIPS das que ndo
podem.

O inicio de vigéncia para o acordo principal que cria a Orga-
nizagio Mundial de Comércio ¢ de 1 de Janeiro de 1995, que foi
efectivamente cumprido, a despeito da possibilidade dada de se
adiar esse momento por mais algum tempo.

Se outro prazo nio houvesse, seria a partir dessa data que se
consideraria em vigor o acordo do TRIPS, o qual por ser um dos
seus muiltiplos anexos se submete a sua regulamentagdo geral, ndo
esquecendo a matéria da sua vigéncia %.

Simplesmente, o acordo do TRIPS, a semelhanga de alguns
outros acordos parcelares, tem uma disposi¢do especifica em maté-
ria de inicio de vigéncia, estabelecendo elipticamente, néo obstante
marcar o seu inicio para 1 de Janeiro de 1995, a sua entrada em

* Cfr. o art. I, n.° 2, do acordo que cria a Organizagio Mundial de Comércio, -
para quem os “... acordos e os intrumentos juridicos conexos que figuram nos Anexos 1,
2 e 3 (a seguir designados «acordos comerciais multilaterais») fazem parte integrante do
presente Acordo e sdo vinculativos para todos 0s Membros”.
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vigor s6 a partir de 1 de Janeiro de 1996, dado que durante o pri-
meiro ano se admite o seu ndo cumprimento (*’).

V. Na posse de todos os elementos indispensaveis a defini-
¢do do ambito temporal de aplicacdo do acordo do TRIPS, é de
fazer a respectiva aplicacdo a matéria da duragdo das patentes e
demarcar as que ficam a beneficiar da sua protec¢io das que néo
ficam.

Tomando sempre por referéncia o dia 1 de Janeiro de 1996,
data a partir da qual as especificas obriga¢des daquele acordo se
tornaram internacional exigiveis, € de esclarecer que ficam a usu-
fruir deste novo periodo de protec¢ido as patentes que sejam
vigentes nesse momento ou que se constituam mais tarde. Em
contrapartida, as patentes que terminem em 31 de Dezembro de
1995, mesmo que com a aplicacdo do novo regime pudessem ter
quase mais cinco anos de proteccdo, jd ndo podem ser abran-
gidas.

A comparagdo entre a norma do art. 33.° do acordo do TRIPS
e a norma do art. 3.° do Decreto-Lei n.° 16/95 leva-nos a conside-
rar que hd uma larga zona de sobreposi¢do na respectiva vigéncia
temporal, confirmando a contradi¢do existente entre elas, de
acordo com o seguinte esquema:

a) Delimita¢do positiva — as patentes cuja protec¢do ao
abrigo de regime anterior seja efectiva em 1 de Janeiro de
1996, desde que a sua apresentacdo e constituicdo tenha
ocorrido até 31 de Maio de 1995;

b) Delimitagdo negativa — as patentes efectivas a data de 1
de Janeiro de 1996 cujos pedidos — e consequente cons-
tituicdo — tenham ocorrido depois de 31 de Maio de
1995, caso em que se aplica o novo regime do CPI, que é
idéntico ao do constante do acordo do TRIPS.

(') Cfr.oan. 65.° n.° L, do acordo do TRIPS, em que se afirma o seguinte: “Sob
reserva do disposto nos n.°s 2, 3 e 4, nenhum Membro ser4 obrigado a aplicar as disposi-
¢Oes do presente Acordo antes do termo de um periodo geral de um ano ap6s a data de
entrada em vigor do Acordo OMC”.
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8. A nao formulagdo de reservas ao art. 33.° do acordo do
TRIPS

L. Aspecto que ainda se deve averiguar para darmos uma
resposta tdo completa quanto possivel na determinagio da contra-
di¢do existente entre a norma internacional e a norma interna é o
respeitante a matéria das reservas (*%).

Este € um instituto relevantissimo do Direito Internacional
Publico pelo qual os sujeitos que celebram uma convengdo inter-
nacional multilateral podem modificar, dentro de certos termos, os
respectivos clausulados.

As reservas surgem no peculiar cruzamento de dois interesses
contraditérios. Um € o da extensao da convengdo: deseja-se que ela
valha para o maior nimero possivel de Estados e, deste modo,
tende-se a aceitar os arranjos que permitam obter o seu consenti-
mento. O outro € o da preocupagdo pela integridade da convengdo:
as mesmas regras devem valer para todas as partes, sem lacunas
nem excepgdes ().

II. Em matéria de formulagao de reservas, o principio geral
constante da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados

entre Estados, de 23 de Maio de 1969 (CVDTE), é o da possibili-
dade da aposi¢do de reservas as convengdes multilaterais (*°).

(**) Sobre o instituto das reservas no Direito Internacional, v. J. M. RUDA), Reser-
vations to Treaties, in Recueil des Cours, 1975, 111, pp. 101 e ss.; MANUEL DIEZ DE
VELASCO, Instituciones de Derecho Internacional, 1,7.* ed., Madrid, 1985, pp. 108 e ss.;
SUZANNE BASTID, Les traités dans la vie internationale, Paris, 1985, pp. 71 € ss.;
BENEDETTO CONFORTI, Diritto Internazionale, 3.% ed., Napoli, 1987, pp. 108 € ss.;
MALCOLM N. SHAW, International Law, 3.* ed., Cambridge, 1991, pp. 570 e ss.; NGU-
YEN QUOC DINH, PATRICK DAILLIER e ALAIN PELLET, op. cit.,, pp. 174 € ss.;
ANDRE GONCALVES PEREIRA e FAUSTO DE QUADROS, op. cit., pp. 231 e ss.;
RAUL GUICHARD ALVES, Alguns aspectos do regime das reservas aos tratados na
Convengio de Viena de 1969, in Direito e Justica, 1993, pp. 139 e ss.; JORGE
MIRANDA, Direito Internacional..., cit., pp. 96 € ss. ’

(*) Cfr. SUZANNE BASTID, op. cit., p. 71; JORGE MIRANDA, Direito Inter-
nacional..., cit., p. 97.

