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1. OS ASPECTOS FUNDAMENTAIS QUE TORNAM A PROPOSTA INA-
CEITAVEL

Para facilitar a leitura deste documento, encabegcamo-lo com o elenco de alguns
aspectos fundamentais que devem levar a rejei¢do da actual Proposta.

1.° A Proposta realiza uma revisdo artigo por artigo do CPI actual, mas servida nor-
malmente por uma técnica indigente.

(*) Nota: O presente Parecer foi elaborado por mim para a Associagdo Portuguesa de Direito Intelectual
e apresentado ao Dr. Victor Ramalho, Secretdrio de Estado Adjunto do Ministro da Economia. A proposta de alte-
ragéo ao Cdédigo da Propriedade Industrial a que se refere encontra-se disponfvel em www.inpi.pt/novo/center.html.
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2.° Escuda a urgéncia na transposi¢do de instrumentos internacionais, que nio
estdo sequer aprovados ou tém ainda prazo de transposi¢do; e ndo faz a transposi¢ao dos
que dela careciam efectivamente, como o ADPIC/TRIPS.

3.° Destina-se essencialmente a uma revisao ideolégica do CPI actual, por pres-
sdo de interesses que nada t€ém que ver com a comunidade portuguesa.

4.° Descura pelo contrario os problemas reais, como a inoperancia de todo o sis-
tema de licencas obrigatdrias.

5. Também ndo se d4 nenhuma resposta as questdes fundamentais da concor-
réncia desleal, mantendo-se as dificuldades de conjugagido com o Direito da Publicidade
e o Direito do Consumidor.

6.° Tao-pouco se articulam as causas de recusa e as causas de invalidade da
marca, omitindo-se o principio de que as causas de recusa, se nao observadas, se trans-
formam em causas de invalidade.

7.° E incorrecta a presungio de que o concedente de licenga exclusiva pode tam-
bém explorar a invenc¢do em Portugal, pois o espaco portugués € normalmente demasiado
reduzido para exploragdes paralelas da mesma invengao.

8.° E gravissimo considerar invengiio patentedvel aquela que é evidente para um
perito na especialidade.

9.° A disciplina das invengoes biotecnolégicas ¢é feita por fotocépia da directriz
comunitaria, sem nenhum desenvolvimento ou adaptacio ao meio portugués.

10.° A dunica inovagdo, consistente em admitir a patenteabilidade de produtos
conhecidos para a execug@o de processos proibidos € incompreensivel; e se se quiser deter-
minar a patenteabilidade da aplicag@o de produtos compreendidos no estado da técnica
para a execugdo daqueles métodos € inadmissivel, pois essa aplicag@o € entdo parte de
um processo que ndo € patenteavel.

11.° Subverte o sentido da patente, como exclusivo industrial, a supressdao da
obrigacdo de executar a cargo do titular da patente.

12.° O art. 27/1 do ADPIC/TRIPS nio tem esse contetido; apenas exclui que pro-
dutos legalmente importados sejam discriminados no mercado interno do pais.

13.° O nao esgotamento internacional é uma providéncia violentamente anti-con-
sumidor a que Portugal ndo esta obrigado, e que penaliza mercados reduzidos como o
portugués.

14.° A Proposta confunde gravemente nulidade e anulabilidade da patente, con-
siderando como de anulabilidade casos em que o que se reprime € a violagdo de inte-
resses gerais.

15.° O modelo de utilidade, transformado em patente ndo dependente de exame,
prejudica a indistria portuguesa, que pode produzir desenvolvimentos de invengdes j
conhecidas, mas ndo estd em condi¢des de se defender contra as falsas patentes a que
aquela previsdo abriria as portas.

16.° A Proposta faria cessar a possibilidade de proteger em Portugal como modelo
de utilidade invengdes protegidas como patentes em paises que ndo conhecem aquela figura.

17.° A protecgéo prévia dos desenhos ou modelos ndo se confunde com a pro-
teccdo proviséria; o depésito ndo permite dispensar a prova de que se verificam os
pressupostos da concess@o do direito. Em qualquer caso, a moda, como estilo, nunca €é
objecto de protecg@o.
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18.° Deve ser suprimida a previsao de que o modelo ou desenho depositado bene-
ficia igualmente da proteccao pelo direito de autor, pois se assim é ou ndo cabe a
legislagdo sobre direito de autor determinar.

19.° A clausula de reparacio deveria ser decididamente consagrada, pois a impos-
sibilidade de introdu¢@o de pegas que nio sejam as de origem prejudica fortemente o con-
sumidor portugués.

20.° A marca de base é suprimida, sem todavia se resolver o problema subjacente,
que € o do interesse empresarial num sinal distintivo comum a vérios operadores.

21.° A previsdo da marca notéria deverd ser reformulada, estendendo-a aos ser-
vigos e fixando precisamente os pressupostos de protecgdo.

22.° A extensdo da marca a semelhanca exterior da embalagem ou rétulo é
um equivoco: ndo se trata de formas de violagdo da marca, mas de aspectos de con-
corréncia desleal.

23.° A transformacio do ilicito penal de concorréncia desleal em ilicito de mera
ordenagd@o social exigiria um complemento de disciplina, a que a Proposta se furta.

24.° A aplicacio efectiva dos direitos, por nio ter sido objecto do repensamento
geral que se impunha, continua, apesar de progressos parcelares, juncada de previsdes
contraditérias, que péem em causa toda a eficdcia do sistema.

2. AMBITO DESTE PARECER

Passamos a justificacio.

A A.P.D.I. teve conhecimento da apresentacdo piblica de um documento com a
epigrafe acima que se apresentaria como uma Proposta oficial de reforma da lei
industrial.

O texto ndo foi objecto de distribui¢do publica. A A.P.D.I. fé-lo multiplicar e
divulgar largamente, nomeadamente pela distribui¢do gratuita aos alunos do 2.° Curso de
P6s-Graduagdo em Direito Industrial, a decorrer em cooperagio com a Faculdade de
Direito de Lisboa, sobre “A reforma da lei industrial”.

