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I. Introducao

1. Um problema que continua em aberto em Portugal quanto
as relagdes entre o Direito Internacional Piblico e o Direito interno
é o da vigéncia do Acordo TRIPS na ordem interna portuguesa.
Estamos perante uma matéria, essencialmente, de Direito Publico,
mais concretamente, de Direito Internacional Pidblico (com reper-
cussdes importantes também no Direito Comunitario), e ndo ape-
nas, como se poderia pensar, de Direito da Propriedade Intelectual.

E essa a matéria que nos propomos estudar, partindo da ques-
tio da duragiio das patentes industriais, que tem sido 0 dominio por

() Professor Catedrético da Faculdade de Direito de Lisboa. Advogado.
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via do qual, porventura, mais problemas tém sido colocados a pro-
p6sito da vigéncia do Acordo TRIPS em Portugal.

II. O novo periodo de duragio das patentes industriais

2. Na cidade marroquina de Marraquexe, a 15 de Abril de
1994, foi concluido o pacote do Uruguay Round, nome por que
ficariam conhecidas as negocia¢des internacionais que operaram a
reforma do regime do comércio mundial.

Um dos acordos que ai veio a ser assinado referiu-se especi-
ficamente ao novo regime internacional do Direito da Propriedade
Intelectual, entendimento constante do Anexo 1C ao Acordo que,
naquele contexto, criou a Organizagdo Mundial de Comércio
(Anexo 1C, doravante designado pela sua sigla inglesa TRIPS —
Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, ou seja,
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados
com o Comércio).

De entre os inimeros aspectos que se apresentaram como
sendo novidade na regulamentag@o internacional do Direito da
Propriedade Intelectual entdo estabelecida ressaltaria a alteragdo
da duragiio de protecgio das patentes industriais. Como se pode ler
no respectivo art. 33.°, inserido na sec¢do 5.* da parte II, atinente
as “Normas relativas a existéncia, ambito e exercicio dos direitos
de propriedade intelectual em matéria de patentes”, prescreve-se
que “A duragdo da protecgdo oferecida ndo terminard antes do
termo de um periodo de 20 anos a partir da data do depésito”.

No ambito do seu Direito interno, o Estado Portugués, poste-
riormente, cumpriria os trimites constitucionalmente fixados com
vista 2 incorporagdo desses acordos, que so tratados internacionais:

1) a aprovagdo — ocorrida em 15 de Dezembro de 1994,
pela Resolugio da Assembleia da Repiiblica n.° 75-B/94;

2) a ratificacdo — concedida em 22 de Dezembro de 1994,
pelo Decreto do Presidente da Repiiblica n.° 82-B/94;

3) a publicacd@o — feita no 5.° Suplemento ao Didrio da
Repiiblica, 1.* Série-A, n.° 298/94, de 27 de Dezembro,
cuja distribui¢3o, no entanto, diga-se de passagem, s0 viria
a ter lugar em Dezembro de 1995.




O CARACTER SELF-EXECUTING 1271

3. Na sequéncia das alteracdes trazidas pelo Acordo TRIPS,
bem como pelas exigéncias gerais de moderniza¢do impostas neste
ramo juridico no final do século que findou, o legislador portugués,
contemporaneamente, aprovaria legislacdo neste dominio, desdo-
brando-a em dois significativos diplomas:

— uma nova regulamentacdo das instituicdes que asseguram
os direitos industriais — o Decreto-Lei n.° 15/95, de 24 de
Janeiro; e

— um novo Cdédigo da Propriedade Industrial (CPI) — o
Decreto-Lei n.° 16/95, de 24 de Janeiro, autorizado pela
Lei n.° 11/94, de 11 de Maio.

Uma das alteragdes constantes do novo CPI viria precisa-
mente a ser a atinente ao novo regime da duragio das patentes
industriais. De acordo com o que se pode ler no seu art. 94.°, “A
duragio da patente de invengdo é de 20 anos contados da data do
respectivo pedido”.

Esta disposi¢@o contrastou, assim, com a disposigao anterior-
mente vigente, contida no antigo CPI, na qual se fixava, através do
respectivo art. 7.°, segundo a redac¢io dada pelo Decreto-Lei
n.° 27/84, de 18 de Janeiro, um periodo menos largo de protecgdo,
de 15 anos: “A patente de invengdo caird no dominio pdblico ao
fim de 15 anos, contados da data da respectiva concessio”.

Deste modo, o legislador nacional, cumulativamente com a
incorporagdo do Acordo TRIPS, colocou-se em consonancia com
o art. 33.° daquele, ao estabelecer, no ambito de um acto juridico-
-piiblico interno, uma idéntica vigéncia para a protecgio das
patentes.

4. A extensdo do periodo de vigéncia da duragdo da patente
industrial ndo se faria, no entanto, sem a adop¢do de um necessa-
rio regime transitério, pelo qual se esclareceria o regime a aplicar
as patentes cujos pedidos se fizessem no periodo de transi¢do entre
o antigo CPI e o novo CPL

Disso se ocupou, de modo especifico, o art. 3.° do Decreto-
_Lei n.° 16/95, na parte preambular de aprovagdo do novo CPI,
nele se dispondo o seguinte: “As patentes cujos pedidos foram
apresentados antes da entrada em vigor do presente diploma con-
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servam a duragio que lhes era atribuida pelo artigo 7.° do Cédigo
da Propriedade Industrial, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 30 679,
de 24 de Agosto de 1940”.

Assim sendo, com o inicio da vigéncia do CPl, o ordenamento
juridico portugués passou a ter, quanto a durag@o das patentes,
duas solugdes distintas, levando em consideragdo este especial
regime transitério de caracter formal, ao ter-se escolthido a aplica-
¢d0 de uma das solugdes em andlise:

—de 15 anos para as patentes cujos pedidos fossem entre-
gues até 1 de Junho de 1995, data da entrada em vigor do
novo CPI, bem como naturalmente para aquelas que ja
tivessem sido concedidas;

— de 20 anos para as patentes cujos pedidos fossem entre-
gues a partir de 1 de Junho de 1995.

5. A despeito da regulagdo constante destas novas disposi-
¢oes legais em matéria de duragdo das patentes industriais, sendo
sensivel as ddvidas colocadas por certos sectores econémicos, 0
Estado Portugués produziria nova legislagdo sobre esta especifica
matéria.

Pelo Decreto-Lei n.° 141/96, de 23 de Agosto, o art. 3.° do
Decreto-Lei n.° 16/95, que fixava aquele regime transit6rio, foi
revogado e, no seu lugar, estabeleceu-se um novo regime transito-
rio, distribuido, respectivamente, pelos dois nimeros do art. 1.°
daquele diploma governamental:

— “As patentes cujos pedidos foram apresentados antes da
entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 16/95, de 24 de
Janeiro, vigentes em 1 de Janeiro de 1996, ou concedidas
ap6s esta mesma data, aplica-se o disposto no artigo 94.°
do Cédigo da Propriedade Industrial”;

— “Nos casos em que a aplica¢@o do disposto no nimero
anterior conduza a uma redugio do periodo de validade das
patentes em relagdo ao que lhes era atribuido pelo ar-
tigo 7.° do Cédigo da Propriedade Industrial aprovado pelo
Decreto-lei n.° 30.679, de 24 de Agosto de 1940, aplica-se
o disposto nesta tltima disposi¢io”.
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Com esta intervengio legislativa governamental, pretendeu-se
abranger um periodo de tempo, em matéria de regulacio da dura-
¢cao da protecgdo das patentes industriais, operando-se a sua total
harmoniza¢io relativamente a regulamentagdo constante do
art. 33.° do Acordo TRIPS, o qual, tendo supostamente entrado em
vigor em Portugal a partir de 1 de Janeiro de 1996, nao estaria a ser
devidamente abrangido pela lei interna.

Por conseguinte, de acordo com este novo regime transit6rio
formal, que revogaria o regime transitério anteriormente criado,
passou a ser este 0 novo esquema de transi¢io quanto ao aspecto
da duragdo das patentes industriais:

— de 15 anos para as patentes cujos pedidos fossem apresen-
tados antes de 1 de Junho de 1995 (data da entrada em
vigor do novo CPI) e cujos efeitos se encontrassem extin-
tos em 1 de Janeiro de 1996;

— de 20 anos para as patentes cujos pedidos fossem apresen-
tados antes de 1 de Junho de 1995, mas desde que vigen-
tes em 1 de Janeiro de 1996;

— de 20 anos para as patentes cujos pedidos, feitos antes de
1 de Junho de 1995, s6 fossem deferidos apds 1 de Janeiro
de 1996.

III. O Acordo TRIPS e o Direito Portugués: enunciado do pro-
blema

6. Deixando agora de lado o puro problema da duragdo das
patentes, concentremo-nos neste estudo sobre a questdo da vigén-
cia do Acordo TRIPS na ordem interna portuguesa. Nesse plano,
que € o do Direito Internacional, a discussdo tem girado sobretudo
A volta da eficécia juridica que deve ser atribuida, na ordem interna
portuguesa, ao citado art. 33.° do Acordo TRIPS, pelo qual se esta-
belece a nova duragéo de 20 anos.

E verdade que aquele regime se afigura claro na determinagdo
da nova duragdo que se concede ao exercicio destes direitos.
E também claro que ndo se suscitam dividas a respeito da tramita-
¢io que foi seguida para incorporar O Acordo TRIPS — ¢ bem
assim, logicamente, o art. 33.°, como sua parcela — na ordem juri-
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dica portuguesa. Mas isso nio pode ser tudo. E que a invocabili-
dade das normas de convengdes internacionais por parte da comu-
nidade juridica do Estado para cuja ordem juridica as mesmas
foram integradas ndo € ainda suficiente.

Cumpre saber, em primeiro lugar, se o Acordo TRIPS se
encontra efectivamente em vigor na ordem juridica interna portu-
guesa, eficdcia que depende ndo apenas dos termos que o Direito
Internacional Pidblico define para a vigéncia dos tratados na esfera
internacional como também do respeito por certas exigéncias que
o Direito interno portugués estabelece para o efeito. Mesmo que a
vigéncia internacional seja uma realidade, o ndo preenchimento de
certos requisitos tidos por necessérios na ordem juridica interna
acarreta a recusa da respectiva vigéncia no foro doméstico, nido
podendo o especifico regime de 20 anos da duragdo da patente
industrial ser considerado relevante para conformar as situacoes da
vida.

Ha que averiguar, por outro lado, se essa normagdo se encon-
tra provida de efeito directo, o que ndo lhe é dado apenas pela res-
pectiva incorporagdo. Teremos ocasido de mostrar que néo existe a
possibilidade de os particulares invocarem essa norma internacio-
nal, porque o tratado em causa, quanto as patentes industriais, ndo
é self-executing, carecendo, antes, da interposi¢ao adaptadora por
parte da legislagiio interna de cada Estado, neste caso, do Estado
Portugués.

7. Nalguns casos em que com recurso ao Acordo TRIPS ndo
se conseguiu demonstrar a durag@o de 20 anos da patente em causa
foi invocado que o Decreto-Lei n.° 141/96 teria vindo assegurar
esse prolongamento. Segundo essa tese, esse teria sido, confessa-
damente, o escopo fundamental desse diploma, na medida em que,
segundo se 1€ no seu predmbulo, “torna-se necessario completar a
harmonizagido do Cédigo da Propriedade Industrial com a inter-
pretagdo que é dada ao Acordo TRIPS em matéria de duragdo das
patentes” (*).

(") Cfr. 0 §5.° do preimbulo do Decreto-Lei n.° 141/96, in Didrio da Repiiblica,
1.* série-A, n.° 195, de 23 de Agosto de 1996, pg. 2665.
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Todavia, aquele diploma, como mostraremos, nao consegue
atingir esse desiderato.

E que, a luz dos ditames intransponiveis da Constitui¢do Por-
tuguesa, aquele diploma encontra-se ferido de inconstitucionali-
dade, ndo s6 orgdnica como, também, material:

— orgénica, porque se trata de um decreto-lei do Governo que
ndo foi antecedido de autorizagdo legislativa por parte do
Parlamento, sendo certo que se trata de dominios da
reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia
da Repuiblica;

— material, tendo em atengio a retroactividade praticada em
violag@o do principio do cardcter ndo retroactivo das leis
restritivas de direitos, liberdades e garantias.