(* Assim, NGUYEN QUOC DINH, PATRICK DAILLIER ¢ ALAIN PELLET,
op. cit., p. 176.
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Este principio geral sofre, no entanto, excepges por via da
existéncia de limites materiais, temporais e formais:

a) Limites materiais expressos — ha reservas que sdo proi-
bidas pela convengdo ou que sdo excluidas das autoriza-
¢Oes somente possiveis para outras reservas — e limites
materiais tdcitos — e hd reservas que sdo incompativeis
com o objecto e o fim do tratado (*');

b) Limites temporais — o momento da aposi¢do das reservas
deve coincidir com um certo momento do procedimento
de conclusdo da convengdo internacional: aquando da
assinatura, da ratificagdo, da aceitagdo ou da aprovagdo
do tratado ou no momento da adesdo (%%);

c) Limites formais — as reservas devem ser formuladas por
escrito e comunicadas aos Estados contratantes € aos
outros Estados que tenham o direito de se tornar partes no
tratado (+).

III. Embora o acordo do TRIPS seja uma convengo inter-
nacional multilateral, ndo é suficiente o principio geral da livre for-
mulagdo de reservas para que uma eventual reserva quanto ao
periodo de duragdo das patentes coincidente com o art. 3.° do
Decreto-Lei n.° 16/95 deva ser entendida como legitima.

A leitura das disposi¢des transitérias desse acordo depressa
nos leva a andlise de uma disposi¢do que expressamente estabelece
o privativo regime de reservas, nela se dizendo que “Nao poderao
ser aceites reservas relativamente a qualquer disposi¢do do pre-
sente Acordo sem o consentimento dos outros Membros” (*).

(*) Cfr.oart. 19.°, als. a), b) e ¢), da CVDTE.

(*) Cfr. o proémio do art. 19.° da CVDTE.

() Cfr. o art. 23.° da CVDTE.

(* Art, 72.° do acordo do TRIPS. Disposicio que nio é contrariada, mas antes
confirmada, pelo art. XV, n.° 5, do acordo principal de criagio da Organizagdo Mundial
de Comércio: “Ndo poderdo ser formuladas reservas relativamente a nenhuma disposigéo
do presente Acordo. S6 poderdo ser formuladas reservas relativamente a disposi¢des dos
acordos comerciais multilaterais na medida do previsto nesses acordos. As reservas res-
peitantes a uma disposi¢do de um acordo comercial plurilateral serdo regidas pelas dispo-
si¢des desse acordo”.
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Quer isto dizer que € o préprio acordo do TRIPS que, ao acei-
tar a formulagé@o de reservas sem limites de caricter material, intro-
duz a particularidade de as mesmas, para serem validas, deverem
ser aceites por todos os Estados contratantes.

Os actos praticados por Portugal na conclusdo dos acordos
celebrados no dmbito do Uruguay Round ndo deixam entrever
qualquer formulagdo de reservas quanto a este ponto especifico,
nem sequer quanto a outros. Assim sendo, apesar de admitidas
segundo certos tramites, a ndo formulagdo de quaisquer reservas
por parte de Portugal ndo modifica o sentido do art. 33.° do
acordo do TRIPS.

Devida a motivagdo expressa no preambulo do Decreto-Lei
n.° 16/95 quanto aos acordos assinados no termo do Uruguay
Round em matéria de propriedade intelectual, poder-se-ia pensar
na possibilidade de ser a disposicdo transitéria do art. 3.° desse
decreto-lei, ela propria, uma reserva para reduzir, em determinadas
situacdes, o prazo de proteccdo das patentes.

Mas aqui a resposta deve ser negativa quanto a admissibili-
dade de tal reserva e por trés razdes: n3o h4, em primeiro lugar,
uma reserva que corresponda a uma intengdo de excepcionar o
art. 33.° do acordo do TRIPS, que ndo é nunca mencionado; ndo
ha, em segundo lugar, uma reserva que, quanto ao momento da sua
formulagdo, respeite os limites temporais assinalados — ela ndo
foi feita no momento da assinatura ou da ratificacdo, como deve
suceder num tratado em cujas negociagdes o Estado tenha partici-
pado; ndo hd, em terceiro lugar, uma reserva que cumpra as exi-
géncias decorrentes dos limites formais — ela néo foi comunicada
aos outros Estados.



§ 3.° — A prevaléncia do art. 33.° do acordo do TRIPS sobre o
Art. 3.° do Decreto-Lei n.° 16/95

9. O principio da ndo contradigdo normativa e os critérios
gerais da respectiva resolucdo

I. Determinada e confirmada a incompatibilidade entre a
norma do art. 33.° do acordo do TRIPS e a norma interna do art. 3.°
do Decreto-Lei n.° 16/95, logicamente se coloca um segundo pro-
blema, que é o de saber, a face dos critérios gerais e sobretudo a
face dos critérios da CRP, qual o modo de resolugio deste conflito
inter-normativo (*).

Esta é uma busca que assenta no postulado fundamental de
que nenhum verdadeiro sistema juridico — que se define, segundo
CLAUS-WILHELM CANARIS, como uma “ordem axiolégica ou
teleoldgica de principios juridicos gerais” (*) — pode sobreviver
com contradi¢des normativas. Se assim fosse, seria o proprio sis-
tema juridico que estaria em causa.

Este aspecto do sistema juridico € tdo importante que o torna
mesmo, sob a veste da unidade intrasistemdtica, como uma das
suas inevitdveis e proeminentes caracteristicas.