Organizou um Semindrio, de 15 a 17 de Novembro de 1999, no Paldcio Foz, em
Lisboa, sobre “O Projecto do novo Cédigo da Propriedade Industrial”’. O Sr. Secreta-
rio de Estado Adjunto do Ministro da Economia distinguiu-nos com a presidéncia da ses-
sdo inaugural.

A A.P.D.L. colaborou também no Semindrio que, com idéntico objectivo, foi reali-
zado pela Associagdo Empresarial de Portugal no Porto, em 25 de Novembro de 1999,
onde igualmente foi distribuida a Proposta aos participantes.

Todos estes trabalhos decorreram com muito nivel, tendo sido undnime o entendi-
mento que a Proposta padece de deficiéncias muito graves, que a tornam inadequada para
servir de base a reforma da lei portuguesa sem uma profunda revisio.

Por motivos de urgéncia, e para facilitar a apreensdo da problemética fundamental,
a A.PD.L selecciona neste Parecer alguns pontos fundamentais, todos decisivos no sen-
tido de revelarem o estado de inadequag#o e de imaturidade da Proposta.

Manifesta porém a esperanga de que, com uma reviséo criteriosa, seja possfvel num
prazo pr6ximo chegar a um Projecto que represente uma real melhoria da lei actual.
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A A.P.D.I. abstém-se de retomar agora quaisquer consideragdes relativas a génese
da Proposta. Foram jia manifestadas noutras oportunidades. Nido pode porém deixar de
fazer sentir a sua preocupagdo perante a constituicio de comissdes revisoras cuja com-
posicdo transforma os trabalhos num jogo de cartas marcadas.

Junta ainda, como anexo ao seu Parecer, o texto da autoria do Prof. Doutor Oli-
veira Ascensdo, intitulado Observagdes ao Projecto de alteragbes do Codigo da Pro-
priedade Industrial da CIP e da CCI, por ser este Projecto a fonte préxima da actual
Proposta.

3. INDOLE GERAL DA PROPOSTA

A Proposta (assim a designamos abreviadamente, daqui por diante) apresenta-se nesta
fase como sendo de “Alteragdo ao Cddigo da Propriedade Industrial”, e ndo de um
novo Cadigo.

Efectivamente, ndo hd que falar em novo Cédigo, porque a problematica-bésica da
estruturagdo dum Codigo da Propriedade Industrial nem sequer € aflorada.

As alteragdes trazidas dividem-se fundamentalmente por trés matérias:

1) reformulagdo quase artigo por artigo do texto actual;

2) transposi¢do de instrumentos internacionais ou supranacionais neste dominio;

3) revisdo ideolégica da lei vigente.

1) Revisdo artigo por artigo

Para além de alteragdes menores, vdrias das quais coincidentes com as propostas
que haviam sido apresentadas pela “Comissdo de Acompanhamento do Cédigo da Pro-
priedade Industrial”, fazem-se alteragGes técnicas. O trabalho realizado na tltima Comis-
sdo permitiu que se formulassem propostas positivas. Infelizmente esse trabalho foi
apenas parcelar, pelo que niio se superaram as graves caréncias técnicas de um anteprojecto
que, formalmente apresentado como sendo da autoria do Eng.® Mota Maia, era na rea-
lidade decalcado do Projecto da CIP/CCI e elaborado pelas mesmas pessoas. Projecto
que falava em “transmissdo dos registos” em vez de transmissdo dos direitos, que con-
fundia nulidade e anulabilidade, e assim por diante.

E pois imprescindivel, para que a Proposta se possa converter em lei, uma revisao
técnica digna desse nome.

2) Transposi¢do de instrigicntos internacionais e supranacionais

A urgéncia na aprovagio de um novo Cédigo (e agora, de uma reforma do Cédigo
actual) foi no entanto afirmada, com a invocag@o de instrumentos internacionais € comu-
nitdrios que necessitariam de transposi¢do para a lei portuguesa.

A justificag@o ndo é convincente. Por um lado, porque alguns desses instrumen-
tos tinham ainda prazo longo de transposi¢@o: seja o caso das directrizes sobre inven-
¢bes biotecnolégicas e sobre desenhos e modelos. Outros estavam até na fase de pro-
jecto: sabe-se como € arriscado fazer legislagdo com base em projectos, que sdo muitas
vezes modificados na fase final. Assim acontece com o projecto de directriz comuni-
tdria sobre modelos de utilidade. De todo o modo, na medida em que num ponto sin-
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gular houvesse uma emergéncia, seria muito ficil fazer uma revisdo sectorial ou uma lei
extravagante, sem se descer a revisao de todo o Cédigo.

Paradoxalmente, omite-se completamente um aspecto fundamental, que é a revisio
global de toda a matéria da aplicac@o efectiva dos direitos. O Acordo ADPIC/TRIPS,
anexo ao Tratado que criou a Organizacdo Mundial do Comércio, regulamentou larga-
mente este dominio; mas ndo se lhe seguiu a adequagao da lei portuguesa ao sistema ins-
tituido. Perde-se agora a oportunidade de o fazer, ndo obstante se pretender uma ampla
actualizagdo da lei industrial.

3) Revisdo ideologica da lei vigente

Porqué, entdo, este agodamento em rever logo um cdédigo acabado de aprovar?

Para realizar aquilo a que chamamos a revisdo ideolégica do cédigo vigente.
O Cédigo actual € um instrumento equilibrado, que procura compatibilizar os vdarios
interesses em presenga. A reforma, impulsionada pela CIP/CCI, é uma reforma ten-
denciosa, destinada unicamente a pdr uma capa (e & socapa) sobre a seca prossecugio
dos interesses que aquelas entidades servem (!).

Alguns destes aspectos serdo retomados na exposi¢do subsequente.