IV. A nio vigéncia interna do Acordo TRIPS

8. Contudo, o Acordo TRIPS, pelo menos quanto as patentes
industriais, ndo estd em vigor na Ordem Juridica portuguesa.

Nio se pode, portanto, inferir qualquer desarmonia entre 0
regime transitério constante do art. 3.° do Decreto-Lei n.° 16/95
por confronto com o Acordo TRIPS, pelo simples facto de o
Acordo TRIPS ndo estar em vigor. Portanto, ndo se pode fazer
qualquer aplicagdo directa do Acordo TRIPS no Direito Portugués.

9. O regime internacional concernente a conclusdo dos trata-
dos internacionais, como é inequivocamente o caso, obedece a
varias fases ou momentos de desenvolvimento do mesmo, sendo o
Giltimo deles o da sua entrada em vigor, alids devidamente sistema-
tizado pela Convengdo de Viena sobre 0 Direito dos Tratados entre
Estados, de 23 de Maio de 1969 (%).

De um modo geral, a entrada em vigor dos tratados interna-
cionais s6 vem a acontecer, para cada um dos Estados que aos mes-

(3 Um estudo desenvolvido dessa Convengio encontra-s¢, na doutrina portu-
guesa, em ANDRE GONCALVES PEREIRA € FAUSTO DE QUADROS, Manual de Direito Inter-
nacional Piblico, 3. ed., Coimbra, 1993 (reimpressao de 2000), pgs. 169 e segs., com
mais bibliografia af citada.
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mos se vinculam pela ratificacdo, ap6s a manifestacdo das respec-
tivas vontades de aos mesmos se pretenderem vincular. Esta é,
pois, a fase que necessariamente antecede o0 momento da entrada
em vigor.

A preocupagio na fixagdo desse momento do inicio de vigén-
cia leva, a seguir, a Convengao de Viena sobre o Direito dos Tra-
tados a estabelecer diversos critérios para se efectuar essa determi-
nagado.

A regra supletiva é a da emissdo da vontade de vinculagdo
internacional ao tratado por parte de todos os Estados que tenham
participado na negociagéo. E isso que se escreve no respectivo
art. 24.°, no seu n.° 2: “Na falta de tais disposi¢des ou de um tal
acordo, um tratado entra em vigor logo que o consentimento a ficar
vinculado pelo tratado seja manifestado por todos os Estados que
tenham participado na negociagdo”.

Esta é, porém, uma regra que s6 se aplica na auséncia de qual-
quer indicagfo a respeito da matéria do termo a quo da vigéncia
internacional no préprio tratado internacional que se analisa. Mas
h4 uma gama de possibilidades, que se podem inserir no préprio
tratado, que tém de ser consideradas, para as quais chama precisa-
mente a atengio o art. 24.°, agora no seu n.° 1, da Convengao de
Viena sobre o Direito dos Tratados. Sio elas essencialmente duas,
pelo que o inicio de vigéncia € assim susceptivel de duas combi-
nagdes possiveis:

— ou essa data é fixada no préprio texto de um tratado,
sabendo-se de antem@o, na adopgdo do texto e na vincula-
¢do, a partir de que momento se pretende atribuir-lhe
vigéncia internacional;

—ou essa data, ausente do articulado do tratado internacio-
nal, é acordada posteriormente entre os Estados que
tenham participado na negociagdo do mesmo.

10. Observando o Acordo TRIPS, verificamos que o inicio da
sua vigéncia — juntamente com todos os outros acordos que se
integram no pacote do Uruguay Round, cujo acordo principal,
como se disse, respeita a criacdo da Organizagio Mundial de
Comércio — corresponde a segunda modalidade enunciada.
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De facto, ndo se fixa no texto do Acordo nenhuma data a par-
tir da qual 0 mesmo possa entrar em vigor; mas também ndo nos
deparamos propriamente com uma situagio em que nada se digaa
esse respeito. Prevé-se, sim, a possibilidade de uma deliberagdo
posterior especifica, por parte dos Estados signatdrios, quanto a
esse momento de inicio de vigéncia.

E o0 que se pode ler no art. XIV, n.° 1, terceira e dltima parte,
do Acordo principal: “O presente Acordo e os acordos comerciais
multilaterais que o acompanham entrardo em vigor na data fixada
pelos Ministros, em conformidade com o n.° 3 da Acta Final que
consagra os resultados das negociagdes comerciais multilaterais do
Uruguay Round (...)” ().

A leitura do n.° 3 da Acta Final, segunda parte, para a qual
aquela disposi¢do remete, esclarece-o: “Em conformidade com o
dltimo parégrafo da Declaragdo Ministerial de Punta Del Este, os
Ministros reunir-se-io, o mais tardar no final de 1994, a fim de
decidirem da aplicagdo, a nivel internacional, dos resultados,
incluindo a data da sua entrada em vigor” (*).

Compreende-se que assim seja. O remeter-se para decisio
posterior a defini¢do sobre o inicio da vigéncia do tratado € a
melhor solugio por causa da complexidade da matéria a regular,
que carece de uma segunda ponderagao por parte daqueles Estados
que, num primeiro momento, intervieram na negociagdo do tra-
tado. O sentido do Acordo TRIPS e dos virios acordos da Organi-
zagdo Mundial de Comércio bem se inscreve decerto nessa orien-
tagdo.

11. Esta nio é, no entanto, a Ginica norma que pode interessar
a defini¢do da vigéncia internacional do Acordo TRIPS, uma vez
que o acordo principal de criagdo da Organizagdo Mundial de
Comércio estabelece uma orientagio na matéria.

No préprio n.° 3 da Acta Final, na sua primeira parte, define-
-se uma preocupagdo especifica em termos de calenddrio para a
entrada em vigor dos virios acordos do Uruguay Round. Apenas

() Cfr. o Didrio da Repiblica, 1. série-A, n.° 298, de 27 de Dezembro de 1994,

pg. 7380-(1005).
(*) Didrio da Repiblica, 1.* série-A, m.° 298, de 27 de Dezembro de 1994,

pg. 7380-(1000).
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se adianta uma data provavel, mas que, a final, fica sempre depen-
dente de uma deliberag@o: “Os Representantes acordam em que é
desejavel que o Acordo OMC seja aceite por todos os participan-
tes nas negociagdes comerciais multilaterais do Uruguay Round (a
seguir denominados «participantes»), a fim de que possa entrar em
vigor em 1 de Janeiro de 1995 ou o mais rapidamente possivel apés
essa data” (°).

Como compatibilizar entdo esta norma com a referida moda-
lidade de inicio de vigéncia, dependente da delibera¢do dos Minis-
tros dos Estados signatarios?

Consideramos que nio h4 contradigio alguma. E que a pri-
meira parte do n.° 3 da Acta Final apenas expressa uma orientagio
de natureza politica, reflectindo o desejo dos negociadores do Uru-
guay Round no sentido da conveniéncia de os diversos acordos
entrarem em vigor a partir de 1 de Janeiro de 1995, prazo ao qual
deveria acrescer a dilagdo de um ano para o Acordo TRIPS.

Aliés, se bem se reparar, essa mengdo ndo é sequer taxativa na
data apresentada: depois de se indicar o desejo de a vigéncia se ini-
ciar em 1 de Janeiro de 1995, afirma-se, logo a seguir, que tal pode
acontecer mais tarde, devendo tal suceder, no entanto, “o mais
rapidamente possivel”.

12. A vigéncia internacional dos tratados internacionais em
geral, e do Acordo TRIPS e dos acordos da Organiza¢do Mundial
do Comércio em especial, ndo tem necessariamente de correspon-
der a sua vigéncia interna. Sdo duas esferas de eficdcia normativa
claramente distintas. Este é um dos pontos em que o Direito Inter-
nacional claramente ergue uma diferenca, ela prépria de cariz exis-
tencial para esse sector juridico, por forma a ndo fazer reflectir, no
plano internacional, a diversidade de solu¢des de cada Estado,
determinadas pelos respectivos textos constitucionais, o que pode-
ria comprometer o seu €xito como fonte normativa comum.

Para a Constituicdo Portuguesa, nos termos do seu art. 8.°,
n.° 2, a vigéncia interna de uma convengao internacional — ou,

(*) Didrio da Repiiblica, 1.* série-A, n.° 298, de 27 de Dezembro de 1994, pg.
7380-(1000).
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atomisticamente, das suas disposi¢des — estd dependente da veri-
ficagdo cumulativa de trés factores:

— a sua regular ratificac@o e aprovagao;
— a sua publicagdo no jornal oficial; e
— a sua vigéncia no plano internacional.

Percebe-se muito bem que, para a Constitui¢do Portuguesa, a
vigéncia interna de convengdes internacionais se apresente
rodeada de tantas cautelas. E que o legislador constitucional ndo
pretende que Portugal fique inutilmente vinculado, no plano
interno, a uma convengio que nao esteja vigente internacional-
mente, ou cujo contetido ndo possa ser conhecido pelos cidadaos,
ou ainda que fira os trimites que expressam oS principios demo-
criticos da separagdo de poderes e da participagdo dos orgaos
constitucionalmente competentes para intervir na aprovagdo e rati-
ficagdo das convengdes internacionais.

13. A analise destes trés requisitos apresenta-se como extre-
mamente importante para sabermos se, em Portugal, o Acordo
TRIPS se encontra em vigor.

Relativamente ao primeiro requisito, nao temos nada a dizer,
na medida em que tanto a aprovagao como a ratificagdo respeita-
ram os ditames constitucionais que disciplinam a respectiva pro-
ducio e contetido (°).

Também no tocante ao segundo requisito, ndo se assinala
qualquer hesitago acerca da respectiva publica¢do no jornal ofi-
cial, tanto na lingua inglesa como na lingua portuguesa.

Mas quanto ao terceiro requisito, temos uma divida fundamen-
tal: é que, othando para o Didrio da Repiiblica, depois que 0s acor-
dos da Organizagdo Mundial de Comércio foram publicados,
incluindo o Acordo TRIPS, ndo dispomos de qualquer informagao,
na forma de Aviso do Ministério dos Negdcios Estrangeiros, acerca

(®) Quanto ao regime da conclusao dos tratados internacionais no Direito Portu-
gués, v. ANDRE GONCALVES PEREIRA € FausTO DE QUADROS, Manual, pgs. 186 e segs.;
ANDRE GONCALVES PEREIRA, Aspectos especiais da feitura dos tratados, in AAVV, A Fei-
tura das Leis, 11, Oeiras, 1986, pgs. 409 e segs.; J. 3. GoMEs CANOTILHO e VITAL MOREIRA,
Constituic@o da Repiblica Portuguesa anotada, 3* ed., Coimbra, 1993, pgs. 83 e segs.;
JORGE MIRANDA, Direito Internacional Piblico -1, Lisboa, 1995, pgs. 117 € segs.
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do seu inicio de vigéncia no plano internacional, nos termos em que
a mesma terd ficado regulamentada. N3o sabemos em que data, tal
como se dispde no n.° 3 da Acta Final, os vérios acordos terdo entrado
em vigor na esfera internacional, se é que verdadeiramente isso jd
aconteceu. Estamos, sem divida, perante uma questdo muito séria.

14. O que se impde aquilatar € se este desconhecimento, no
plano do Direito interno, tem implicagdes quanto a vigéncia dos
acordos da Organizagio Mundial de Comércio, bem como especi-
ficamente do Acordo TRIPS, supondo que essa determinagdo de
inicio de vigéncia tenha provavelmente ocorrido — o que, repete-
-se, ndo sabemos, porque disso ndo temos noticia.

Pode-se ser tentado a pensar que, da leitura do art. 8.°, n.° 2,
da Constitui¢do, ndo serd porventura possivel extrair-se a drastica
consequéncia de nio estar em vigor internamente um tratado que o
estivesse na esfera internacional s6 pelo facto de nao se saber, por
auséncia de publicagdo no jornal oficial, do Aviso informando da
verificagdo do acto que tivesse deliberado o inicio daquela vigén-
cia. Dir-se-ia, nesse caso, que a exigéncia literal desse art. 8.°, n.°
2, da Constituigio Portuguesa apenas se refere a publicagdo do tra-
tado, mas ndo de quaisquer actos complementares do mesmo,
como seria aquele que determinasse o inicio da sua vigéncia num
qualquer momento ulterior, sendo também certo que a existéncia
de publicagdo se referiria ao sentido das normas das convengdes,
ndo directamente aos actos secunddrios ou complementares que
estipulassem eventualmente o inicio da respectiva vigéncia.