Escreve, a este proposito, J. DIAS MARQUES:

“Do caréicter unitdrio do fundamento de validade do sis-
tema juridico resulta a unidade 16gica interna (ndo contradi-
¢a0) dos préprios imperativos que nele se contém. Os coman-

(*) Sobre a questdo do posicionamento hierdrquico do Direito Internacional no
Direito Portugués quanto aos seus diversos niveis, v. ALBINO AZEVEDO SOARES, op.
cit,, pp. 94 e ss.; NUNO E SOUSA, Curso de Direito Internacional Piiblico, Coimbra,
1991, pp. 86 e ss.; ANDRE GONCALVES PEREIRA e FAUSTO DE QUADROS, op.
cit., pp. 115 e ss.; JORGE MIRANDA, Direito Internacional..., cit., pp. 185 e ss.

(*) Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na Ciéncia do Direito, Lisboa
1989, p. 280.
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dos, em geral, e as normas, em especial, niio se contradizem:
os sistemas juridicos sdo caracterizados pelo facto de, entre os
comandos que deles fazem parte, ndo existirem contradigdes
efectivas, ndo podendo encontrar-se simultaneamente em
vigor, dentro do mesmo sistema juridico, duas normas contra-
ditorias, isto €, duas normas cuja obediéncia cumulativa seja
conceitualmente impossivel.

E acrescenta:

“Importa, pois, reconhecer que nio hd conflitos reais
entre as normas de um mesmo sistema: todos os conflitos sdo
aparentes e resolvem-se na prevaléncia de alguma das normas
ou comandos em conflitos. Inerente & unidade do sistema
existe assim um principio de ndo contradig¢do normativa, que
pode considerar-se como a transposi¢do para a légica do
Direito de um principio comum a toda a logica formal — o
principio da ndo contradi¢do. Tal como uma coisa ndo pode
ser € ndo ser a0 mesmo tempo, assim diremos que, dentro do
mesmo sistema juridico, ndo podem valer simultaneamente
uma norma € a sua contraria, pois ndo pode conceber-se que
alguém possa ser coagido a adoptar a0 mesmo tempo duas
condutas opostas” (V).

II. De acordo com este postulado, a Teoria Geral do Direito
ndo se tem cansado de reflectir sobre os possiveis critérios aplica-
veis as situagdes de contradi¢do normativa com vista a alcancar
uma solucio final que se apresente conforme aquela caracteristica
da ndo contradi¢do normativa.

Encarando sempre a necessidade do aproveitamento de uma
das solugdes normativas existentes (a qual participa da relacdo de
contradi¢do inter-sistematica que se pretende resolver), apresen-
tam-se, por uma ordem de aplicagdo subsididria, o critério hierér-
quico, o critério cronoldgico e o critério 16gico.

O critério hierdrquico determina a aplicacdo da norma juri-
dica que pertenga a fonte que se encontre superiormente escalo-

(*y  Introdugdo ao Estudo do Direito, Lisboa, 1986, pp. 216 € 217.
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nada no ordenamento juridico, diferenciacio essa feita de acordo
com o texto constitucional vigente, normalmente atendendo ou a
importancia das matérias ou a dignidade de quem as emite.

O critério cronoldgico tem por resultado, ndo podendo funci-
onar o primeiro por se tratar de normas contraditérias pertencentes
a fontes hierarquicamente equivalentes, a preferéncia pela norma
que surja depois no plano temporal, admitindo-se como mais
véalida a vontade mais recente do legislador na valoragao do regime
aplicavel.

O critério légico, finalmente, na falta do hierdrquico e na falta
do cronoldgico, faz a aplicagdo da norma que se assuma, do ponto
de vista da sua regulagdo, como a mais adequada a solugdo do
caso, quer porque o prevé de um modo mais especifico, quer por
via de outros factores l6gicos que € mister ponderar.

1. A consideragio da questio a que devemos dar solugio
no presente parecer surge-nos circunscrita a busca do critério apli-
cavel ao particular tipo de conflito que estd aqui presente: um con-
flito em que intervém normas internacionais convencionais € nor-
mas internas legais.

Nio se pense, contudo, que o relacionamento conflitual entre
as normas internacionais e as normas internas se lhe confina, pois
que muitos outros tipos de conflito sdo ainda idealiz4veis:

— relagdes entre Direito Internacional geral ou comum € nor-
mas constitucionais;

— relagdes entre Direito Internacional convencional e normas
constitucionais;

— relagdes entre o Direito das organizagdes internacionais e
normas constitucionais (*%).

A nossa conteng@o ao primeiro tipo de conflito mencionado
reger-se-d, todavia, ndo tanto por consideragdes teorético-abstrac-
tas, porventura muito interessantes, quanto pelo critério que do
texto constitucional se consiga apurar, o qual serd verdadeiramente

(*) Cfr. JORGE MIRANDA, Direito Internacional..., cit., p. 186.
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determinante para que se possa saber qual é a norma que se consi-
dera aplicavel.

10. A prevaléncia das normas internacionais convencio-
nais sobre as normas internas legais

I. Esta é uma questio que tem sido muitissimo discutida na
doutrina portuguesa, discussdo em boa medida motivada pela
auséncia, no articulado constitucional, de uma resposta directa.

E verdade que a CRP cuida bastante bem, 2 excepgdo por-
ventura do costume regional e local e de alguns actos unilate-
rais (*°), da insercdo das diversas fontes que o Direito Internacio-
nal conhece dentro do ordenamento juridico que regula.

Em contrapartida, ndo se encontram quaisquer disposi¢des
expressas sobre a localizacdo dessas fontes no ordenamento juri-
dico ou, pelo menos, ndo se encontram normas que, com clareza,
apontem numa dada direccio.

II. A questdo da relagdo conflituante entre as normas inter-
nacionais convencionais e as normas internas legais, por referéncia
aos critérios gerais enunciados, tem recebido por parte da doutrina
e da jurisprudéncia portuguesas duas respostas:

— uns defendem a prevaléncia das normas internacionais
convencionais sobre as normas internas legais por forca de
um critério hierdrquico (*°);

(*) Quanto i relevancia destas duas fontes internacionais no Direito Portugués, v.
as solugbes propostas por JORGE MIRANDA, Direito Internacional, cit., p. 180, e por
JORGE BACELAR GOUVEIA, op. cit., pp. 361 ¢ 362.