De todo 0 modo, os verdadeiros problemas do Direito Industrial portugués (e que
deveriam ter efectivamente levado a uma reforma legislativa) ndo sdo sequer abordados.

Assim se passa no dominio das licengas obrigatérias.

A Proposta tem uma interveng¢do limitada, e como sempre no sentido restritivo:
em matéria de patente, deixam de ser previstas as licengas obrigatdrias para ocorrer a
necessidades de exportagdo (art. 105/1 P., em confronto com o art. 105/1 CPI actual).

Mais do que este aspecto restrito interessa porém acentuar que a grande problematica
da licenga obrigatéria ndo foi abordada.

A licenga obrigatéria, que deveria ser um elemento estratégico neste dominio, na
prética ndo funciona. Nio se concedem realmente licengas obrigatdrias.

Isto pde em causa todo o equilibrio do sistema arquitectado e exigia uma reaccio
legal imediata. Haveria que diagnosticar as causas desta inoperncia e prever os meios
que levassem a supera-la.

Neste ou noutros aspectos essenciais a Proposta nada traz. O que constitui uma
lacuna muito grave.

4. PATENTES. EXCLUSIVIDADE DA LICENCA

Entremos naquilo a que se continua a chamar os “regimes juridicos da propriedade
industrial”, pela andlise das patentes.

O instituto das patentes € o dominio da irrealidade. H4 uma verdadeira fobia no
incremento incessante da protecgdo a atribuir, como se Portugal fosse um grande pro-
dutor de patentes. A realidade é totalmente inversa: o nimero de patentes portugue-

(") Cfr. as nossas Observagdes ao Projecto de alteragées do Cédigo da Propriedade Industrial da CIP
e da CCI, na “Rev. Fac. Direito de Lisboa”, XXXIX-2 (1998), 653 e segs., n.° 3, agora anexas a este Parecer.

21 — FD.UL.

321
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sas € insignificante, enquanto as que nos chegam do exterior sdo arrasadoras e ndo ces-
sam de aumentar. Por outro lado, o nimero de pedidos de patente, por milhdo de habi-
tantes, é de 12 em Portugal, enquanto em Espanha é de 61, na Holanda de 286, € no
Japdo de 2575 (?)! Se a justificagdo da patente é fomentar a inventividade, parece
que ha que concluir que em Portugal o efeito é o oposto, pois ao grande proteccio-
nismo que tradicionalmente vigora ndo corresponde o florescimento das invengoes.
Ou entdo, o que se incrementa € a inventividade dos estrangeiros, € ndo a dos portu-
gueses.

Vamos limitar-nos a indicar alguns pontos concretos em que, a nosso ver, a Proposta
erra gravemente. Comecando pela exclusividade das licengas de patentes que forem
concedidas.

Como quase ndo ha patentes nacionais, a industria portuguesa tem de recorrer ao
licenciamento por parte de titulares de patentes estrangeiras.

O art. 33/5 P. (por esta letra P. designaremos abreviadamente a Proposta) deter-
mina que a licenga contratual de exploragdo se presume ndo exclusiva.

Mas o n.° 7 prevé que, ndo obstante, o concedente pode também explorar directa-
mente o direito objecto de licenga, salvo estipulagdo em contrario (“no respectivo con-
trato”, acrescenta-se, com 6bvia infelicidade) (3).

Nio hd contradi¢do, nem € um problema conceitual que estd em causa. Mas hd uma
op¢ao, e esta ndo nos parece certa.

Portugal € livre de determinar se se presume que a pessoa que concede uma licenga
mantém a possibilidade de explorar ela mesma a invengdo ou outro direito, ou nédo
mantém.

A Proposta faz a opgdo errada. No que respeita a invengdes, 0 meio portugués €
muito restrito. E de supor que n#o haja espago para que duas entidades explorem para-
lelamente. Devia-se antes presumir que o concedente abdica da possibilidade de explo-
rar ele préprio. Parece essencial, para que se ndo torne um logro a concessdo de licen-
cas de exploragdo de invengdes a empresas portuguesas.

E no que respeita a sinais distintivos, particularmente marcas, a possibilidade de duas
entidades explorarem a mesma marca induz em erro o consumidor, que ndo tem pos-
sibilidade de distinguir produtos ou servigos de origem diferente que lhe sdo apresentados
sob a mesma marca.

5. PERITO OU TECNICO NA ESPECIALIDADE?

O art. 52/2 P. corresponde ao art. 50/2 do actual CPI, que define actividade inven-
tiva. Mas enquanto este reclama que a inveng@o nio resulte de maneira evidente do
estado da técnica para um perito na especialidade, o Projecto substitui “perito” por
“técnico”.

() Veja-se o documento do Dr. Jaime Quesado, sobre “A importdncia da Propriedade Industrial para
as empresas em Portugal”, Associagdo Empresarial de Portugal, 1999.
(®) Esta disposigdo é genérica. Aplica-se 2 patente, tal como aos outros direitos industriais.
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E porém 6bvio, e foi isso mesmo que justificou a alteragio introduzida, que o sen-
tido que todos atribuem a récnico ndo é idéntico ao de perito. O mero técnico é menos
que um perito. Ora, € inadmissivel que se proteja como invengdo patentedvel aquilo que,
para um perito na especialidade, é evidente!

O Relatério que acompanhou a Proposta final da Comissdo procura responder a esta
objeccdo. Afirma: o que € evidente para um técnico seria, com maior razdo, evidente
para um perito.

E de facto tocante, na sua infelicidade. O que interessa é aquilo que nio é evidente
para um técnico, mas o € para um perito. Para a Proposta, é ainda considerado inven-
tivo. Quer dizer, mesmo o que € ji evidente para um perito, € considerado uma inven-
cdo patentedvel.

D4-se assim um passo largo no sentido da banalizag@o da invengdo. E com isto se
cria mais uma restri¢do injustificada na esfera da liberdade, sem ter contrapartida em
nenhum contributo inventivo para a sociedade.