15. Esta é, porém, uma argumentagio que ndo nos convence.
Estamos seriamente convencidos de que a informagdo, no jornal
oficial portugués, na modalidade de Aviso, acerca do inicio da
vigéncia de um tratado internacional, quando este delegou numa
deliberag@o posterior essa fixac@o, se afigura necessdria para que,
no plano interno, esse tratado possa entrar em vigor.

Assim tem de ser, porque a publicitagdo da existéncia desse
acto de algum modo se apresenta como o prolongamento do
articulado do tratado internacional e, portanto, se deve pacifica-
mente integrar na exigéncia geral da publicagio do tratado no jor-
nal oficial.
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E que, para efeitos de cognoscibilidade geral da comunidade
juridica portuguesa, imperativo constitucional da maior importincia
para se evitarem fontes normativas secretas, tdo importante é conhe-
cer-se o articulado do tratado como saber-se o seu inicio de vigén-
cia, ainda que este momento se configure de maneira diferente.

Mesmo que isso ndo seja expressamente admitido, no fim de
contas, o requisito constitucional da publicagiio ndo se dirige ape-
nas ao conjunto normativo do tratado, como unicamente a Consti-
tuicdo o diz. Ele também se apresenta necessario para outros actos
que também contribuem para a vigéncia do tratado — como certa-
mente é o caso do acto que fixa o inicio da sua vigéncia.

Para esta orientacdo parece inclinar-se também JORGE
MIRANDA, submetendo os Avisos de ratificacdo e quaisquer outros
actos a um mesmo requisito geral de publica¢@o no jornal oficial:
“Todas as convengdes internacionais regularmente ratificadas ou
aprovadas, para vigorarem na ordem interna, t€ém de ser publicadas
no jornal oficial, Didrio da Repiiblica. Carecem igualmente de
publicagdo os avisos de ratificacéio e os restantes avisos respeitan-
tes a convengdes internacionais” (7).

16. Essa conclusio também se apresenta como segura se pen-
sarmos nos problemas praticos que adviriam de apenas nos bastar-
mos com a mera publicagdo no jornal oficial do texto do tratado e
de prescindirmos da publicacio da deliberagdo acerca da sua
entrada em vigor.

Se assim fosse, nunca a comunidade juridica portuguesa
poderia saber a partir de que momento deveria adequar a sua con-
duta — ou os 6rgdos pertinentes do Estado, no caso de terem de
emitir a legislagdio devida — ao estabelecido no articulado de uma
convengcio internacional em apreco (¥). Violar-se-iam, desse modo,

(") JORGE MIRANDA, op.cit., pg. 138.

(® Escopo essencial que preside A exigéncia de publicagio das convengdes inter-
nacionais, em termos de cognoscibilidade do respectivo contetido, como refere JORGE
MIRANDA (op.cit., pgs. 180 e 181): “Quanto ao n.° 2 do art. 8.°, ele ndo faz depender a
vigéncia na ordem interna das normas constantes de convengdes internacionais regular-
mente ratificadas ou aprovadas sendo da sua publicagdo oficial (o que bem se compreende,
pois renhum cidaddo pode ser destinatdrio de uma norma juridica sem que disponha de
um meio objectivo de a conhecer)” (o itdlico é nosso).
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principios fundamentais do Estado de Direito, como sdo os da cer-
teza e da seguranga juridicas, duas tradugdes do principio da tutela
da confianga (°).

Além disso, porém, haveria também, certamente, uma situa-
¢do de impossibilidade prética de cumprir o tratado, nem sequer se
preenchendo o objectivo que decerto terd estado na mente do legis-
lador constituinte, ao ter imposto este requisito de publicidade: ndo
deixar que a comunidade interna seja surpreendida pela vigéncia
de tratados internacionais que, nio fixando a sua vigéncia e reme-
tendo-a para acto posterior, ndo permitam ter antecipadamente
conhecimento desse momento.

17. De alguma maneira, o que esta especial modalidade de
fixagdo do termo a quo da eficdcia internacional de um tratado
levanta, compaginando-a com o requisito da publicagdo no jornal
oficial, é a necessidade de uma interpretagio extensiva deste requi-
sito constitucional.

Na 6ptica do Direito Internacional, isso compreende-se pela
natureza equipardvel a das normas das convengdes que se deve
atribuir a esta modalidade de determinacio do inicio de vigéncia.
Nio sendo feita a determinagiio do inicio da vigéncia no préprio
tratado internacional, a deliberagio conjunta que visa estabelecer a
data do inicio da sua vigéncia tem uma idéntica eficicia, devendo
do mesmo modo também sujeitar-se ao requisito da publicagdo.
Trata-se, do mesmo modo, de um acto colectivo de projeccéo inter-
nacional, que determina a eficicia do restante tratado, do qual todo
esse articulado se encontra dependente.

Este seu cardcter equipardvel deve, depois, ter a sua corres-
pondéncia no plano da publicitagdo que a0 mesmo internamente se
vai atribuir. No fim de contas, dada a sua importincia, merece o
igual tratamento de dever ser objecto de publicag¢do no jornal ofi-
cial, tal como terdo sido antes as normas que integram o articulado
do respectivo tratado.

(®) Assim, e lapidarmente, por todos, MAURER, Kontinuititsgewdhr und Vertrau-
ensschutz, in ISENSEE e KIRCHHOF (eds.), Handbuch des Staatsrechts, vol. 11, Heidelberga,
1988, pgs. 222-223.
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V. O caricter nao self-executing do Acordo TRIPS

18. Mesmo que a explicagdo que demos nido fosse convin-
cente — 0 que admitimos como mera hip6tese académica —,
existiria sempre uma segunda razio para se defender a inaplica-
bilidade do Acordo TRIPS na conformagido da duragdo das
patentes industriais: o caréacter ndo self-executing do Acordo
TRIPS.

A divida que se suscita por forma a inviabilizar a aplicagdo
do novo regime do art. 33.° do Acordo TRIPS para a duragio da
patente relativa ao caracter self-executing do tratado €, contudo,
um tema que se apresenta, nos dias de hoje, perfeitamente resol-
vido pela moderna doutrina e jurisprudéncia do Direito Internacio-
nal Piblico, passada que estd o que foi uma primeira fase de hesi-
tagdo.

A questdo de Direito que estd aqui em causa, sendo nesse sen-
tido que se deve entender a locugdo inglesa self-executing, € saber
se é possivel os efeitos juridicos constantes do Acordo TRIPS
serem invocados nas relagdes juridicas que se estabelecem entre os
particulares, logo que o Estado Portugués tenha manifestado a sua
vinculagdo a tal acordo. ,

19. Debrucemo-nos um pouco mais profundamente sobre
este problema.

Para facilitarmos a nossa investigacdo, podemos, desde logo,
afastar a interpretacdo segundo a qual por caricter self-executing
do Acordo TRIPS se quer dizer a sua “aplicabilidade directa”, no
sentido da sua “aplicabilidade imediata”, ou a sua “exequibili-
dade” no Direito interno, como jd o entendeu entre nds, por exem-
plo, o Acérddo da Relagdo de Lisboa, de 22 de Outubro de 1998,
no caso Merck, Cia., e outra ('°).

Esse entendimento da natureza self-executing de um tratado
internacional (no caso, o Acordo TRIPS) merece a nossa frontal
discordéncia.

(*%) Ainda ndo publicado.



1284 FAUSTO DE QUADROS

O tratado internacional é uma fonte de Direito Internacional
Piiblico (). Ora, como noutro local escrevemos, o Direito Interna-
cional é uma “Ordem Juridica de mera coordenagdo de soberanias
e assenta, portanto, em relagdes horizontais de simples cooperagdo
entre Estados” (?). E por isso que, em principio, o Direito Interna-
cional, e em particular os tratados internacionais, s6 vigoram na
ordem interna se e na medida em que os Estados, no exercicio da
sua soberania, o desejarem e nisso consentirem: veja-se 0 exem-
plo do Acordo TRIPS, que s6 vigora na ordem interna portuguesa
se, como atrés se disse, se subordinar as exigéncias do art. 8.°,
n.° 2, da Constitui¢do, que concede ao Estado Portugués o poder
discriciondrio de incorporar ou nido um tratado internacional na
ordem interna ('3).

Por isso, a “aplicabilidade imediata” ou a “exequibilidade”
de um tratado na ordem interna, com o sentido de se tentar recon-
duzir a relag@o entre o Direito Internacional e o Direito interno a
hierarquia, tal como a relagdo hierdrquica se coloca entre fontes
internas do Direito — como o faz, por exemplo, o citado Acérdao
da Relag#o de Lisboa —, tem de ser totaimente posta de parte, por-
que € contrdria e desadequada a propria natureza e a estrutura do
Direito Internacional. S6 assim nao aconteceria se a Comunidade
Internacional fosse um Estado Federal Mundial, o que ela ndo é
nem pretende, por ora, ser ('4).

20. Afastada que ficou, portanto, a aplicabilidade directa, ou
imediata, ou a exequibilidade, do Direito Internacional (inclusive
dos tratados internacionais) na ordem interna, resta-nos o seu efeito
directo.

A distingdo entre a aplicabilidade directa e o efeito directo dos
tratados internacionais ou das normas neles contidas € elementar:

(')  Assim, entre n6s, ANDRE GONCALVES PEREIRA e FAUSTO DE QUADROS, op. cit.,
pgs. 169 e segs.; e os cldssicos C. RousseAu, Droit International Public, 1.1, 2.° ed., Paris,
1970, pgs. 61 e segs., ¢ W. WENGLER, Vilkerrecht, t. |, Berlim, 1964, pgs. 184 e segs.

(') GoONGALVES PERERA € FAUSTO DE QUADROS, op.cit., pg. 34.

(*) Assim, também GoMes CANOTILHO € VITAL MOREIRA, op.cit., anotagio ao
art. 8.°, n.° 2; e GONCALVES PEREIRA ¢ FAUSTO DE QUADROS, op.cit., pgs. 110 e segs.

() V., porltimo, a demonstragio dessa afirmagio em B. S(MMA, The Charter of
the United Nations — A Commentary, Oxford, 1994, especialmente pgs. 12 e segs.



O CARACTER SELF-EXECUTING 1285

enquanto que naquela se pretende verter os tratados internacionais
na ordem estadual sem o crivo da Constituigio, operando-se, por-
tanto, a sua recepgdo automatica e imediata na ordem interna — o
que, como mostrdmos, € vedado pelo art. 8.°, n.° 2, da Constitui-
¢do —, no efeito directo confere-se aos particulares o poder de
invocar os efeitos da norma na ordem interna sem que sejam neces-
sarias, para o efeito, medidas internas de prévia adaptagio das res-
pectivas normas do tratado. Por outras palavras, as normas do tra-
tado gozam de efeito directo quando os direitos que elas conferem
a particulares podem ser invocados por estes na ordem interna sem
a necessidade de medidas nacionais de adaptag@o daquelas normas,
desde que, claro, o respectivo Estado esteja internacionalmente
vinculado ao respectivo tratado (*°). E nestes termos que define o
caracter self-executing dos tratados internacionais ALBERT BLECK-
MANN, quando escreve: “Um tratado internacional é self-executing
se ele estabelece direitos e deveres subjectivos para os particulares
e se os particulares podem reclamar a sua aplicago perante os tri-
bunais e as autoridades nacionais” ('%).

21. Cabe, entdo, perguntar agora: afastada que ficou, pelos
motivos apontados, a possibilidade de se atribuir ao Acordo TRIPS
“aplicabilidade imediata” ou “exequibilidade” no Direito interno
Portugués, tem ele efeito directo e, portanto, € ele, neste sentido,
self-executing?

Dando por adquirido, sem se conceder, que aquele Acordo
vincula Portugal — o que, fundadamente, mostrdmos atrds ndo

(') Fazendo esta distingdo entre aplicabilidade directa e efeito direito, v. JOE
VERHOEVEN, La notion d’«applicabilité directe» du Droit International, in AAVV, L’effet
direct en Droit Belge des traités internationaux en général et des instruments internatio-
naux ralatifs aux droits de I’homme en particulier, Bruxelles, 1980, pgs. 244 e segs.;
MaRc J. BossuyT, The direct applicability of international instruments on human rights,
in AAVV, L’effet direct en Droit Belge des traités internationaux.en général et des ins-
truments internationaux ralatifs aux droits de ’homme en particulier, Bruxelles, 1980,
pgs. 318 e 319; FAusto bE QUADROS, Direito das Comunidades Europeias e Direito Inter-
nacional Piiblico — Contributo para o estudo da natureza juridica do Direito Comunitd-
rio Europeu, Coimbra, 1984, pgs. 413 e segs.; ANDRE GONGALVES PEREIRA € FAUSTO DE
QUADROS, op.cit., pgs. 113 e segs.