(*") Neste sentido, JOAO DE CASTRO MENDES, Introdugdo ao Estudo do
Direito, Lisboa, 1984, pp. 106 e 107; AFONSO RODRIGUES QUEIRO, Licées de
Direito Administrativo, 1, Coimbra, 1976, p. 330, e Fontes ndo voluntdrias de direito
administrativo, in Revista de Direito e Estudos Sociais, 1976, p. 21; RUI MOURA
RAMOS, A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem - sua posigdo face ao ordena-
mento juridico portugués, in Documentagdo e Direito Comparado, 1981, pp. 144 € ss.;
JORGE CAMPINOS, O Direito Internacional dos Direitos do Homem, Coimbra, 1984,
pp- 19 e 20; ARMANDO MARQUES GUEDES, Direito Internacional Piblico, Lisboa,
1985, pp. 139 ¢ 140; JOAO MOTA CAMPOS, As Relacdes da Ordem Juridica Portu-
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— outros defendem a prevaléncia tanto das normas interna-
cionais convencionais como das normas legais internas
por for¢ca de um critério cronologico, consoante a iltima
norma seja internacional ou interna (°').

II1. Da nossa parte, sempre temos defendido — e continua-
mos a defender — que todas as normas internacionais vinculati-
vas de Portugal prevalecem sobre as normas legais, sejam estas
anteriores ou posteriores.

E isso por varios motivos:

1.°) Pelo principio geral de Direito segundo o qual alguém
que se vincule perante outrem (no caso, por meio de tra-
tado) ndo pode depois por acto unilateral (no caso, por
meio de lei) eximir-se a0 cumprimento daquilo a que se
tenha obrigado; ’

2.°) Pela conveniéncia ou interesse fundamental de harmoni-
zagdo da ordem interna e da ordem internacional que sé
dessa forma se consegue;

3.°) Pela logica da recepgdo automadtica, que ficaria frustrada
se o Estado, em vez de denunciar certa convengao inter-
nacional, viesse por lei dispor em contrdrio;

4.°) Pela prescrigao do art. 8.°, n.° 2, de que os tratados vigo-
ram na ordem interna “enquanto vincularem internacio-
nalmente o Estado portugués™;

guesa com o Direito Internacional e o Direito Comunitdrio a Luz da Revisdo Constituci-
onal de 1982, Lisboa, 1985, pp. 75 e ss.; ALBINO DE AZEVEDO SOARES, op. cit., pp.
99 e 100; PEDRO ROMANO MARTINEZ, Relacdes entre o direito internacional e o
direito interno, in Direito e Justica, 1V, 1989/1990, p. 172; CARDOSO DA COSTA, A
hierarquia das normas constitucionais e a sua fun¢do na protecgdo dos direitos funda-
mentais, Lisboa, 1990, p. 27; NUNO E SOUSA, op. cit., pp. 121 € ss.; J. J. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, op. cit., pp. 86 ¢ 87.

(') Assim, ANDRE GONCALVES PEREIRA, O Direito Internacional na Cons-
tituigdo de 1976, in Estudos sobre a Constituigdo, 1, Lisboa, 1977, p. 40; BARBOSA DE
MELQO, A preferéncia de lei posterior em conflito com normas convencionais recebidas
na ordem interna ao abrigo do n.° 2 do art. 8.° da Constitui¢do, in Colectdnea de Juris-
prudéncia, 1984, 1V, pp. 13 e ss.; PAULO OTERO, A autoridade internacional dos fun-
dos marinhos, Lisboa, 1988, p. 178 € ss.; SILVA CUNHA, Direito Internacional Piiblico
- introdugdo e fontes, 5.* ed., Coimbra, 1991, pp. 98 e ss.
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5.°) Embora sé complementarmente, pela colocagdo, no
art. 122.°, n.° 1, das convengdes internacionais imediata-
mente depois das leis constitucionais, e antes dos actos
legislativos (e 0 mesmo ocorre no art. 280.°, n.° 3, e,
quanto aos tratados solenes, no art. 278.°, n.° 1) (2).

IV.  Aplicando a doutrina geral que abragamos ao caso ver-
tente, entendemos que, na situacdo de conflito existente entre o
art. 33.° do acordo do TRIPS e do art. 3.° do Decrto-Lei n.° 16/95,
deve prevalecer a primeira norma, em aplicagdo do critério hie-
rdrquico.

Mas € uma resposta que ainda nio resolve todas as dividas
que se poem quanto as consequéncias praticas dessa prevaléncia.
Muito mais importante é saber quais as consequéncias dai adveni-
entes para a norma que deve ceder.

(*) Cfr. JORGE MIRANDA, Direito Internacional..., cit., pp. 198 e 199.



§ 4.° — As consequéncias da desconformidade do art. 3.° do
Decreto-Lei n.° 16/95 com o art. 33.° do acordo do
TRIPS

11. A qualifica¢io da contradi¢do das normas internacio-
nais pelas normas legais como ilegalidade

1. A primeira interrogagao que nas consequéncias da preva-
léncia da norma internacional sobre a norma interna se faz ao intér-
prete ¢ a da qualificagdo dessa contradigio, agora que se sabe qual
o parAmetro e qual a norma que a0 mesmo se sujeita.

Na hipétese de infrac¢des de principios e normas da Declara-
¢do Universal de Direitos do Homem, trata-se de inconstituciona-
lidade por causa da recepg¢do operada pelo art. 16.°, n.° 2, da
CRP (*).

As diividas surgem, portanto, a propdsito da contradi¢do entre
lei e tratado, que € precisamente 0 caso que temos em maos.