6. INVENCOES BIOTECNOLOGICAS

O CPI actual regula ja a patenteabilidade dos processos microbiolégicos e dos pro-
dutos obtidos por esses processos (art. 49/1 b); e prevé o depésito de material biologi-
camente reprodutivel junto da instituicdo autorizada (art. 59).

A Proposta vai mais longe, e procede a transposi¢do da Directriz n.° 98/44/CE,
de 6 de Julho, sobre invenc6es biotecnolégicas. Admite-se a patenteabilidade geral des-
tas invengdes (art. 48/1 P). Pode assim haver patentes:

— de produtos que contenham informagdo genética

— de processos que permitam produzir, tratar ou utilizar matéria biolégica.

Os problemas que se suscitam neste dominio s@o tremendos. Aspectos funda-
mentais do préprio ser humano podem tornar-se objecto de monopélio industrial. Trava-se
uma luta de grandes proporgdes entre a industria e a ciéncia, procurando esta a liberdade,
aquela a apropria¢do do préprio genoma humano. Eis um dominio em que era indis-
pensdvel uma opgdo profundamente meditada da lei portuguesa.

Perante isto, como reage a Proposta?

Baseia-se na radical ignorancia da problemética em causa.

Recorre ao mais proficuo legislador portugués — a mdquina de fotocépia.
E limita-se quase a repartir o contetido da directriz por vérios preceitos, sem nenhum escla-
recimento, enquadramento, adaptagido ou desenvolvimento.

Isto como se uma directriz ndo constituisse um quadro geral, que cada pais preen-
che consoante o seu préprio sistema e a circunstincia em que se encontra. Portugal apa-
rece assim como um pais para o qual esta problemética ndo existe — ou talvez com mais
verdade, como um pafs que ndo existe para esta problemitica.

Para além disto, a introdugdo das patentes biotecnolégicas deveria ser coordenada
com todo um outro tipo de disposigdes. Porque no processo de concessdo de patentes
s6 hé possibilidade de apreciar os aspectos industriais.
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Continuam porém sujeitos ao controlo nacional:

1) As aplicacdes da investigacio, e alids desde logo a prépria investigagao.

2) A utilizagdo dos resultados. Ha que ter bem presente o principio de que a
patente d4 um direito exclusivo, mas ndo permite nada positivamente ().

3) A comercializagdo dos resultados.

Pensamos que haveria neste dominio ainda uma alteragio a fazer. Exigiria cora-
gem, mas imporia a irrecusdvel diferenca do corpo humano.

O art. 50/3 a exclui a patentabilidade do “corpo humano, nos vérios estiddios da sua
constitui¢ao e desenvolvimento...”.

E ainda pouco. O corpo humano tem de estar fora do campo das invengdes.
O corpo humano em si ndo pode desde logo ser considerado uma invengdo, e € por isso
que ndo € patentedvel.

Ha o risco de, com base na introducdo de mutacdes genéticas, delas se querer pos-
teriormente retirar a patenteabilidade do corpo humano. Ha que afirmar categorica-
mente que o corpo humano, na totalidade ou em qualquer das suas manifestagoes gené-
ticas, estd excluido do campo das invengdes.

7. A PATENTEABILIDADE DE PRODUTOS COMPREENDIDOS NO ESTADO
DA TECNICA PARA A EXECUCAO DE METODOS PROIBIDOS

H4a aqui outro aspecto curioso a assinalar.

Como dissemos, a Proposta recorre generosamente a fotocépia. Mas num ponto ela
inova.

Eis o acrescento trazido pela Proposta no dominio das invengdes biotecnoldgicas
(art. 51/1 a P): ndo € excluida a patenteabilidade duma substancia ou composig¢do com-
preendida no estado da técnica para a execugdo de um dos métodos proibidos (a clonagem
de seres humanos, a modificagdo da identidade genética germinal do ser humano, e
assim por diante), desde que a sua utilizagdo para qualquer método ai referido nao esteja
compreendida no estado da técnica.

Esta previsdo é desde logo incompreensivel; e o tinico sentido que forcadamente se
lhe poderia atribuir € inadmissivel.

A patentabilidade de uma substincia ou composic¢do originaria uma patente de pro-
duto. Mas se esses produtos estdo compreendidos no estado da técnica, ndo podem ser
patenteados. N&o se vai dar patente ao 4cido sulftirico, se este puder ser utilizado na exe-
cucdo de clonagem...

Haveria entdo que interpretar o trecho como referente afinal a um processo: a apli-
cagdo da substdncia ou composi¢do como elemento daquele processo.

Ora o art. 50/2 P. considera ndo patentedveis:

— o corpo humano

— os processos de modificagdo da identidade genética germinal do ser humano

(%) Cfr. por exemplo W. Rothley, Warum das europaische Parlament nochmals iiber den Schutz bio-
technologischer Erfindungen nachdenken sollte, GRUR Int, 6/95, 482, 1.* col.
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— as utilizagdes de embrides humanos para fins industriais ou comerciais

— o0s processos de modificacdo de identidade genética dos animais que lhes pos-
sam causar sofrimentos...

Mas continuaria a ser contraditério: se a clonagem de seres humanos nédo € paten-
tedvel, insusceptiveis de patenteacdo sdo todos os processos de uso de substancias ou com-
posigdes para aquele fim, pois sdo meros trechos de um processo de clonagem.

Sintetizando: no médximo, retira-se do art. 51/1 a a patenteabilidade de processos que
incluam a utilizagdo de produtos compreendidos no estado da técnica, desde que a uti-
lizagdo daqueles produtos para aquele fim nao esteja compreendida no estado da técnica.
Mas se os processos em si ndo sdo patentedveis, muito menos o deve ser a utilizacdo de
produtos compreendidos no estado da técnica naqueles processos.