(%) ALBERT BLECKMANN, Self-executing Treaty provisions, in Encyclopedia of
Public International Law, VI, Amsterdio, Nova lorque, Oxford, 1984, pg. 414.
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acontecer, tornando essa concluséo, s6 por si, despicienda a dis-
cussdo sobre o caracter self-executing do Acordo —, adiantaremos
que a averiguagdo do efeito directo de um tratado internacional, na
acepgio que lhe demos, pode ser perspectivada de acordo com um
conjunto muiltiplo de factores, os quais esclarecem o intérprete
acerca da forga juridica que se quis imprimir a determinado texto
normativo, na sua conexdo com o ordenamento juridico interno de
cada Estado.

O critério que normalmente se apresenta COmo mais impor-
tante para a explicitagdo do cardcter self-executing ou ndo self-exe-
cuting de uma convengao internacional respeita ao conjunto de dis-
posigdes que a mesma contenha acerca das condi¢des da respectiva
aplicagdo. Ou seja: cabe, antes de tudo, perguntar ao proprio tra-
tado internacional como é que ele se posiciona perante o seu cariz
self-executing, ouvindo-se o que ele tem a dizer sobre essa
matéria.

Como esclarecem NGUYEN Quoc DINH, PATRICK DAILLIER e
ALAIN PELLET, “um tratado — ou uma disposi¢do de um tratado —
é self-executing sempre que a sua aplicagdo ndo exige medidas
internas complementares”. E também definem os tratados nao self-
-executing: “Ao contrério, os tratados ndo apresentam um caracter
self-executing se ndo se bastam a si mesmos e os Estados partes
devem tomar as providéncias internas necessdrias a sua exe-
cugdo” (').

Note-se que esta posigdo € sufragada pela jurisprudéncia
internacional. De facto, no caso da troca das populagoes turcas e
gregas, considerado o Ac6rdao paradigmdtico nesta matéria, o Tri-
bunal Permanente de Justiga Internacional, pelo seu Acérddo de 21
de Fevereiro de 1925, decidiu que ndo é self-executing um tratado
que, para a sua aplicagio na ordem interna, exija modificagdes a
introduzir pelo respectivo legislador nacional ('®).

22. A leitura do acordo geral para a criagdo da Organizagao
Mundial de Comércio, do qual o Acordo TRIPS € um anexo, €, em

(") NGUYEN QuOC DINH, PATRICK DAILLIER € ALAIN PELLET, Droit International
Public, 6.* ed., Paris, 1999, pg. 231. Os itdlicos sdo nossos.
(*¥) PCH Reports, Série B, n.° 10, pg. 20.
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primeiro lugar, muito peremptéria nessa explicitagdo, dando-lhe
resposta negativa.

E essa a conclusdo a que se chega lendo o seu art. XVI, n.° 4;
“Cada Membro assegurard a conformidade das suas disposi¢oes
legislativas, regulamentares e administrativas com as suas obriga-
¢bes, tal como enunciadas nos acordos que figuram em anexo” (**).

Por aqui se percebe que estes acordos ndo pretendem ser
invocados pela generalidade dos cidaddos das comunidades juri-
dicas dos Estados que vierem a vincular-se aos tratados. Eles tém
o fito de se dirigirem apenas aos Estados membros, apresentando-
-se como deveres que devem ser respeitados, possibilitando-se que
esse cumprimento seja levado a cabo apenas apés a emissdo das
competentes “disposi¢des legislativas, regulamentares € adminis-
trativas’ internas.

Nio € ja o préprio tratado internacional que, por si mesmo, se
vai apresentar como a fonte dessa regulagdo normativa. Um exem-
plo praticamente igual é dado por NGUYEN QuOcC DINH, PATRICK
DAILLIER e ALAIN PELLET, demonstrando a sua defini¢do de tratado
nio self-executing, embora ndo deixem de forgar os Estados a
tomar as medidas internas necessérias ao cumprimento do que
neles se encontra clausulado: “Certos instrumentos contém uma
cldusula que confirma esta obrigagdo. Assim, o art. 19.° da Cons-
tituigio da OIT convida os Estados a tomar «aquelas medidas que
serdo necessarias para tornar efectivas as disposi¢des» das con-
vengdes concluidas sob os auspicios da Organizagéo” (*).

E, alids, uma situagdo muito vulgar nos tratadosoquadro ou
nos tratados-base, ou ainda em tratados institutivos de organiza-
¢Oes internacionais.

23. A leitura geral do Acordo TRIPS, por seu lado, elucida-
-nos também como, realmente, os negociadores deste tratado inter-
nacional se interessaram por este problema, chegando mesmo ao
ponto de lhe dedicarem um preceito, também no sentido de ndo o
conceberem como tendo cardcter self-executing.

(") Didrio da Republica, 1.* série-A, n.° 298, de 27 de Dezembro de 1994,
pg. 7380-(1005).
() NGUYEN Quoc DiNH, PATRICK DAILLIER € ALAIN PELLET, op. cit., pg. 231.
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No respectivo art. 1.°, n.° 1, nas suas primeira e Gltima partes,
ndo se consentem dividas quanto a essa natureza: “Os Membros
implementardo as disposi¢des do presente Acordo. (...) Os Mem-
bros determinardo livremente o método adequado para a execugdo
das disposi¢des do presente Acordo, no quadro dos respectivos sis-
temas e prdticas juridicas” (*").

Este é um segundo factor do caricter ndo self-executing que
se extrai, desta feita, do préprio Acordo TRIPS, em plena conso-
nincia, alids, com o sentido geral que pudemos colher do acordo
geral da Organizagao Mundial de Comércio.

Dito de outro modo: afinal, 0 Acordo TRIPS dirige-se ao
legislador nacional para que este o transforme em Direito interno.
Esse é um sinal evidente do cardcter ndo self-executing, como
explicita, com grande clareza, ALBERT BLECKMANN: “Nem todos os
tratados podem ser directamente aplicados pelos tribunais € autori-
dades nacionais, nomeadamente se tais tratados sdo somente ende-
regados ao Estado ou ao legislador nacional; aqui, € necessdria
uma lei posterior para substancializar o tratado. Esta lei, ndo o tra-
tado, é que é directamente aplicdvel” (*%).

24. Esse sentido do caricter ndo self-executing do Acordo
TRIPS ¢ ainda visivel no facto de em muitas das suas disposigdes
transitérias se estipular a necessidade da adopgdo de legislagéo
interna para o respectivo cumprimento.

E evidente que nesses regimes transit6rios especiais se pre-
tende, primacialmente, esclarecer que certos Estados, dado o seu
menor grau de desenvolvimento, s6 tém de cumprir o estipulado no
Acordo TRIPS num momento bastante posterior, consoante as
matérias em questdo.

Mas, implicitamente, desse regime se retira a orientaco de
que nio basta, para a efectividade interna do Acordo TRIPS, a vin-
culagdo ao mesmo, sendo ainda necessiria a adopgdo de normas
internas que com ele se conformem. Isso fica realgado em alguns

(®) - Didrio da Repiiblica, 1.* série-A, n.° 298, de 27 de Dezembro de 1994, pg.
7380-(1187). O itdlico € nosso.
{®) ALBERT BLECKMANN, op.cit., pg. 414. O itdlico € nosso.
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desses regimes transitorios, perspectivando-os no ponto especifico
dos procedimentos que internamente se podem adoptar.

Isso vé-se bem no art. 65.°, n.° 3, do Acordo TRIPS, ainda
que retratando uma situacdo que ndo ¢ a de Portugal (¢ a dos pai-
ses em vias de desenvolvimento), contribuindo genericamente pela
sua conclusdo: “Qualquer outro Membro que se encontre em pro-
cesso de transi¢do de uma economia planificada para uma econo-
mia de mercado baseada na livre empresa, € que esteja a proceder
a uma reforma estrutural do seu sistema de propriedade intelectual
e enfrente problemas especiais a nivel da preparagio e implemen-
tagdo das disposi¢des legislativas e regulamentares em matéria de
propriedade intelectual, pode igualmente beneficiar de um periodo
de protrogacao conforme previsto no n.° 2” (¥).

E nem sequer o principio geral enunciado no n.° 5 desse
art. 65.° do Acordo TRIPS pode suscitar quaisquer diividas, disso-
ciando claramente entre a eficicia do acordo e a normagio interna
que seja indispensavel produzir: “Um Membro que recorra a um
periodo transitério nos termos dos n.* 1, 2, 3 e 4 velar4 por que as
eventuais alteragdes introduzidas durante esse periodo a nivel das
suas disposi¢des legislativas e regulamentares e das suas préticas
ndo resultem num nivel inferior de compatibilidade com o disposto
no presente Acordo”.

25. E finalmente de apresentar como mais um argumento no
sentido do cardcter ndo self-executing do Acordo TRIPS o con-
Junto de san¢Ges que neste se estabelecem para os Estados que, no
tempo devido, ndo apliquem o respectivo regime.

Ora, se é o préprio tratado que encara a possibilidade desta
forma da sua infracgéo, entdo é de supor, com inteira razoabili-
dade, que ndo acredita na sua natureza self-executing. Se acredi-
tasse, o respectivo regime, aquando da vinculagido dos Estados e
aquando da sua inser¢do nos seus ordenamentos juridicos, teria um
€xito assegurado, pelo que seria inttil consagrar este conjunto de
preocupacgoes.

(* Didrio da Repiiblica, 1.* série-A, n.° 298, de 27 de Dezembro de 1994,
pg. 7380-(1200).
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E, como se sabe da Teoria Geral da Interpretagdo Juridica, ndo
é crivel que o legislador tenha estabelecido normas intteis —
interpretatio in quacumque dispositione sic facienda ut verba non
sint superflua et sine virtute operandi — e, pelo contrério, importa
dar-lhe toda a eficdcia, que neste caso postula o caricter ndo self-
-executing do tratado.

26. Assim se percebe que é o proprio Acordo TRIPS a inter-
pretar-se a si proprio como sendo ndo self-executing, resolvendo
logo essa divida. Assim se percebe também que os respectivos
negociadores ndo quiseram atribuir-lhe caracter self-executing €
preferiram esperar pela intervengdo dos diversos legisladores
nacionais para que o tratado pudesse ser adaptado ao interesse
nacional aplicado aos particulares.

E, no plano dos interesses subjacentes, outra solugao néo
podia ser melhor. E que no Acordo TRIPS se encontram presentes
as mais candentes razdes para a determinagdo do seu cardcter nao
self-executing: precisamente quando a novidade das alteragdes,
aliada 2 tecnicidade e complexidade juridicas de muitas delas,
aconselha a remeter o cumprimento do seu clausulado para as nor-
mas internas.

E por isso que também nio devemos olvidar da universali-
dade com que se quer marcar o Acordo TRIPS e os demais acor-
dos envolvidos nas negociagdes do Uruguay Round. Naturalmente
que a essa tendéncia para uma sua aplicagdo em todo o mundo se
devemn seguir mecanismos que permitam a sua mais facil adapta-
bilidade aos diversos sistemas juridicos nacionais, eivados de mui-
tas diferengas histéricas, dogmdticas e regulativas. E s6 0 cardcter
ndo self-executing confere a suficiente margem de manobra para
que isso venha realmente a suceder .

Em resumo: os acordos assinados no Ambito da Organizagdo
Mundial de Comércio estabelecem apenas obrigacdes de resul-
tado, apontando aos Estados que aos mesmos se vinculem uma

(%) O que ficou dito no texto atira-nos para uma das mais fascinantes questdes
colocadas hoje i doutrina: o efeito do movimento da globaliza¢do, ou mundializagdo, no
Direito e o modo como o Direito deve servir de instrumento para que a globalizagio se
faca com respeito pela identidade nacional dos Estados — veja-se, sobre isso, a recente
obra dirigida por C.-A. MORAND, Le droit saisi par la mondialisation, Bruxelas, 2001.
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orientacdo no sentido de atingirem uma determinada meta, mas
desinteressando-se aqueles acordos do caminho que os Estados
entendam percorrer para a atingir. Todavia, aqueles acordos sé6
produzirdo efeitos na ordem interna de cada Estado depois de este
haver adoptado as respectivas medidas internas de adaptagdo (*).