II. A doutrina e a jurisprudéncia dividem-se na qualificagdo
do fenémeno:

— como inconstitucionalidade; ou
— como ilegalidade sui generis (**).

(" Cfr. JORGE MIRANDA, Direito Internacional...., cit., p. 205. Também o Tri-
bunal Constitucional j4 se pronunciou neste sentido: cfr. ac6rddo n.° 222/90, de 20 de
Junho de 1990, in Didrio da Repiblica, 2.* série, n.° 215, de 17 de Setembro de 1990.

(*) Sobre esta opgio, v., no plano doutrindrio, BARBOSA DE MELO, op. cit.,
loc. cit.; SIMOES PATRICIO, Conflito de lei interna com fontes internacionais: o artigo
4.° do Decreto-Lei n.° 262/83, Lisboa, 1984; MOTA CAMPOS, Direito Comunitdrio, 11,
4.2 ed., Lisboa, 1994, p. 385.

No Tribunal Constitucional, durante anos, uma das secgGes optou pela inconstituci-
onalidade (considerando-se, portanto, o Tribunal competente para dela conhecer), ao passo
que a outra secgdio recusou-a (com a inerente consequéncia): v., por todos, o acérddo
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Ela néo € irrelevante no plano pritico: se for inconstituciona-
lidade, aplicar-se-4 de pleno o correspondente regime geral de fis-
calizagdo; se ndo for e se ndo for possivel estender-lhe esse regime,
havera que procurar uma solugdo adequada.

III. A nosso ver, julgamos que a desconformidade entre as
normas dos dois tipos se ndo reconduz a inconstitucionalidade,
quer por razoes ligadas a nossa visdo acerca do sistema de fontes,
quer a partir de uma andlise do teor de tal fenémeno.

O que estd em causa €, primariamente, a contradigio entre
duas normas ndo constitucionais, nio é a contradi¢do entre uma
norma ordindria € uma norma constitucional; o art. 8.°, n.° 2, da
Lei Fundamental ndo rege a relagdo ou a situagdo juridica, ele
encerra, sim, o principio abstracto de adstri¢io das normas legais
as normas convencionais; e € apenas por se dar tal contradi¢do que,
indirectamente (ou, porventura, consequentemente), se acaba por
falar aqui em inconstitucionalidade indirecta ).

Isto significa que, da nossa perspectiva, essa contradigdo deve
ser considerada como uma ilegalidade, que surge determinada pela
CRP enquanto fonte suprema da regulagio das fontes normativas.

12. A consequéncia da ineficdcia das normas internas
contrdrias as normas internacionais por ilegalidade

I. Se a desconformidade da norma interna legal 4 norma
internacional convencional é qualificdvel como ilegalidade, ainda
que com contornos especificos, a determinagdo das consequéncias
dessa desconformidade no plano da vigéncia de tal acto descon-
forme € o passo seguinte.

Eis uma problemética que, do prisma das normas internacio-
nais, tem sido sobretudo estudada a propésito da violagio das nor-

n.° 27/84, de 21 de Margo de 1984 (in Didrio da Repiblica, 2.* série, n.° 153, de 4 de Julho
de 1984), e o ac6rddo n.° 409/87, de 21 de Outubro de 1987 (in Didrio da Repiblica, 2.»
série, n.° 1, de 2 de Janeiro de 1988); e, de outro lado, o ac6érddo n.° 107/84, de 14 de
Novembro de 1984 (in Didrio da Repiiblica, 2. série, n.° 41, de 18 de Fevereiro de 1985).

(**) Cfr. JORGE MIRANDA, Manual..., 11, cit., pp. 328 e 329, e Direito Interna-
cional..., cit., pp. 205 e 206.
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mas constitucionais, mas naturalmente é necessdrio fazer o seu
devido enquadramento do 4ngulo da violagdo das normas interna-
cionais por parte das normas legais.

II. A desconformidade entre norma legal e norma constitu-
cional determina invalidade. Diversamente, a desconformidade
entre norma convencional e norma constitucional ou entre norma
legal e norma convencional determina ineficdcia.

A diferenca decorre de a CRP ser o fundamento da validade
da lei e dos demais actos do Estado, das regides auténomas e do
poder local (como diz o seu art. 3.°, n.” 2 e 3) e é apenas limite de
produgio de efeitos das normas juridico-internacionais.

E tdo pouco o tratado é fundamento de validade da lei, mas
somente obstdculo 2 sua eficécia: o preceituado nele ndo afecta a
norma legal na sua raiz (que, essa, se situa no sistema juridico esta-
dual), limita-se a impedir, enquanto vincular internacionalmente o
Estado, que a lei produza os seus efeitos tipicos *%).

Por isso mesmo ainda, se ndo pode nunca dar-se constitucio-
naliza¢io superveniente de norma legal em consequéncia de revi-
si0 constitucional, ja ela pode admitir-se relativamente a norma
convencional; assim como pode admitir-se a legalizagao superve-
niente de norma legal por virtude da cessagdo de vigéncia ou de
alteragdo de norma de Direito internacional com que estava em
conflito (*").

III. A ineficicia da norma legal interna contrdria a norma
internacional determina a cessagdo da respectiva vigéncia e desde o
momento em que se iniciou a desconformidade que Ihe deu causa.

Problema particular que aqui se coloca € o de saber se, a
semelhanga do que se passa com a inconstitucionalidade das nor-

() Cfr. MIGUEL GALVAO TELES, Eficdcia dos tratados na ordem interna
portuguesa (condigdes, termos e limites), Lisboa, 1967, pp. 99 € ss., Inconstitucionali-
dade pretérita, in Nos Dez Anos da Constitui¢do, Lisboa, 1986, p. 328, nota; JORGE
MIRANDA, Decreto, in Diciondrio Juridico da Administragdo Piblica, 111, Lisboa, 1990,
pp. 88 e 106 e ss.; ANDRE GONCALVES PEREIRA e FAUSTO DE QUADROS, op.
cit., p. 123.