De todo o modo, Portugal ndo tem o menor interesse em alargar o circulo de per-
missdes da directriz, pois ndo tem nenhum protagonismo na industrializagdo de seme-
lhantes métodos.

Acresce que se afinal o que estiver em causa for uma aplicacdo nova de um pro-
duto conhecido, entdo se trata de uma problemadtica geral do direito das patentes. Nao
haverd nenhum motivo para uma previsido especial no dominio biotecnolégico.

E por isso fortemente recomenddvel a supressdo da previsdo atabalhoada do
art. 51/1 a P. Esta infeliz novidade deve ser eliminada.

8. OBRIGACAO DE EXPLORAR

O art. 103/1 CPI estabelece a obrigagido de o titular explorar a patente, mediante a
execucdo da mesma no territério nacional, comercializando os resultados obtidos de
forma a satisfazer as necessidades do mercado nacional. O n.° 3 equipara, & execugio no
territério nacional, como ndo podia deixar de ser, a execugdo realizada na Comunidade.

O art. 104/1 P, que € o correspondente, suprime a obriga¢do de execug@o!

Insurgi-me fortemente contra a proposta. A patente é um exclusivo industrial.
E atribuida para recompensar o progresso obtido com a invengdo e a sua abertura ao
conhecimento de todos. Concede-se entdo um exclusivo, que comprime o espago de liber-
dade social, mas em contrapartida o titular fica vinculado a explorar industrialmente no
territério nacional; porque os direitos industriais sdo privilégios territoriais.

Se se retira porém a obrigacdo de executar, a patente torna-se um mero exclusivo
comercial. Atribui-se a alguém que, numa percentagem que se aproxima perigosamente
de 100% dos casos, é um titular estrangeiro, um monopélio de comercializagio, sem
nenhuma contrapartida para o pais. Subverte-se assim completamente o sentido da
patente, como privilégio industrial, e criam-se mercados estanques, numa altura em que
tanto se propugna o livre cambismo a nivel mundial. Nestes termos, ndo tem 0 menor
interesse para Portugal.

A proposta foi derrotada, por cinco votos contra, incluindo o do presidente, e dois
a favor. Surpreendentemente porém voltou depois & Comissdo, tendo sido aprovada
por 5 votos contra 4, porque o presidente usou o voto de desempate.

Perante isto, declarei que n@o poderia continuar a coonestar uma Comissdo que se
verificava ser teleguiada e abandonei os. trabalhos.
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Foi invocado como argumento para esta alteragdo o art. 27/1 do ADPIC/TRIPS, por-
que este excluiu a discriminagdo baseada no “facto de os produtos serem importados ou
reproduzidos localmente”.

Seria porém inadmissivel que semelhante revolugdo copernicana em matéria de
patentes viesse dissimulada num artigo sobre “objecto patentedvel”, e ndo na disciplina
dos efeitos da patente. Foi alids observado na Comissdo que ndo hd nenhum movi-
mento na Organizacdo Mundial de Comércio no sentido daquele entendimento. Mas nada
valeu: a Proposta corre atrds do prejuizo!

Na realidade, a interpretagdo daquele trecho do art. 27/1 € muito diferente.

E necessdrio ter presente que o ADPIC é um acordo comercial, e nio industrial, ao
contrario da Convengao de Paris.

A Convencao de Paris, preocupada com o Direito Industrial, prevé no art. 5 A 1 que
a introdugdo no pais de objectos fabricados em qualquer dos paises da Unido ndo cons-
titui fundamento de caducidade. Nio obstante, como sempre se entendeu, sobre o titu-
lar da patente recai a obrigagdo de executar no pais o objecto do seu exclusivo.

O ADPIC € um acordo comercial. Pretende que o comércio se faga livremente e
sem discrimina¢des. Por isso d4 um passo mais, que estava fora dos objectivos da
Convengdo de Paris: determina que os produtos importados n@o serdo objecto de dis-
criminac¢do. Pois bem poderia acontecer que a importagdo nao fizesse caducar a patente,
mas os produtos importados fossem discriminados em relacdo aos produzidos local-
mente. O ADPIC impede essa discrimina¢do na ordem interna. Mas isso nada preju-
dica a obrigacido de executar.

A formulagdo da Proposta acabou por ficar incongruente. O art. 104 € epigrafado
“obrigatoriedade de exploragédo”, e o n.° 1 menciona essa obrigagdo. Logo no art. 105/1 a
se refere a licenca obrigatéria por “falta ou insuficiéncia de exploragao™. O art. 104/2
determina que a exploragdo deve ter inicio no prazo de 4 anos. Pareceria que tudo
ficara na mesma. Mas o art. 104/3 suprime a obriga¢do de executar e repete a férmula
do ADPIC. E claro que, ndo obstante o eufemismo, hd um claro convite para que a
obrigacdo de explorar seja entendida como obrigacdo de comercializar; pretende-se
ligar esta férmula com a supressdo da referéncia a obrigagdo de executar em territo-
rio nacional.

9. ESGOTAMENTO INTERNACIONAL

O art. 101/1 P. exclui da protec¢do pela patente os actos relativos aos produtos
postos a circular no Espago Econémico Europeu pelo titular da patente ou com o seu con-
sentimento. E o chamado esgotamento: cada um passa a poder importar livremente
esses produtos.

Mas a Proposta ndo estabelece o esgotamento internacional. Isto significa que o
titular de patente que aliene produtos fora do Espago Econémico Europeu mantém o direito
de comandar a sua comercializagdo. E assim impedir que esses produtos sejam impor-
tados para Portugal.

A solugdo é de todo contrédria a l6gica da patente. Esta dd um exclusivo industrial,
e ndo um exclusivo comercial. Mas deste modo, vdo-se criar mercados estanques, pois
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o titular pode sempre impedir a circulagdo dos produtos de pais para pais — e em qual-
quer caso, impedir que se faga a importagdo para 0 nosso pais.