27. Imaginemos que se obstaria a este entendimento conside-
rando que a alusdo as medidas internas se refere, ndo ao problema
de o tratado carecer da interposic¢do legislativa interna para ser
invocavel nas relagOes entre particulares, mas antes ao préprio
facto de essa intervengdo ser necessdria para se efectuar a insergéo
do tratado na ordem juridica dos Estados que a0 mesmo se vincu-
lem.

Tratar-se-ia, porém, de uma conclusdo completamente inacei-
tavel:

- inaceitdvel, porque ela ndo permite discernir os dois pro-
blemas, tdo arduamente realcados pela Ciéncia do Direito
Internacional;

— inaceitdvel, porque considera ser possivel a inclusio de
normas intteis nos tratados, uma vez que ji se sabe que
todos os tratados carecem sempre de tramitagdo nacional
para poderem ser inseridos nas ordens juridicas internas,
desde logo aquela que respeita a2 manifestagio da vincula-
¢do internacional dos Estados;

— inaceitdvel, por fim, porque deslocadamente admite tratar-
-se da questdo dos termos da incorporagdo de tratados
internacionais nos préprios tratados que sdo negociados,
quando se sabe que essas s3o regras que pertencem ao foro
das Constituigdes dos diversos Estados que aos mesmos
pretendam vincular-se, nao tendo cabimento no ambito da
normac3o internacional.

(®) Nesse mesmo sentido, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Projecto de Cddigo da
Propriedade Industrial e a lei de autorizagio legislativa, in Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, XXXVI, n.° 1, 1995, pgs. 40 e 41, ao referir-se do
seguinte modo a uma versdo do entdo projecto de Cédigo de Propriedade Industrial, por
alusdo as exigéncias decorrentes do Acordo TRIPS: “Serd necessdria uma revisdo gene-
ralizada da nossa lei para assegurar a congruéncia com as disposigdes, por vezes cerra-
damente regulamentares, do novo instrumento” (o itlico é nosso).
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Essa é manifestamente uma argumentagdo deslocada, porque
se situa no plano da vinculatividade do Estado, e ndo do da efica-
cia directa interna do contetido do tratado, inquirindo-se sobre se
tem ou nio sentido normativo. Para essa dissociagio de problemas
bem alertam, de resto, GOMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA:
“Note-se que hd muitas convengdes internacionais sem contedo
normativo — os chamados tratados-contrato, que se limitam a
regular as relagdes contratuais concretas entre Estados, sem qual-
quer relevéncia directa na ordem interna —, bem como outras que,
ainda que com cardcter normativo, se limitam também as relacoes
externas dos Estados envolvidos, sem nada terem que ver com a
ordem interna”. E concluem: “O problema da recepgio do Direito
Internacional na ordem interna, bem como o da relagdo com o
Direito interno (adiante referido), s6 tém relevancia auténoma no
caso das convengdes internacionais capazes de produzir efeitos na
ordem juridica interna” (*%).

28. Em face do que ficou exposto, revela-se absolutamente
improcedente e desajustado as relagées entre o Direito Internacio-
nal Piblico e o Direito Interno, e concretamente entre o Acordo
TRIPS e o Direito Portugués, considerar que o caracter self-execu-
ting dos tratados internacionais — como o fez, por exemplo, o Tri-
bunal da Relagdo de Lisboa, no seu citado Acérdio de 22 de Outu-
bro de 1998 —se pode simplesmente inferir do caracter
“densificado, claro e determinado” de algumas das respectivas
normas.

Em primeiro lugar, tomando a nuvem por Juno, esse racioci-
nio incorre no equivoco de fazer uma avaliacdo das normas do
Acordo TRIPS — particularmente das normas dos arts. 33.° ¢ 70.%,
n.° 2 — desenraizadamente do contexto sistemdtico e regulativo da
globalidade do tratado a que pertencem. E evidente que o caréicter
self-executing, mesmo perante a pretensa clareza e determinagio
das normas referidas, é sobremaneira condicionado pelas respecti-
vas disposiges gerais, as quais delimitam os termos da sua aplica-
bilidade interna. E ai — como mostrdmos em geral € como mos-
traremos especificamente quanto ao art. 33.° do Acordo TRIPS —

(**) Op.cit, pg. 84.
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nao vemos como contornar a conclusdo do carécter ndo self-exe-
cuting, perante a afirmacdo tdo peremptéria, pelo préprio Acordo,
da necessidade da intervengdo do legislador nacional para aplicar
as normas do Acordo. O intérprete nao pode querer mais do que o
proprio Acordo TRIPS quer.

Por outro lado, esta “clareza e determinagio” pode ser equa-
cionada, no 4mbito do Direito Internacional Piblico, como se fosse
uma mera questao interna, de relagdo da Constituigdo com a lei, ou
de relagdo da lei com o regulamento. Mas ndo € assim. Esse tipo
de argumentagao poderia ser aqui valido, mas no plano internacio-
nal ha que contar com outros factores, desde logo o filtro dos
Direitos Constitucionais dos Estados, que estabelecem as suas pré-
prias exigéncias ¢ d4o um tom muito diferente a um hipotético
cardcter self-executing que pudesse singelamente desprender-se da
“clareza e da determina¢do” de uma norma de um tratado interna-
cional.

E repare-se ainda no resultado absurdo a que levaria a tese
que aqui combatemos, se aplicada tal como é propugnada: bastaria
a clareza e a determinag¢do das normas de um tratado internacional,
tornando-o self-executing, para que o mesmo se considerasse sem-
pre aplicdvel, o que no limite até possivelmente dispensaria qual-
quer intervengdo da parte dos Estados. Nao pode ser: seria a sub-
versdo da natureza do tratado internacional como um acordo entre
Estados, e do Direito Internacional como um Direito de coordena-
¢do horizontal das soberanias estaduais.

29. O caricter nio self-executing do art. 70.°, n.° 2, do
Acordo TRIPS parece ndo suscitar quaisquer dividas em face do
que acabou de ficar defendido: ndo s6 a exclusdo, pelo préprio
Acordo TRIPS, do seu caricter self-executing em globo engloba
todas e cada uma das suas disposigcoes, como também € o préprio
art. 70.°, n.° 2, a dispor que as obrigagdes a que ele se refere decor-
rem para os Estados (ai chamados “Membros”).

O mesmo vale para o art. 33.° do Acordo TRIPS.

De facto, lendo bem o respectivo preceito, ao intérprete
depara-se ainda uma importantissima nota de pé de pagina, devi-
damente inserida no Acordo TRIPS, na qual se diz o seguinte, na
traducdo portuguesa: “Pressupde-se que os Membros que ndo dis-
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pbem de um sistema de concessdo inicial poderdo estabelecer que
a duragdo da protecgdo seja calculada a partir da data do depo-
sito no sistema de concessdo inicial’(*).

Ou seja: é o prdprio Acordo TRIPS, especificamente no
tocante ao art. 33.°, a esclarecer que o mesmo ndo é directamente
invocdvel, portanto, ndo é self-executing, na medida em que
carece da intervencéo do legislador nacional para a determinagdo
do termo a partir do qual se conta o prazo de vigéncia da patente
industrial, agora fixado em 20 anos.

Isso é bem real, em primeiro lugar, para os sistemas juridicos
em cujo contexto o direito de patente industrial ndo seja estabele-
cido de acordo com um sistema de concessdo inicial. Nessa even-
tualidade, como se depreende daquela referida nota de pé de
pégina, o Acordo TRIPS opera uma adaptagéo, fazendo uma equi-
valéncia para os sistemas de patente industrial que sejam de con-
cessdo inicial. Obviamente que por aqui se percebe que, desde logo
para os sistemas juridicos que ndo sejam de concessdo inicial por
autoridade publica, os legisladores nacionais t€ém a seu cargo uma
suplementar tarefa de proceder a equivaléncia que € estabelecida
por aquela nota, a qual carece sempre de uma tomada de posi¢do
por parte do legislador interno.

Mas essa necessidade de haver uma intervengdo por parte
dos Estados é também muito evidente nos sistemas, como € o caso
de Portugal, de concessdo inicial dos direitos de patente indus-
trial. E que, mesmo para estes, a referéncia ao “depésito” nio
existe rigorosamente, uma vez que o inicio da vigéncia da patente
industrial pode ser equacionada em dois momentos possiveis:

— o da data da concessdo da patente pela autoridade respec-
tiva — era essa a modalidade vigente no art. 7.° do anterior
CPI; ou

— 0 da data do pedido de concessdo da patente pela autori-
dade respectiva — ¢ essa a modalidade que o novo CPL, no
seu art. 94.°, estabelece.

(*') Nota de pé de pigina n.° 8, in Didrio da Repiblica, 1.* série-A, n.° 298, de 27
de Dezembro de 1994. O itdlico € nosso. :
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Esta conclusdo implica que o legislador nacional — neste
caso, o legislador portugués — tem forgosamente de efectuar uma
valoragdo especial a respeito do momento a partir do qual se deve
contar a vigéncia da patente, na medida em que o conceito de
“depdsito”, tal como ele é utilizado no art. 33.° do Acordo TRIPS,
ndo tem qualquer correspondéncia com o Direito Portugués.
Ainda que o resultado venha a ser o de se considerar que aquele
“dep6sito” deve ser traduzido, no CPI, pelo momento do pedido de
concessdo da patente, o certo € que sempre se requer esta concre-
tizacdo por parte do legislador nacional, sem a qual se fica sem
saber a partir de que comportamento, olhando para o contexto do
regime das patentes industriais, deve a respectiva vigéncia ser
contada.

Portanto, o simples facto de o CPI ter tido a necessidade de
explicar o que significava, na terminologia do Direito Portugués, a
palavra “depésito”, utilizada pelo art. 33.° do Acordo TRIPS, e ter
tido que definir a partir de que momento € que se comegava a con-
tar, para o Direito interno Portugués, o prazo de 20 anos, prova, em
definitivo, que aquele art. 33.°, para poder ser invocado pelos par-
ticulares, necessitava da interpositio legislatoris.

Dito doutra forma, e para sumariar 0 nosso pensamento, a
simples interpretagdo do art. 33.° do Acordo TRIPS e a sua articu-
lagdo com o Direito interno Portugués, inclusive com a interpreta-
¢do que o proprio legislador nacional deu aquele preceito no novo
CPI, mostra-nos duas coisas: primeiro, que o art. 33.° do Acordo
TRIPS, para poder ser invocado pelos particulares, necessitava da
intervencio do legislador portugués visando explicé-lo e concre-
tizé-lo e, portanto, visando torné-lo invocével na ordem interna;
segundo, que o préprio legislador portugués assim entendeu, e, por
via disso, sentiu a necessidade de, no novo CPI, concretizar e por-
menorizar o contetido do art. 33.° do Acordo TRIPS, para que ele
pudesse ser invocado pelos interessados na ordem interna portu-
guesa. Ou seja, e em bom rigor, ndo é verdade que o art. 33.° do
Acordo TRIPS possa ser invocado, em si mesmo, € s6 por si, na
ordem interna, como fixando, ele mesmo, o prazo de vigéncia da
patente. Pelo contrério, pela necessidade que aquele artigo impde,
da interpositio legislatoris, a verdade € que os particulares, para
beneficiarem da aplicagdo do art. 33.° do Acordo TRIPS, tém de
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invocar, em bom rigor, o novo preceito do CPI que veio explicar e
concretizar aquele.art. 33.° do Acordo TRIPS.

30. Consolidada que ficou, nas paginas anteriores, € com
vérios fundamentos, a tese de que o Acordo TRIPS e, concreta-
mente, o seu art. 33.°, ndo tém, e eles proprios o excluem, carécter
self-executing, nem se torna necessério invocar um iltimo funda-
mento, de fundo, que ainda mais reforgaria essa tese. E que, sendo
o tratado internacional um acordo entre Estados, dirigindo-se ele,
em principio, a Estados e nao a individuos, e, portanto, assu-
mindo-se ele como um instrumento do Direito Internacional visto
como uma Ordem Juridica que regula relacées horizontais de
coordenagdo das soberanias dos Estados, o seu cardcter self-exe-
cuting, ou seja, a sua invocabilidade directa pelos particulares ndo
se presume €, em caso de divida, devem o intérprete € o juiz
recusd-la.