¢") Cfr. JORGE MIRANDA, Direito Internacional..., cit., pp. 208 e 209.
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mas internacionais, a ilegalidade de norma legal contrdria a tratado
provoca a repristinagdo da norma que eventualmente haja revo-
gado.

A repristinagdo de lei anterior parece possivel, por tudo
ainda decorrer no dominio do Direito Portugués. Nao, de jeito
nenhum, a repristinagio de tratado anterior a tratado inconstitu-
cional: Portugal ou se considera vinculado por este tratado ou
nao; nao pode ir buscar outro tratado i margem do consenso das
outras partes (*%).

IV. A aplicagdo destas consideracdes ao caso em aprego
for¢a-nos a considerar o resultado da declaragio de ineficicia da
norma do Decreto-Lei n.° 16/95 contréria & norma do acordo do
TRIPS. Relevante é precisar as consequéncias para o regime da
duragdo da proteccdo das patentes.

Com a declaragio de ineficicia dessa norma interna, a sua
vigéncia cessa dentro do ordenamento juridico, € isso desde que
a sua vigéncia se iniciou, na medida em que a contradi¢io com
a norma internacional remonta a esse momento por ser origi-
naria.

Afastada a norma legal contrdria 4 norma internacional por
ineficdcia, resta saber qual o regime que fica a regular as patentes
cujos pedidos tenham sido feitos até 1 de Junho de 1995, bem
como as j4 existentes nessa data.

Solugdo em que logo se cogitaria, na sequéncia de tudo
quanto dissemos a respeito da repristina¢do das normas internas
revogadas por outras normas internas que tenham sido conside-
radas ineficazes por contrariarem normas internacionais prevale-
centes, seria a da repristinagdo da norma que no CPI antigo regu-
lava a matéria. S6 que nao se revela uma solugio juridicamente
admissivel, por conduzir a um mesmo resultado de violagdo da
norma internacional convencional que se tem por prevalecente:
na medida em que a norma revogada foi o art. 7.° do CPI antigo,
que determinava um igual periodo de protecgio de 15 anos para
as patentes, essa repristinacdo faria revigorar uma norma do

(**) Cfr. JORGE MIRANDA, Direito Internacional..., cit., pp- 209 e 210.
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mesmo modo desconforme com a norma do art. 33.° do acordo
do TRIPS (*).

Nio havendo a possibilidade de funcionar a repristinagao,
deparamos com a auséncia de uma norma de Direito transitério
formal que limite o ambito de vigéncia do novo CPL

De duas, uma:

— ou a auséncia dessa norma é considerada como uma lacuna
de regulamentagdo de uma situagdo transitoria e impoe-se,
por isso, o respectivo preenchimento;

— ou entdo entende-se que ndo ha qualquer lacuna porque a
aplicagdo imediata do novo CPI, segundo os principios
gerais, se afigura mais adequada as circunstancias, nao se
carecendo de solugdes transitorias.

Achamos preferivel a segunda possibilidade, pois que qual-
quer solugdo transitoria parecida com a que a existia até agora
padeceria por certo do vicio de desconformidade para com o
art. 33.° do acordo do TRIPS.

Sem qualquer solugdo de Direito transitério formal, consi-
dera-se aqui aplicdvel o critério da vigéncia imediata da lei nova
para as situagdes juridicas duradouras a que alude o Cdodigo
Civil (*%): 0 novo CPI seria, deste modo, de aplicar a todas as paten-

(™) Note-se que algo de similar ocorre no dmbito da declaragdo de inconstitucio-
nalidade origindria com forga obrigatéria geral. Uma das suas consequéncias € a da repris-
tinagio da norma revogada pela norma declarada inconstitucional. H4, no entanto, um caso
em que essa repristinagdo nio pode funcionar: quando a norma a repristinar seja ela tam-
bém uma norma inconstitucional.

Sobre esta questdio, em ligagio também com as restri¢des impostas pelo principio
do pedido no processo de fiscalizagdo abstracta da constitucionalidade, v. JORGE
MIRANDA, Manual..., 11, cit., pp. 491 e 492; J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, op. cit., p. 1040.

(™ Cfr.oar. 12.°,n.° 2, in fine, do Cédigo Civil: “...mas, quando dispuser direc-
tamente sobre o conteido de certas relagdes juridicas, abstraindo dos factos que lhes deram
origem, entender-se-4 que a lei abrange as proprias relagdes jd constituidas, que subsistam
a data da sua entrada em vigor”.

Sobre o sentido deste critério, explicitando a sua aplicabilidade as situages juridi-
cas duradouras, ndo havendo a preocupagio de regular o respectivo facto constitutivo ou
os efeitos que directamente dele se desprendem, hipStese obviamente adequada a do
regime da duragdo das patentes, v. FERNANDO ANDRADE PIRES DE LIMA e JOAO
DE MATOS ANTUNES VARELA, Cédigo Civil anotado, 1, Coimbra, 1967, p. 19; 1.
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tes existentes a data da sua entrada em vigor — ou seja, as paten-
tes existentes a partir de 1 de Junho de 1995.

13.  Os mecanismos de decretacio da ineficdcia

I. Comprovada a existéncia de uma desconformidade entre
o art. 33.° do acordo do TRIPS e o art. 3.° do Decreto-Lei
n.° 16/95, sendo a0 mesmo tempo seguro que essa desconformi-
dade se resolve por via da prevaléncia da norma internacional
sobre a norma interna, tornando-a ineficaz, é agora necessario des-
cortinar que meios a entidade consulente tem ao seu dispdr para
fazer prevalecer essa solugio.

A summa divisio que o Direito Piiblico estabelece a este res-
peito € entre as garantias ndo contenciosas e as garantias conten-
ciosas, isto €, entre as garantias que se dirigem ao poder piiblico
para que o mesmo modifique ou revogue a norma interna viola-
dora, € as garantias que se dirigem as instancias Jurisdicionais para
que destruam os efeitos daquela norma em consideracdo do para-
metro do qual depende (°").