E também muito desfavordvel para Portugal. Como pequeno espago, pode ndo
interessar ao titular de uma patente como mercado de importag@o: ndo obstante, os nacio-
nais nao poderdo importar por sua iniciativa. Se isto ainda por cima se conjugar com a
queda do dever de executar, os nacionais nao tém nenhuma possibilidade de reagir perante
a auséncia de execucdo, enquanto ndo passarem Os quatro anos necessirios para que seja
pedida uma licenga obrigatéria (e a partir de entdo, até que essa licenga seja concedida).

Portugal ndo estava vinculado internacionalmente a esta solu¢do. No ano passado,
o Ac. Silhouette do Tribunal da Comunidade determinou o ndo esgotamento internacio-
nal em matéria de marcas. Mas todos os direitos industriais s@o diferentes, pelo que aquela
decisdo nao tem implica¢des em matéria de patentes. Em qualquer caso, a proposta que
acabou por ficar consagrada surgiu ainda antes da prontncia do acérdéo!

A posic¢do € rigorosamente anti-consumidor. Impede que o consumidor v4 buscar
o produto onde lhe for mais favordvel e cria mercados estanques em beneficio de empre-
sas, sem nenhuma justificagdo substancial. Numa altura em que se eliminam as barreiras
comerciais fundadas no interesse publico, criam-se barreiras comerciais para servir arbi-
trariamente interesses privados!

Pensamos assim que se impde uma mudanca de rumo.

10. INVALIDADE E PATENTE

A outra referéncia respeita a invalidade.

A Proposta € aqui de extrema mediocridade, por ndo haver consciéncia da distin-
¢do entre nulidade e anulabilidade.

Assim, o art. 112 P. prevé como causas de anulabilidade:

— o titulo dado a invengdo abranger objecto diferente

— 0 objecto ndo ser descrito de maneira que permita a execugdo por qualquer
técnico na especialidade.

Afasta-se assim do art. 120/1 b e ¢ do CPI actual, que prevé estes factos como causa
de nulidade.

Porém, o art. 112/2 P. vem declarar que “as ac¢Ges de anulagdo podem ser propostas
enquanto subsistir interesse nas mesmas’’!

Quer dizer, declara uma anulabilidade e vem estabelecer uma consequéncia tipica
da nulidade!

Na base estd a ignorancia do critério de distin¢do fundamental entre nulidade e anu-
labilidade. A nulidade atinge violagGes de interesses gerais, a anulabilidade as de interesses
particulares. Ora, aqueles dois factos contrariam claramente interesses gerais, porque € o
interesse geral que € infringido quando uma patente for referida a objecto diferente, ou for
descrita de maneira a ndo poder ser executada por um técnico na especialidade.

A manter-se esta situagdo criar-se-iam as maiores dificuldades. Por exemplo, o juiz
poderd declarar oficiosamente a invalidade? Pareceria que sim, dado o interesse ptiblico
que estd implicado. Porém, a qualificacdo como anulabilidade impedi-lo-ia de o fazer.

E urgente que este hibrido seja extripado.
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11. MODELOS DE UTILIDADE

O modelo de utilidade, & luz do CPI actual, podera ser sumariamente descrito por
estes trés tragos:

— tem por objecto invengdes ou aperfeicoamentos menores

— que dao jus a uma protec¢do mais restrita que a das patentes

— ndo abrange 0S processos.

A Proposta altera radicalmente. Nos termos dos arts. 116 e seguintes, o0 modelo de
utilidade:

— abrange as mesmas invenc¢des que as patentes, incluindo processos, salvo as
invengdes que incidam sobre matéria biolGgica, ou sobre substincias ou processos qui-
micos ou farmacéuticos

— ¢ alheio a diferenca de nivel inventivo

— ndo pressupde exame substancial

— outorga protecgao por periodo mais reduzido

— ¢ preterido pela patente se esta vier a ser concedida.

O articulado baseia-se na Proposta de directriz comunitdria sobre a matéria, embora
revele incompreensdo desta em pontos fundamentais. .

Desde logo hd que chamar a atencédo para a gravidade de “transpor” para a ordem
interna um texto ainda ndo aprovado na Comunidade e em relagdo ao qual se mantém
resisténcias. Podera amanha levar a necessidade de nova alteracdo da lei se for apro-
vado texto diferente, contra a exigéncia de estabilidade que € conatural a um cédigo.

O esquema proposto ndo tem nenhuma justificagio em Portugal.

Portugal tem muito mais interesse no modelo de utilidade, tal como ele existe
actualmente, que na patente. O modelo de utilidade corresponde muito mais a um pais
de desenvolvimento industrial médio como Portugal, em que o que surge sdo desen-
volvimentos ou aperfeicoamentos, e muito raramente verdadeiras invengdes (3).

A Proposta, porém, transforma os modelos de utilidade em patentes sem (necessidade
de) exame. O INPI faria apenas o exame formal, salvo havendo requerimento em sen-
tido diferente. Isto significa que com toda a facilidade se instalariam em Portugal fal-
sas patentes — quer dizer, monopdélios atribuidos sem contrapartida na revelacdo de
um progresso técnico.

O controlo da realidade de invengdo passaria entdo a recair sobre o publico. Mas
este ndo estd em condigGes de assegurar o interesse geral na liberdade em relagdo a
pseudo-invengdes. Porque quem ndo for directamente atingido ndo se vai sacrificar
pelo interesse geral; e ndo o poderia fazer provavelmente, ainda que o quisesse, porque
lhe faltaria o requisito do interesse em agir. Alids, o proprio art. 132 P. s6 prevé a
reclamagdo “de quem se julgar prejudicado pela concessdo do modelo de utilidade” (6).

O panorama melhoraria um tanto se se permitisse as associagdes profissionais
requerer a realizagdao do exame. Mas a Proposta nem isso preve.