31. Um outro caminho que também tem sido trilhado, com o
objectivo de contrariar a conclusdo acerca do cardcter ndo self-exe-
cuting do Acordo TRIPS, apela para a posigdo desse acordo no
seio do ordenamento juridico da Unido Europeia.

Com efeito, em 22 de Dezembro de 1994, o Conselho de
Ministros da Comunidade Europeia, por decisdo, manifestou a vin-
culagdo daquela Comunidade ao Acordo TRIPS e, em geral, aos
acordos relativos 2 Organizagio Mundial de Comércio.

Dai que, por exemplo, o Tribunal da Relagdo de Lisboa, no
Acérdio j4 referido, tenha aderido a opiniéo de que igualmente por
essa via — a via comunitéria — o ordenamento juridico portugués
teria ficado vinculado ao Acordo TRIPS. Segundo se 1€ no respec-
tivo aresto, “(...) o Acordo, por via derivada, tornou-se parte do
direito nacional, cuja aplicabilidade imediata depende, apenas, da
verificagio dos jé referidos requisitos da clareza e da determina-
¢o”, acrescentando logo a seguir que o Acordo TRIPS ter-se-ia
transformado em “normas comunitdrias”. E uma vez que o Direito
Comunitério é supra-legal, logo, prevaleceria sobre o Direito ordi-
nério interno e, portanto, também prevaleceria sobre o CPIL.

Salvo o devido respeito, eis uma argumentagio completa-
mente improcedente e que estd pejada de varios equivocos quanto
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a natureza do Direito Comunitirio e também quanto 2 sua relevén-
cia e ao seu valor na ordem juridica portuguesa, 4 luz da Consti-

tui¢do que nos rege, particularmente, do entendimento a dar ao
art. 8.°, n.° 3.

32. Em primeiro lugar, uma vez que se invoca a decisdo do
Conselho de 22 de Dezembro de 1994, bom seria que se dissesse
tudo o que nela se contém.

Ora, no iltimo item do seu predmbulo, expressamente se
refere o cardcter ndo self-executing do Acordo TRIPS, precisa-
mente da perspectiva através da qual o mesmo nio poderia ser
objecto de invocagdo, na Comunidade, por parte dos particula-
res (%).

Portanto, o caricter self-executing do Acordo TRIPS na
Ordem Juridica comunitdria é recusado pela prépria decisdo pela
qual a Comunidade a ele se vinculou.

33. Depois, € certo que a adesdo pela Comunidade a um
acordo internacional obriga a Comunidade e também os Estados
membros, como tais — € o que dispde hoje o art. 300.°, n.° 7, do
Tratado CE (ex-art. 228.°, n.° 7, até a revisdo do Tratado da Unido
Europeia pelo Tratado de Amesterdio, de 1997) (¥).

Todavia, um tratado internacional ao qual a Comunidade adira
vigora nela sem perder a sua natureza de tratado de Direito Inter-
nacional. Nio se converte, pois, ao contrario do que vimos preten-
der a tese contrdria, em “norma comunitdria” (°®). A cldusula do
art. 300.°, n.° 7, do Tratado CE é uma cldusula de recepg¢éo, ndo
uma cldusula de transformacdo (*'). E isto tem muita importancia,
porque o tratado internacional que dessa forma passa a obrigar a
Comunidade tem de ser interpretado, integrado e aplicado nela

() Jornal Oficial das Comunidades Europeias, n.° 336, de 23 de Dezembro de
1994, pg. 1.

(¥) Veja-se, por todos, o comentério aos Tratados de GRABITZ ¢ HiLF, Kommen-
tar zur Europaischen Union, Munique, 2000, anotagdes ao art. 300.°.

(*) Veja-se a nossa dissertagio Direito das Comunidades Europeias e Direito
Internacional Piblico, cit., pgs. 453 e segs. No mesmo sentido, OLIVIER JACOT-GUILLAR-
MOD, Droit Communautaire et Droit International Public, Genebra, 1979, pgs. 110 ¢ segs.,
¢ o citado Comentirio aos Tratados de GrABITZ € HILF, anotagDes 14 e segs. ao art. 300.°.

(*") Veja-se GONCALVES PEREIRA ¢ FAUSTO DE QUADROS, op. cit., pgs. 94-97,
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como tratado de Direito Internacional e ndo como acto de Direito
Comunitério (*?).

Por isso, e também aqui ao contrério do que pretende a orien-
tagio que estamos a combater, o art. 8.°, n.° 3, da Constitui¢@o nio
tem neste lugar qualquer aplicagéo. Aquele preceito da Constitui-
¢io refere-se as “normas emanadas dos dérgdos competentes das
organizagdes internacionais de que Portugal seja parte”, neste caso,
dos 6rgdos competentes da Comunidade Europeia. Ou seja, ao
Direito Comunitdrio derivado. E esse o pensamento unénime da
nossa doutrina constitucionalista e comunitarista (3*). Ora, é por
demais evidente que o Acordo TRIPS ndo emanou de qualquer
6rgdo competente da Comunidade Europeia, ou seja, no teve ori-
gem comunitdria. Repete-se: ele é Direito Internacional, e como
tal passou a obrigar a Comunidade Europeia.

34. Em qualquer caso, insistimos, 0 Acordo TRIPS néo
reveste a natureza de self-executing para a Comunidade Europeia,
ndo s6 porque também para a Comunidade e para os seus Estados
membros valem todas as disposigdes daquele Acordo segundo as
quais este carece da interposigdo do legislador para poder ser invo-
cado pelos particulares (0 que ndo foi feito pelo legislador comu-
nit4rio) como também porque, cOMO s€ Mostrou, a decisdo do Con-
selho de Ministros de vinculagdo aquele Acordo expressamente
recusou caricter self-executing ao Acordo TRIPS.

Portanto, nem por aqui 0 Acordo TRIPS pode ser invocado
por particulares directamente na ordem interna portuguesa.

35. Imaginemos, entdo, que certo Estado, apesar de vinculado
ao tratado, ndo aplica internamente as disposigdes do Acordo
TRIPS no periodo que este estabelece para o efeito. O facto de se
dizer que o Acordo TRIPS depende da intervengdo legislativa e
regulamentar dos Estados que a ele se vinculam, ndo se estabele-
cendo nada sobre a execugdo das disposigdes que contém, seria

() Fausto DE QUADROS, dissertagio citada, loc.cit.

(*) GOMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA, 0p.Cit.. PgS- 89 e segs.; JORGE MIRANDA,
op.cit., pgs. 191 e segs.; JoAo MoTa Campos, Direito Comunitdrio, vol. 11, 5.* ed., Lis-
boa, 1997, pgs. 383 ¢ segs.; ANDRE GONCALVES PeREIRA € FAUSTO DE QUADROS, op.cil.,
pgs. 112 e segs.
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objecto de uma muito mais fécil violagdo, dado que se deixaria nas
maos dos legisladores nacionais o cumprimento daquelas dispo-
sicdes.

Significa o carécter ndo self-executing o valor meramente
simboélico dos tratados internacionais?

Claro que ndo. A liberdade que se d4 aos Estados de adopta-
rem, no dmbito dos seus Direitos internos, as medidas que consi-
derem apropriadas ao cumprimento do contetido do tratado inter-
nacional nio quer dizer que o tratado seja desprovido de forga
juridica e que os Estados que ao mesmo se vinculam, por esse
facto, ndo sejam obrigados ao seu cumprimento.

Pelo contrério: a liberdade de escolha dos meios para fazer
cumprir o tratado internacional é até normalmente uma condigdo
que favorece o seu €xito na respectiva aplicagio interna, porque
deste modo se possibilita a sua mais fdcil adaptagdo aos sistemas
legislativos nacionais em que se afigure mais dificil a sua apli-
cagdo.

Por outro lado, essa liberdade de aplicag@o nunca € total: se é
verdade que ela existe quanto aos meios, ndo ¢ menos verdade que
ela se encontra temporalmente balizada por um periodo méximo, a
partir do qual o tratado internacional tem de ser aplicado na ordem
juridica interna.

Isso tem apenas o sentido de a eventual violagio do tratado
internacional nfo self-executing ndo poder ser vista como uma
questdo de Direito interno, na qual se possa aferir um problema de
incompatibilidade entre a regulamentag@o internacional e a regula-
mentagao interna.

Havendo uma discrepéncia entre as obrigagdes internacionais
que determinado Estado se comprometeu a respeitar € a normagao
interna feita no sentido de lhe dar cuamprimento, o problema néo se
afigura como sendo de validade ou eficdcia da normagéo interna,
mas antes de responsabilidade internacional do Estado que ndo
cumpriu as obrigacdes a que se vinculou, ndo aplicando o tratado
internacional.

S6 h4 que concluir que a regulamentagio interna, no que nao
tenha integralmente seguido a regulamentacfio internacional, no
se apresenta como cumprindo as obrigagdes a que o Estado se sub-
meteu no plano dos compromissos internacionais. Mas a solugao
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ndo & nunca a da aplicagdo da regulamentagao internacional —
juridicamente impossivel —e €, a0 invés, a da responsabilizagdo
internacional do Estado infractor.

Neste caso, como de novo esclarecem NGUYEN Quoc DinR,
PATRICK DAILLIER € ALAIN PELLET, “O controlo do respeito desta
obrigago opera-se, regra geral, pelo mecanismo da responsabili-
dade internacional do Estado, uma vez que, ao nao tomar as medi-
das necessérias para a aplicagdo do tratado, o Estado prejudica os
direitos garantidos pela convengio” () (**).

VL. A inconstitucionalidade do Decreto-Lei n.” 141/96, de 23
de Agosto

36. Um pouco & margem do que temos vindo a estudar nes-
tas linhas, mas com certeza que com vista a possibilitar uma mais
completa reflexdo sobre o assunto, debrucemo-nos agora, para
concluir, sobre a j4 referida inconstitucionalidade do Decreto-Lei
n.° 141/96, de 23 de Agosto.

a) A inconstitucionalidade orgénica, por falta da necessaria
autorizacio legislativa

37. Em grande medida devido a preocupagdo de esclarecer,
com urgéncia, o sentido do regime transitério, o ji referido
Decreto-Lei n.° 141/96 foi aprovado sem que tivesse sido previa-
mente concedida qualquer autorizagdo legislativa por parte da
Assembleia da Repuiblica.

Por outro lado, poder-se-ia eventualmente dizer, certamente
que também poderd ter estado na mente do legislador a pequenez

(*) NocuYeN Quoc DiNH, PATRICK DAILLIER € ALAIN PELLET, op.cit., pg. 230.

(*) Relativamente s coordenadas da responsabilidade internacional dos Estados,
v., por todos, JOAQUIM DA SILVA CUNHa, Direito Internacional Piblico — relagées inter-
nacionais, Lisboa, 1990, pgs. 93 € segs., NGUYEN QuOC DiNH, PATRICK DAILLIER € ALAIN
PELLET, op.cif., pgs. 729 e segs., €, mais recentemente, FAUSTO DE QUADROS, A protecgdo
da propriedade privada pelo Direito Internacional Piblico, Coimbra, 1998, pgs. 368 ¢
segs. . .
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da alteragdo a fazer, a qual, pelo especifico aspecto a tratar, ndo
teria de ser previamente autorizada por lei do Parlamento.

A produgéo deste decreto-lei contrasta bem, no entanto, com
o esquema que foi adoptado para o novo CPI, agora alterado no seu
art. 3.°. E que aquele dlploma beneficiou da autorizagdo legislativa
geral concedida pela Lei n.° 11/94, de 11 de Maio.

Tudo estd em saber em que termos a auséncia, naquele
diploma, de qualquer autorizagio legislativa pode acarretar a res-
pectiva inconstitucionalidade orginica, no pressuposto fundamen-
tal de o Governo ter legislado, invadindo-o, um dominio perten-
cente a reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia
da Repiblica.

38. A resposta a questdo formulada depende sempre do
elenco de matérias que integram a reserva relativa de competéncia
legislativa da Assembleia da Repiiblica. S6 se a matéria sobre que
se debruca o Decreto-Lei n.° 141/96 pertencer, por qualquer via
que seja, aquele elenco, se pode chegar a uma concluséo afirmativa
a respeito da existéncia daquela hipotética inconstitucionalidade
organica.

A observagdo superficial desse elenco, alids aumentado com
a revisdo constitucional de 1997, nio permite perscrutar em qual-
quer uma das suas alineas o tratamento especifico da matéria dos
direitos industriais e, muito menos, o tratamento especifico do
especial direito de patente industrial e da sua duragdo.