IL  As garantias ndo contenciosas tém uma natureza diver-
sificada, exactamente em fungdo da indole também vdria das enti-
dades a quem o exercicio das mesmas est confiado. O facto de se
tratar de uma norma de cardcter legislativo inserta num decreto-lei
do Governo naturalmente que também condiciona os leque das
opg¢Oes existentes,

BAPTISTA MACHADO, op. cit., pp. 233 e 234; JOAO DE CASTRO MENDES, op. cit.,
pp. 276 e 277; MARCELO REBELO DE SOUSA e SOFIA GALVAO, lm‘rodu(:ﬁo~ ao
Estudo do Direito, 2.* ed., Lisboa, 1992, pp. 79 e 80; JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO,
O Direito..., cit., p. 495,

(') Quanto ao sentido desta distingdo, v. g., na tutela dos direitos fundamentais,
v. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 1V, 2.2 ed., Coimbra, 1993,
pp. 229 e ss.; J. . GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, 6.2 ed., Coimbra, 1993,
pp- 651 e ss.
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Sao duas as vias que se podem utilizar:

1.2) Queixa ao Provedor de Justi¢a (**) — embora este 6rgao
nio tenha o poder decisério de modificagéo dos actos
legislativos, ¢ uma instincia que tem a possibilidade de
dirigir ao 6rgao legislativamente competente recomenda-
¢oes “... com vista a correcgio de actos ilegais ou injus-
tos dos poderes publicos ou melhoria dos respectivos
servigos...” (%);

2.4) Direito de peti¢io a Assembleia da Repiiblica (**) — ape-
sar de o art. 3.° do Decreto-Lei n.° 16/95 estar integrado
num acto legislativo governamental, a circunstancia de a
mesma ter sido emitida ao abrigo de uma lei de autoriza-
¢do legislativa, cuja eficdcia se esgotou com esta sua uti-
lizagdio, a petigdo deve ser dirigida a Assembleia da
Republica, que é o 6rgdo que se mantém competente
para proceder, se assim o entender, a sua revogagao.

III. As garantias contenciosas nao se destinam jé, quer de
uma forma directa ou indirecta, a revogacdo da norma em questao,
mas sdo exercidas perante o poder jurisdicional com o intuito de
este proceder a sua destrui¢do, com fundamento em ilegalidade e
ndo por qualquer juizo de mérito. Podendo a fiscalizagao jurisdi-
cional da legalidade no Direito Portugués ser tanto concreta como
abstracta, cumpre analisar ambas as modalidades.

Quanto 2 fiscalizacdo concreta, os tribunais em geral t€m o
poder de conhecer da contradigio entre normas internas ¢ normas
internacionais, j4 que se lhes impde que, “Nos feitos submetidos a
julgamento, ndo podem os tribunais aplicar normas que infrinjam
o disposto na Constituigdo ou os principios nela consignados” (%),
e sem diivida que um desses principios € o do respeito pelas nor-
mas legais internas das normas internacionais convencionais ().

() Cfr.oart. 23.°,n.° 1, da CRP.

%) Art. 20.°, n.° 1, al. a), do Estatuto do Provedor de Justica, aprovado pela Lei
n.° 9/91, de 9 de Abril.

(™) Cfr.oart. 52.°,0. 1 ¢ 2, da CRP.

(*%) Ar. 207.° da CRP.

(%) Neste sentido, JORGE MIRANDA, Direito Internacional..., cit., p. 207.
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A alteragdo que neste ponto a Lei do Tribunal Constitucional
(LTC) teve em 1989 até confirma este entendimento, sendo a par-
tir desse momento possivel a interposigao de recurso para o Tribu-
nal Constitucional, em secgo, das decisdes dos tribunais que recu-
sem a aplicagdo de norma constante de acto legislativo com
fundamento na sua contrariedade com uma convengio internacio-
nal ou a apliquem em desconformidade com o anteriormente deci-
dido sobre a questao pelo préprio Tribunal (¢7).

Quanto a fiscalizacdo abstracta, os trés limitados casos em
que se prevé a hipotese da intervengdo do Tribunal Constitucional
no conhecimento de situagdes de ilegalidade ndo incluem este tipo
de desconformidade - por um lado, a ilegalidade de quaisquer nor-
mas constantes de acto legislativo com fundamento em violagdo de
lei com valor reforgado, por outro lado, a ilegalidade de quaisquer
normas constantes de diploma regional com fundamento em viola-
¢do do estatuto da regido ou de lei geral da Repiblica, e por ltimo,
a ilegalidade de quaisquer normas constantes de diploma emanado
dos 6rgaos de soberania com fundamento em violagdo dos direitos
de uma regido consagrados no seu estatuto ().

S6 sendo vidvel, no caso sub judice, a fiscaliza¢do concreta do
art. 3.° do Decreto-Lei n.° 16/95 por contradi¢do com o art. 3.° do
acordo do TRIPS, deve a entidade consulente suscitar por via de
excepgao essa ilegalidade, requerendo a desaplicacdo da norma
interna legal contrdria & norma internacional, fazendo-se a auto-
matica aplicagcdo da norma legal interna do novo CPI, que ja é
absolutamente conforme com a norma internacional convencional
até entdo violada.

() Cfr.aal i) don.°1 doart. 70.° da LTC, que é a Lei n.° 28/82, de 15 de -
Novembro, alterada pela Lei n.° 143/85, de 26 de Novembro, e pela Lei Organica
n.° 85/89, de 7 de Setembro.

(*) Cfr. o art. 281.°,n.° 1, als. b), ¢) € d), da CRP.