(°) S@o pois vantagens trazidas ao aproveitamento de produtos conhecidos.
(6) Estabelece ainda o art. 151/3 P. que as acgdes de anulag@io de modelo de utilidade podem ser pro-
postas enquanto subsistir interesse nas mesmas.
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S6 seria assim de supor a oposi¢ao de quem fosse directamente atingido, se quisesse
e pudesse arrostar com 0s custos de um processo.

Isto significaria que iriam pulular as falsas patentes, sob a roupagem enganosa de
modelos de utilidade. O meio portugués ficaria submergido com pseudo-patentes (7). Mas
0 que a este interessa particularmente € a liberdade, que ficaria drasticamente restringida.

Hoje, é possivel atribuir um modelo de utilidade perante pedidos de patente pro-
vindos de paises como a Franga, cujo sistema ndo corresponde ao nosso e outorgam sem-
pre proteccdo a titulo de patente. Segundo a Proposta, essa possibilidade desaparece na
generalidade dos casos. A patente seria sempre concedida, por ndo haver exame.

A Proposta ndo prevé a obrigagdo de executar por parte do titular do modelo de
utilidade. Aqui nem se pode invocar ja o obstiaculo do art. 27/1 ADPIC, pois este sé se
aplica as patentes. Poderia assim prever-se essa obrigacdo. Mas o interesse da indus-
tria portuguesa estd de todo fora das preocupagdes da Proposta.

Tao-pouco se contempla o esgotamento internacional: veja-se o art. 145 P.

12. DESENHOS OU MODELOS

Aqui havia que transpor a Directriz n.° 98/71/CE, de 13 de Outubro. Esta adop-
tou a terminologia “desenhos ou modelos”, em lugar de “modelos e desenhos industriais”
do CPI actual. Mas o prazo de transposig@o s6 expira em 28 de Outubro de 2001: nio
ha razao de urgéncia.

O art. 139 CPI actual fala em moldes... que sirvam de tipos... Parece referir-se
a objectos, até a formas. Agora, porém, todo o acento é colocado na aparéncia
(art. 174 P.). Portanto, é decididamente o aspecto exterior que estd em causa.

A Proposta procede também aqui essencialmente por cépia, sem nenhum repensa-
mento do instituto para o direito portugués. Mas sdo visiveis varios lapsos.

A protecgdo assenta em dois requisitos: a novidade e o carécter singular.

O cardcter singular substitui referéncias anteriores a originalidade: a impressio
global deve ser diferente da causada por modelos ou desenhos anteriores (art. 179/1 P).

Num n.® 2, acrescenta-se que nessa apreciagdo serd tido em conta o grau de liber-
dade de que o criador dispds para a realizagdo do desenho ou modelo (3). De facto,
deve-se acentuar que nunca pode ser aprisionado num direito privativo o que é imposi-
¢ao de uma fung@do técnica: isto € alids expressamente afirmado no art. 177/8 a P Ha
porém uma repeti¢do no art. 200 P, que retoma, até literalmente, estas ideias.

Importa ndo confundir porém o “carécter singular” (expressio pouco feliz) com a
singularidade do objecto protegido. Pelo contririo, o desenho ou modelo refere-se sem-
pre a uma série, € ndo a um objecto isolado. Um quadro nunca poder4 ser protegido como

(") Nem se poderia dizer que em compensagio o empresario portugués beneficiaria de andloga protecgao
no exterior, pois o nosso tipo de desenvolvimento nem falsas patentes gera.

() Veja-se a este propGsito 0 nosso Obra Artistica e Modelo de Utilidade, em “3.° Congresso ibero-ame-
ricano sobre direito de autor e direitos conexos” (Uruguai), OMPI/IIDA, 1997, 383-392 e em “1.° volume come-
morativo dos 30 anos da Universidade Catélica Portuguesa e dos 20 anos do seu Curso de Direito”, na RFDUCP,
vol. XI, tomo 2, 1997, 35-44.
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desenho ou modelo, muito embora possa amanha ser utilizado em objectos em que seja
reproduzido. E por isso de lamentar a supressdo do art. 142 CPI actual, que exclufa do
objecto da protec¢do as obras de arte.

Uma inovagdo importante € trazida pelos arts. 213 P. e seguintes, que estabele-
cem a protecg¢do prévia dos desenhos ou modelos de téxteis ou vestudrio. E possivel que
se tenha querido essencialmente atender a moda, com o seu caricter por natureza efé-
mero. Foi esquecido porém o calgado.

Mas a moda, como tal, ndo € protegida pelo Direito Industrial, assim como néo
é protegida pelo Direito de Autor. O Direito de Autor protege criagdes individuais, ndo
tipos ou categorias. O Direito Industrial protege a utilizagdo industrial de formas
concretas, ndo tendéncias ou estilos. Por isso, a moda em si ndo pode ser monopo-
lizada por ninguém. Apenas se reserva a apropriagdo de formas concretas criadas
por outrem.

A protecgdo prévia ndo se confunde com a protecgdo provisdria, prevista com
cardcter de generalidade no art. 5 P O n.° 1 deste esclarece que a protecgao provisé-
ria nao consiste numa eficicia imediata do mero pedido, como se j4 houvesse conces-
sdo, 0 que seria inadmissivel; mas antes em algo cujos efeitos respeitam a indemniza-
¢do a atribuir. Isso significa que, a partir da publicagéo, terceiros que actuem no dominio
em que a protecgdo é reclamada fazem-no a sua conta e risco (°).

A proteccdo prévia é uma realidade diferente. H4 um depdsito de amostras, mas
que deverd ser conservado em regime de segredo (arts. 214 e 215 P.). D4 um direito de
prioridade durante trés meses para efeitos de eventual pedido de registo (art. 219; veja-se
também o art. 215/2). N@o ha que inferir porém que o depdsito dé um direito absoluto
ao registo. O depdsito representa uma prova pré-constituida, mas pode-se demonstrar
por outros meios que a autoria do desenho ou modelo ndo € do requerente. E isto quer
se invoque cépia ou falsa alegacdo de titularidade, quer coincidéncia na criagdo (1°).