Por aqui se inferiria, prima facie, a inaplicabilidade deste con-
junto de matérias de reserva relativa de competéncia legislativa da
Assembleia da Republica, com a consequente ndo inconstituciona-
lidade organica do Decreto-Lei n.° 141/96.

Noutra perspectiva, muito menos essa matéria poderia ser
equacionada em sede de reserva absoluta de competéncia legisla-
tiva parlamentar, na qual nem sequer se permite a delegagdo legis-
lativa ao Governo (*%).

39. Esse seria, no entanto, um modo excessivamente sim-
plista de resolver o problema, uma vez que a compreensdo do

(*) Cfr. o art. 164.° da Constituigdo.
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articulado constitucional esta longe de se satisfazer com a sua mera
leitura exegética, tentando encaixar as matérias correspondente-
mente aos assuntos sobre os quais se pretende legislar.

E que, bem vistas as coisas, estamos em crer que O assunto
versado neste Decreto-Lei n.° 141/96 pode apresentar uma cone-
xdo pertinente com uma das matérias mais importantes abrangidas
pelo art. 165.°, n.° 1, da Constitui¢do: a matéria dos direitos, liber-
dades e garantias (*').

Isso ndo acontecerd, obviamente, com tudo quanto esteja tra-
tado no CPI, que inclui aspectos que néo sio de todo em todo ati-
nentes a esse dominio. Mas a questdo particular que se suscita no
Decreto-Lei n.° 141/96, bem como, em geral, o problema dos direi-
tos industriais, é claro que tem que ver com os direitos, liberdades
e garantias, quer com o direito de iniciativa econdmica privada,
constante do art. 61.°, n.° 1, da Constituicdo Portuguesa, quer,
sobretudo, com o direito de propriedade privada, garantido pelo
art. 62.°, n.° 1, do mesmo texto constitucional (*®).

A legiferagdo neste dominio, estabelecendo a durag¢do de um
direito de patente industrial, que é um direito subjectivo econo-
mico de uso exclusivo, implica a sua liga¢do, de modo especial, a
garantia do direito de propriedade privada.

Esta, na verdade, abrange — a despeito de o seu nome incul-
car uma referéncia limitada aos direitos reais, concretamente, a
propriedade entendida como direito real méximo — qualquer
situagdo juridica de vantagem, desde que economicamente rele-
vante, melhor dito, qualquer direito subjectivo de natureza ou con-
teido econdémico (*).

(") Cfr.oart. 165.°, n.° 1, al. b), da Constituigio.

¢*® Quanto A configuragio deste direito fundamental, nas suas multiplas verten-
tes, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, A Constituigdo patrimonial privada, in AAVYV, Estudos
sobre a Constituigdo, 111, Lisboa, 1979, pgs. 392 ¢ segs.; OLIVEIRA ASCENSAO, Estudos
sobre expropriagdes e nacionalizagdes, Lisboa, 1989, pgs. 206 e segs.; FERNANDO ALVES
CORREIA, O plano urbanistico e o principio da igualdade, Coimbra, 1989, pgs. 301 e segs.;
RUI MEDEIROS, Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos,
Coimbra, 1992, pgs. 43 e segs.; JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, IV,
2% ed., Coimbra, 1993, pgs. 462 e segs.; GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, op. cit.,
pgs. 330 e segs.

()  Assim, por tltimo, FAUSTO DE QUADROS, A protecgdo da propriedade pri-
vada, cit., pgs. 7, 523 € segs. € 552 e segs., com citacio de vasta e excelente doutrina con-
cordante, nacional e estrangeira.
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40. O facto de os direitos de iniciativa econémica privada e
de propriedade privada estarem consagrados fora do Titulo II da
Parte I da Constitui¢do Portuguesa poderia representar a impossi-
bilidade de submeter a legiferacdo sobre esse direito fundamental
ao regime da reserva relativa de competéncia legislativa parla-
mentar.

Essa concluséo explicar-se-ia para aqueles — minoritérios na
doutrina portuguesa — que vissem na extensdo do art. 17.° da
Constitui¢do Portuguesa, do ponto de vista do regime a alargar,
unicamente o regime material, € néo ji o regime orgénico e o
regime dos limites materiais de revisdo constitucional (*°).

Nio € esse 0 nosso entendimento, a avaliar pelo modo como
a Constitui¢@o Portuguesa, por intermédio do seu art. 17.°, opera a
extensdo do regime dos direitos, liberdades e garantias aos direitos
fundamentais que lhes sejam anédlogos, o que, em nosso entender,
impbe um entendimento amplo da protecgdo e da garantia dos
direitos fundamentais conferidos pela Constitui¢do, em lugar de
uma filosofia redutora do regime e do conteido daqueles direitos.
Isso € imposto, quer pelo principio geral do favor libertatis, que
domina todo o nosso Direito Constitucional sobre direitos funda-
mentais, quer pela necessidade de o Direito Portugués, por vontade
do préprio legislador constituinte, se harmonizar nesta matéria
com fontes de Direito de grau igual ou superior a2 Constitui¢io e
que obrigam Portugal, embora estejam, de uma maneira geral,
esquecidas pelo legislador ordinério e pelos 6rgéos de aplicagio do
Direito (*'). Ndo existindo uma diferenciagdo a respeito das diver-
sas facetas do regime que € abrangido, sdo todas essas facetas apli-
caveis, incluindo também esta faceta organizat6ria conexa com o
exercicio da competéncia legislativa parlamentar.

Por outro lado, também n#o se suscitam didvidas acerca da
qualidade de direitos andlogos que a iniciativa econdmica e a pro-
priedade privada manifestamente ostentam relativamente aos direi-
tos, liberdades e garantias que constam do Titulo II da Parte I da
Constitui¢do Portuguesa. E aqui nem sequer hd quaisquer reparos

(*% Como é o caso de JORGE MIRANDA, Manual, cit., IV, pg. 144.
(*"Y Veja-se, por tltimo, o nosso j4 citado estudo A protecgdo da propriedade pri-
vada, sobretudo pgs. 536-567.
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a salientar na doutrina portuguesa, que indiscutivelmente entende
que tais direitos, frisando mais o da propriedade privada, s&o direi-
tos an4logos aos direitos, liberdades e garantias para o efeito da
extensdo daquele regime (*2).

Estamos, pois, perante a inconstitucionalidade orgdnica do
Decreto-Lei n.° 141/96, porque esta aqui em causa, desde logo, o
direito de propriedade privada. Por isso, o Decreto-Lei n.° 141/96,
que revogou o art. 3.° do Decreto-Lei n.° 16/95 e prolongou a vida
das patentes para vinte anos, mesmo as que ja tinham caducado, €
inconstitucional, porque foi aprovado e promulgado sem autoriza-
¢do legislativa prévia da Assembleia da Republica.

41. Uma outra linha argumentativa que também explica a
inconstitucionalidade orginica do Decreto-Lei n.° 114/96 radica na
ligagdo que a matéria da duragio da patente industrial denota com
o regime da sua utilizagdo exclusiva, sob a perspectiva patologica
da sua violagio, matéria em que o CPI devidamente contempla um
regime de ilicito criminal (art. 261.° do CPI) e um regime de ilicito
de mera ordenacdo social (art. 272.° da CPI).

Como é que se opera esta ligagio? E simples. Na medida em
que a extensdo da duragdo conferida a patente industrial interfere
com os direitos que a invengdo titula, qualquer um daqueles regi-
mes sancionatérios — que pressupdem sempre a defini¢do das
regras que sdo violadas, para depois poderem agir como normas
secundérias que s3o — é automaticamente regulado, mostrando-se
assim pertinente, pois que seria absurdo considerar que ao alarga-
mento daquela protec¢io se ndo seguisse também o devido res-
paldo no plano sancionatério. Nao sé porque eles operam remissi-
vamente em fungdo do regime da invengdo estabelecido no
correspondente capitulo do CPI relativo as invengdes (arts. 47.° €
seguintes) — e o art. 94.°, acerca da duragdo, € um deles — como
também porque seria inteiramente injustificado que se criasse uma
lex imperfecta, que estivesse desprovida de qualquer sangio.

(*?) Assim, também Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais
na Constituigdo Portuguesa de 1976, Coimbra, 1983, pg. 211; DI0GO FREITAS DO AMA-
RAL, Direito do Urbanismo, Lisboa, 1993, pg. 108; JORGE MIRANDA, Manual, cit., IV,
pg. 466; GOMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA, op.cit., pg. 331.
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42. Analisando o conjunto das matérias que se encontram
enunciadas na reserva relativa de competéncia legislativa da
Assembleia da Repiiblica, verificamos que qualquer um daqueles
dois regimes sancionatorios se encontra nele incluido, pelo que a
alteragdo do regime das patentes industriais, por mais pequena que
seja, inevitavelmente significa, por aquilo que dissemos, legiferar
também em aspectos penais e contra-ordenacionais. De facto, o
art. 165.°, n.° 1, da Constitui¢do refere-se a:

— al. ¢): “Defini¢do dos crimes, penas, medidas de seguranca
e respectivos pressupostos, bem como processo criminal”;

— al. d): “Regime geral de punicdo das infrac¢des disciplina-
res, bem como dos actos ilicitos de mera ordenagéo social
e do respectivo processo”.

Como o Governo, ao emitir o Decreto-Lei n.° 141/96, ndo se
muniu da necessdria autorizacdo legislativa parlamentar, encontra-
mos aqui uma nova razio para ver aquele diploma ferido de
inconstitucionalidade orgdnica.

b) A inconstitucionalidade material, por aplicacfio retroactiva

43. O prolongamento concedido pelo Decreto-Lei n.° 141/96
a duracdo de algumas patentes industriais que, pelo Acordo
TRIPS, j4 teriam caducado e, por isso, caido no dominio publico
(situagdo que atrds se explicou) gera também, a nosso ver, a
inconstitucionalidade material daquele diploma, desde logo, pela
sua aplicagdo retroactiva. De facto, houve aqui violagdo da proibi-
cdo da retroactividade das leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias (). Essa violagio apresenta-se nitida na medida em que
no momento da entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 141/96, cinco
dias ap6s a sua publicagio no Didrio da Repiiblica, ele dispos
retroactivamente, revogando-o, sobre o regime constante do
art. 3.° do Decreto-Lei n.° 16/95.

(®) Relativamente a esta regra, v. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, op. cit.,
pe. 153; JORGE MIRANDA, Manual, cit., IV, pg. 306; GOMES CANOTILHO, Direito Constitu-
cional e Teoria da Constituigdo, 4. ed., Coimbra, 2001, pgs. 416 ¢ segs.
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Como é que se comprova a regulagdo retroactiva sobre o
direito fundamental que estd em questdo? Através da diferenca de
regimes constantes desses dois esquemas transitérios, o primeiro
pertencente ao Decreto-Lei n.° 16/95 e o outro estabelecido por
este Decreto-Lei n.° 141/96:

— de acordo com o primeiro regime, que vigorou até 28 de
Agosto de 1996, a duragdo das patentes concedidas e exis-
tentes até 1 de Junho de 1995 s6 tinha a duragdo de 15
anos, pelo que algumas patentes caducariam entretanto;

— de acordo com o novo regime transitorio, vigente a partir
de 29 de Agosto de 1996, mas aplicando-se retroactiva-
mente, a duragdo das patentes concedidas e existentes em
1 de Janeiro de 1995 passaria a ter a duragio de 20 anos.

A aplicagio deste novo regime transitério as patentes caduca-
das tem o seguinte resultado: por aplicagdo do regime transitorio
inicial, essas patentes caducariam; mas com a aplicagio retroactiva
do Decreto-Lei n.° 141/96, essas patentes ressuscitariam e volta-
riam a vigorar até completarem um novo periodo de 20 anos para
a sua vigéncia. A aplicagdo retroactiva cifra-se na modificagéo de
uma situagdo juridica pretérita— a extin¢do da patente e a sua
queda no dominio pdblico —, através da sua conversdo, de novo,
numa situagio de direitos de utilizagdo exclusiva para o seu antigo
beneficidrio. Hip6tese, alids, expressamente proibida pelo préprio
Acordo TRIPS, ao dizer o seguinte: “N&o haverd qualquer obriga-
¢io de restabelecer a protecgdo de objectos que, a data de aplica-
¢do do presente Acordo a0 Membro em questdo, tenham caido no
dominio piblico” (*).