§ 5.° — Conclusoes

Resumindo € concluindo:

1.9

A celebragdo do Acordo de criagdo da Organizagdo
Mundial de Comércio, do qual faz parte integrante
como anexo o acordo do TRIPS, trouxe profundas
transformagdes no comércio internacional, das quais
se salienta, no tocante ao novo regime das patentes, o
alargamento para 20 anos da respectiva duragao;

2.5) O Estado Portugués, motivado em boa medida pelo

termo das negociagdes do Uruguay Round, fez aprovar
um novo CPI, em que deu cumprimento a uma daquelas
exigéncias, que era a de alargar o perfodo de protecgdo
das patentes de 15 para 20 anos;

Mas mercé da disposi¢do transitdria, de cardcter formal,
que se contém no art. 3.° do Decreto-Lei n.° 16/95, que
aprovou esse CPl, fixaram-se paralelamente dois dife-
rentes regimes quanto a duragdo dessa protecgdo: 20
anos para os pedidos apresentados a partir de 1 de Junho
de 1995 e 15 anos para o pedidos apresentados até 31 de
Maio de 1995, compreendendo, por maioria de razao, as
patentes ja anteriormente constituidas;

O confronto entre a nova regulamentagdo internacional
e o regime legal interno transitério quanto a durag@o das
patentes pde a hipétese de se verificar uma contradigéo
entre eles, a qual se confirma pela andlise da estrutura
de ambas as normas juridicas, havendo para uma iden-
tidade de situagdes a determinagio de efeitos contradi-
térios;
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5.%)

6.3)

9.9

O art. 33.° do acordo do TRIPS, por ser suficientemente
denso, € directamente aplicavel, pelo que essa relagio
de contradi¢do ndo pode ser desvalorizada pelo Estado
Portugués ao pretender diferir a execugdo daquela
norma internacional para momento posterior;

O art. 33.° do acordo do TRIPS, sendo uma norma
imperativa minima quanto a duragdo das patentes, sO
permite uma diferente regula¢io interna no sentido do
alargamento — e nunca do estreitamento — desse
periodo de proteccdo, hipdtese em que ndo se enquadra
o art. 3.° do Decreto-Lei n.° 16/95;

Aplicando-se todo o acordo do TRIPS as patentes que
vigoram em 1 de Janeiro de 1996, data da sua cogente
entrada em vigor, o dmbito temporal de vigéncia do seu
art. 33.° coincide com as situagdes abrangidas pelo art.
3.° do Decreto-Lei n.° 16/95, confirmando a respectiva
incompatibilidade pela sua aplicagdo as mesmas situa-
¢oOes temporalmente definidas;

Embora o acordo do TRIPS preveja a formulagdo de
reservas, ainda que devam ser aceites por todos os Esta-
dos, da parte de Portugal ndo foi formulada qualquer
reserva quanto ao seu art. 33.°, pelo que tal regime nio
sofre no Direito Interno Portugués qualquer derrogagao,
ndo se considerando que a disposi¢do transit6ria do art.
3.° do Decreto-Lei n.° 16/85 possa ser considerada uma
reserva por lhe falecerem alguns dos elementos que a
tornariam internacionalmente valida;

A existéncia desta relacdo de incompatibilidade entre
uma norma internacional e uma norma interna sugere
em abstracto a ponderacdo de trés possiveis critérios
com vista a sua resolu¢do — o critério hierdrquico, o
critério cronolégico e o critério 16gico —, sendo certo
que de outro modo se colocaria em crise o conceito de
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10.4)

1)

12.%)

13.%)
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sistema jurfdico, que nunca consente contradigbes nor-
mativas;

O critério que surge aqui como aplicavel € o hierdr-
quico, o qual determina a supremacia do art. 33.° do
acordo do TRIPS sobre o art. 3.° do Decreto-Lei
n.° 16/95, solugdo que no ambito das relacbes de con-
flito entre as normas internacionais e as normas legais
tem sido, alids, maioritariamente defendida na doutrina
e na jurisprudéncia constitucional;

Essa desconformidade entre uma norma internacional e
uma norma legal deve ser qualificada como uma ilega-
lidade, pondo-se de parte a sua qualificagdo como
inconstitucionalidade por n3o ser a Lei Fundamental o
seu parimetro directo de aferigdo;

A ilegalidade que assim se verifica quando uma norma
legal contradiz uma norma internacional desemboca na
ineficdcia daquela — e ndo na sua invalidade — pelo
facto de apenas ndo produzir efeitos dentro do ordena-
mento juridico portugués, ndo sendo afectada a sua vali-
dade, ineficacia essa da norma interna de cariz transito-
rio que cede o lugar a aplicagdo do novo regime de
duragio de 20 anos, constante do CPI e do art. 33.° do
acordo do TRIPS, abrangendo, pelo menos, as patentes
existentes em 1 de Janeiro de 1996, a conceder ou ja
atribuidas, por ser essa a solugdo geral para as situagdes
juridicas duradouras que se extrai do acordo do TRIPS
e do Cédigo Civil;

Os mecanismos de defesa contra esta desconformidade,
conduzindo ao pleno cumprimento da norma internacio-
nal, sdo niio contenciosos — levando a revogagao ou
modifica¢do da norma legal contrdria — e contenciosos
— levando a destrui¢do da norma legal contraria por
razdes de ilegalidade: no primeiro grupo estdo a queixa
ao Provedor de Justica e a peti¢do a Assembleia da
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Repiiblica; no outro grupo, estd a fiscalizagdo concreta
da legalidade, a suscitar em qualquer tribunal por via de
excepgdo, tendo como consequéncia a desaplicagdo ao
caso concreto da norma legal contrdria & norma interna-
cional.

Tal é, salvo melhor opinido, o parecer de

Jorge Miranda
Doutor em Direito
Professor Catedrdtico das Faculdades de Direito da
Universidade de Lisboa e da Universidade Catilica
Portuguesa

Jorge Bacelar Gouveia

Mestre em Direito
Assistente da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa

Lisboa, 19 de Junho de 1996.