44. A Constitui¢io Portuguesa, quando enuncia a proibigéo
geral de retroactividade das leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias (art. 18.°, n.° 3), limita-se a estabelecer a proibi¢ao de
estas assumirem um “cardcter retroactivo”. A nogio de efeito
retroactivo é uma nogdo, no entanto, assaz mais complexa, por-

() Cfr.oart. 70.°, n.° 3, do Acordo TRIPS, in Didrio da Republica, 1.* série-A,
n.° 298, de 27 de Dezembro de 1998, pg. 7380-(1201).
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quanto é possivel assinalar diferengas ou graus nessa retroacti-
vidade.

A doutrina constitucional portuguesa — e também a estran-
geira— tem levado a cabo algumas distingdes, as quais também
teriam depois o seu reflexo em termos de regime, uma vez que nem
todas elas suportariam, dogmaticamente, uma mesma concluséo
acerca da proibi¢do da retroactividade.

Tem feito escola, a este propésito, a destringa entre a retroac-
tividade auténtica (proprio sensu), pela qual se atingem efeitos
que, na verdade, pertencem ao passado, € a retrospectividade ou
retroactividade ndo auténtica (unechte retrospektive Riickwir-
kung), pela qual apenas se atingem efeitos que, tendo origem num
facto passado, projectam-se no presente e no futuro da nova regu-
lagdo normativa.

Mas esta € uma distingdo que n3o se afigura relevante para a
densificacio da regra material do regime das leis restritivas dos
direitos, liberdades e garantias. Ndo se estipulando qualquer dife-
renciacio regulativa, é de crer, até por aplicagdo do principio in
dubio pro libertate, que ambas as modalidades de retroactividade
sdo constitucionalmente proibidas.

Registemos, a este propdsito, as palavras de JORGE MIRANDA!
“Ngo pode haver ndo s6 leis restritivas totalmente retroactivas (ou
seja: que se apliquem a situagdes € relagdes ja esgotadas) mas tam-
bém leis restritivas parcialmente restritivas (quer dizer: que se apli-
quem a situagdes vindas do passado e ainda ndo terminadas)” (*°).
Mas admitamos, como fazem alguns (*), que a proibigdo constitu-
cional é apenas para a verdadeira retroactividade, ¢ ndo j4 para a
retrospectividade dos efeitos restritivos de leis restritivas de direi-
tos, liberdades e garantias. Ainda assim reiteramos a conclusio de
que se verifica a violagdo desta regra da proibicdo da retroacti-
vidade.

Ela é, do mesmo modo, bem evidente: a intervengao legisla-
tiva incidiu sobre efeitos totalmente pertencentes ao passado por-
que o direito de patente, quando aquela intervengio se deu, j4 tinha
desaparecido como situagdo juridica. E por obra e graga do novo

)  Manual, cit., IV, pg. 306.
(%) E o caso de GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, loc.cit.
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regime transitério, o que se tinha extinguido voltou a ter vida. Ha
aqui, de facto, uma retroactividade muito forte.

45. Esta orientagdo geral no sentido da proibigdo da retroac-
tividade pode ser especificamente perspectivada, no mesmo domi-
nio dos direitos fundamentais, pelas garantias constitucionais que
se encontram consagradas em matéria de aplicagdo do Direito
Penal no tempo, provavelmente a primeira norma do constitucio-
nalismo moderno de defesa dos cidadaos. Referimo-nos, obvia-
mente, ao principio constitucional nullum crime sine lege proevia.

isso que se pode ler com clareza no art. 29.°, n.°s 1 € 3, da
Constituigdo:

“1. Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo
em virtude de lei anterior que declare punivel a ac¢do ou a
omissdo, nem sofrer medida de seguranca cujos pressupostos
ndo estejam fixados em lei anterior.

(...)

3. Ndo podem ser aplicadas penas ou medidas de segu-
ranga que ndo estejam expressamente cominadas em lei
anterior”.

Eis um principio que ndo apenas se aplica aos elementos que
descrevem o tipo de conduta considerada criminosa como também
tem que ver com a prépria aplicagdo da pena privativa de liberdade
que lhe corresponde. E com uma importante componente adjec-
tiva, h4 ainda que mencionar a prépria garantia do juiz, pela qual
a competéncia para julgar tem de estar definida previamente a pra-
tica do delito que se pretende julgar.

A relevancia deste principio constitucional, no caso em
apreco, é grande. E que, até A entrada em vigor do Decreto-Lei
n.° 141/96, em 28 de Agosto, a actividade de produgio e fabrico do
produto abrangido pela patente ja caducada passou a ser livre, por
ter caido no dominio piblico.

Por efeito daquele diploma, sendo ele aplicado retroactiva-
mente, temos assim a incriminacdo dessas condutas eventual-
mente exercidas, pois que neste caso ter-se-ia praticado o crime
de contrafacgdo, por violagdo dos direitos de exclusivos ineren-
tes a patente industrial. Isto é: nem mais nem menos do que uma
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incriminagio retroactiva, que o préprio Decreto-Lei n.° 141/96
teria determinado. Ora isso ndo € aceitavel e é contrdrio a Cons-
tituigdo.

46. Outra fonte inequivoca no sentido da orientagdo geral da
ndo retroactividade dos efeitos juridicos, indo além agora do espe-
cifico Ambito do regime das leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias, filia-se no principio do Estado de Direito, consagrado no
art. 2.° da Constitui¢do Portuguesa, na sua vertente da seguranga €
da certeza juridicas.

A orientagdo que se extrai dessa dimensdo do principio do
Estado de Direito, quanto a questdo dos efeitos retroactivos, é a de
que se afigura inconstitucional a produgdo de efeitos juridicos para
o passado, ofendendo ou frustrando as legitimas expectativas dos
cidaddos na estabilidade da regulagdo normativa em causa, nao
havendo, ao mesmo tempo, fundamento material bastante para que
essa mudanca brusca se dé. E isso precisamente o que acontece na
matéria em apreco.

Por um lado, o legislador nacional, ao ter aprovado o novo
CPI, tendo simultaneamente estabelecido o regime transit6rio apli-
cavel, ocupou-se especificamente da matéria, fixando determinado
regime transit6rio, como tivemos ocasido de observar. Com isso, 0
legislador estabeleceu um regime que, a partir de entdo, passou a
ser conhecido de toda a comunidade juridica, que pdde legitima-
mente confiar na sua aplicagdo e na sua permanéncia.

Por outro lado, a mudanga trazida pelo Decreto-Lei n.° 141/96
ndo se afigura materialmente fundada. E em nenhuma destas duas
circunstancias pode ser encontrada essa razio: ndo no Acordo
TRIPS, que o legislador ja conhecia muito bem quando aprovou o
novo CPI, porque Portugal jé assinara o Acordo TRIPS; e néo tam-
bém porque tivesse ocorrido qualquer situagio ou facto em si
capaz de justificar a inversdo de regime que s€ Operou.

Muito ao contririo: essa mudanga de regime surge como um
mero capricho do legislador, ao nio conseguir demonstrar a ido-
neidade da respectiva alteragdo, sendo certo que ndo estava
internacionalmente obrigado a fazé-lo e que, para mais, pretendeu
contemplar situagdes concretas e individuais, beneficiando uns e
prejudicando outros.
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VII. Conclusao

47. Em conclusdo de tudo o que ficou estudado nas paginas
que antecederam, é possivel, pois, afirmar-se o seguinte.

Relativamente a questdo da entrada em vigor do Acordo
TRIPS na esfera internacional, a auséncia de informagdo a esse
respeito no Direito interno nao preenche uma das condigdes que a
Constitui¢do Portuguesa requer no sentido de permitir a sua vigén-
cia no Direito Portugués, uma vez que a ndo publicagdo na folha
oficial do correspondente Aviso ndo permite dar cumprimento a
um dos requisitos inscritos no art. 8.°, n.° 2, da Constitui¢ao Por-
tuguesa.

Independentemente, porém, dessa conclusdo, o Acordo
TRIPS nio tem cardcter self-executing, porque ele préprio expres-
samente o exclui. De facto, e como se demonstrou, sdo abundantes
as indicagdes que nesse sentido se extraem, quer do acordo geral
que cria a Organizagdo Mundial de Comércio, quer do préprio
Acordo TRIPS, dizendo-se, por diversas vezes, que sdo os Estados,
no ambito das suas Ordens Juridicas, que devem cumprir o estipu-
lado nesses tratados, que, assim, ndo podem ser invocados directa-
mente, e por si préprios, na ordem interna. Além disso, sendo os
tratados internacionais concluidos entre Estados, e sendo eles fon-
tes de Direito Internacional, visto este como Ordem Juridica de
mera coordenagdo horizontal das soberanias estaduais, eles diri-
gem-se a Estados, ndo aos individuos, pelo que o seu caricter
self-executing nunca se presume. Portanto, recusado que estd o seu
carécter self-executing pelo préprio tratado internacional — como
mostramos ser o caso do Acordo TRIPS —, fica expressamente
proibida pelo préprio tratado a invocabilidade directa das suas dis-
posicdes na ordem interna.

Concretamente quanto ao art. 70.°, n.° 2, do Acordo TRIPS,
ele préprio reconhece que as obrigagdes a que se refere sdo impos-
tas aos Estados e, portanto, ndao t€ém natureza self-executing. No
que diz respeito, por sua vez, ao art. 33.° do Acordo TRIPS, tam-
bém ele ndo é self-executing: primeiro, porque, repete-se, a recusa,
pelo préprio Acordo, do seu carécter self-executing visto o Acordo
em globo, engloba também a recusa do caricter self-executing a
cada um dos seus preceitos; segundo, porque a aplicagdo daquele
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art. 33.° na ordem interna portuguesa exigia a sua adaptagéo e a sua
pormenorizacdo por lei nacional, dado que aquele art. 33.° utiliza
conceitos que ndo tém correspondéncia no Direito interno portu-
gués. Sem a intervencio do legislador nacional ndo se podia saber
desde que momento se contava o prazo de 20 anos de vigéncia da
patente, e, portanto, ndo se podia computar o prazo da sua vigén-
cia. Em suma, o art. 33.° ndo € nem “claro”, nem “determinado”,
nem “densificado”, ao contrario do que ja foi entendido entre nés,
ainda que excepcionalmente.

Questio diferente, mas que ndo cabia no ambito deste estudo,
¢ a de saber se os Estados ndo assumem, com a vinculagdo ao
Acordo TRIPS, e, designadamente, pelo atrés citado art. 1.°, n.° 1,
deste, o dever de o pdr em vigor na ordem interna e, concreta-
mente, o dever de o desenvolver e o concretizar, de tal modo que
ele seja invocdvel na ordem interna, e, por conseguinte, se a viola-
¢do desse dever ndo gera responsabilidade civil extracontratual da
parte do Estado, no nosso caso, do Estado Portugués. Pronuncié-
mo-nos recentemente sobre a questdo de Direito que estd subja-
cente a essa interrogacdo, no quadro da reforma, que o Poder
Legislativo tem em curso, do regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado (*').

Nenhum argumento fornece contra o que acabdmos de defen-
der o facto de a Comunidade Europeia se ter entretanto vinculado
ao Acordo TRIPS e de, por essa via, este obrigar também os seus
Estados membros: primeiro, porque a propria decisdo de vincula-
¢do aquele Acordo nega-lhe caricter self-executing no espago
comunitério; depois, porque também para a Comunidade vale a
regra, constante do préprio Acordo TRIPS, de que este, para poder
ser invocado na ordem interna (neste caso, na ordem interna comu-
nitdria), necessita de interposicdo do legislador (neste caso, do
legislador comunitério ou, por delegagdo deste, do legislador
nacional).

Complementarmente, dir-se-4 que o Decreto-Lei n.° 141/96
se encontra ferido de inconstitucionalidade. Primeiro, de inconsti-
tucionalidade orgnica, porque ndo foi precedido de autorizagdo

(“") A responsabilidade civil extracontratual do Estado — problemas gerais, Maio
de 2001, disponivel em www.gplp.mj.pt.
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legislativa do Parlamento, o que tinha de acontecer a varios titulos,
na medida em que versa sobre direitos, liberdades e garantias, ili-
cito criminal e ilicito de mera ordenagdo social. Mas também de
inconstitucionalidade material, na medida em que, restringindo a
liberdade de comércio, pretende ter efeitos retroactivos.

Lisboa, 1 de Novembro de 2001.