Na realidade, todo o sistema deveria ser abolido e substituido pela possibilidade de
se manter a confidencialidade do pedido durante trés meses, o que parece ser o objec-
tivo real do preceito.

Matéria importante consta do art. 201 P, epigrafado: “Relagdo com os direitos
de autor”.

Determina-se que “qualquer desenho ou modelo registado beneficia igualmente da
protecgdo conferida pela legislagdo em matéria de direito de autor, a partir da data em
que o desenho ou modelo foi criado ou definido sob qualquer forma”.

Esta disposi¢@o € inaceitdvel.

E na legislacio sobre direito de autor que se devem encontrar, € se encontram
efectivamente, os requisitos da protecgdo como direito de autor.

(%) Trata-se de um avango, obtido em Comissdo, que todavia ndo dispensa ainda um esclarecimento adi-
cional.

(') Dir-se-4 que com este sistema se pretende dar cumprimento ao art. 25/2 do ADPIC, que determina
que os requisitos para obteng@o de protecgio ndo devem comprometer indevidamente a possibilidade de obter
e requerer essa protecgio. Mas nfio hd nenhuma derivagdo directa daquela previsio e o sistema € indevida-
mente complexo. A prova pré-constituida ndo é uma protecgdo prévia e a prioridade marcada pelo art. 219 P.
nao é uma verdadeira prioridade.
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Estabelecer numa lei industrial que qualquer desenho ou modelo, apenas por ser
registado, goza da protecgdo a titulo de direito de autor, € sobrepor-se a legislagdo
especifica; e ainda por cima criar, para meros produtos industriais, a longuissima
proteccdo de 70 anos pds-morte, que € incompativel com as necessidades da vida
comercial. .

O art. 201 P. deve ser assim pura e simplesmente suprimido, porque € exorbitante.
Se ha ou ndao também protecgdo a titulo de direito de autor € apenas a legislagido auto-

ral que cabe determinar.

13. CLAUSULA DE REPARACAO

Um ponto de extrema importancia € dado pela chamada cldusula de reparagio.
Suponhamos um automével. Serd possivel colocar acessérios que ndo sejam de origem?
Ou isso violara o direito ao desenho ou modelo?

Se a peca ndo estiver exteriormente visivel, ndo ha problema. Mas se o estiver, €
muito forte a pressdo das grandes marcas para que a introdugio de outras pegas néo seja
permitida. '

Ainda ndo hd acordo na Comunidade sobre esta matéria, o que tem atrasado a
regulamentac¢do da directriz. Nesta, chegou-se ao art. 14, que mantém em vigor as
cldusulas de reparagdo que existam; e estabelece que, se um Estado alterar a sua legis-
lagdo, s6 o possa fazer para a tornar mais permissiva, € ndo mais restritiva, esta matéria.

E perturbadora a posi¢io da Proposta. Apenas o art. 206 d e e permite a impor-
tagdo de pegas sobressalentes e acessérios para reparagdo de navios e aeronaves, bem como
a execugdo dessas reparagcdes. Mas ndo se estabelece uma cldusula geral de reparagio.

Esta posi¢do é inadmissivel. Um pais como Portugal, escassamente produtor e
grande importador, tem toda a vantagem numa ampla cldusula de reparagdgo. Nenhum
interesse sério e digno de protec¢do impediria que a cldusula de reparagdo fosse intro-
duzida.

No ponto de vista econémico, a auséncia desta cldusula, se dai se retirar a ndo
admissibilidade da introdugéo de outras pegas, penaliza fortemente o consumidor portugués.

E por isso grandemente condenével que a Proposta nao tenha sido sensivel a esta
problematica; e ndo tenha aproveitado a autorizag@o do art. 14 da Directriz para consa-
grar uma sélida cldusula de reparagio.

Também nesta matéria a Proposta suprime, implicitamente, a obrigagdo de exe-
cutar o desenho ou modelo no territério nacional. Ndo hd aqui nenhuma implicagéo
do ADPIC, pelo que nenhum obstdculo existia a sua manutengdo. Mas os interesses nacio-
nais estavam fora das preocupagdes dos projectistas.

O mesmo hé que dizer do esgotamento internacional. O art. 207 P. ndo o contempla.
O art. 204/2, copiando o art. 12 da Directriz, refere a importagio e a exportagdo entre
os direitos conferidos, mas isso ndo resolve o problema do esgotamento internacional.

Repare-se que o art. 207 tem também como antecedente o art. 15 da Directriz,
que estabelece o esgotamento comunitdrio. Mas este, que é semelhante ao que se veri-
fica nas patentes e no modelo de utilidade, ndo afirma nem infirma por si o esgotamento
internacional.
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14. MARCA

Também no dominio dos sinais distintivos hd grandes deficiéncias na Proposta.
Limitamo-nos a algumas observa¢des em matéria de marca.

Neste dominio desaparece a marca de base, que tinha suscitado criticas generali-
zadas. N@o hd porém nenhum ensaio de resolu¢do do problema préitico a que a marca
de base tinha pretendido ocorrer. E legitimo que varias empresas pretendam ter uma marca
comum que a todas caracterize (virios pequenos supermercados em rela¢do a produtos
préprios, por exemplo), independentemente de cada produto ou servigo ostentar ainda uma
marca especifica.

A importante matéria da marca notéria necessita de uma reformulagéo.

O art. 244 (cuja epigrafe deveria ser simplesmente marca notdria) esqueceu, no n.° 1,
os servigos, quando referiu a susceptibilidade de ligagdo com o titular da marca notdria.

Essa ligacdo deveria ser melhor caracterizada, recorrendo-se neste caso, se nao se
criar férmula prépria, a constante do art. 16/3 do ADPIC/TRIPS. A frase final poderia
ser assim a seguinte: “... ou se indicar uma relac@o entre esses produtos ou servigos e
o titular da marca registada, e na condi¢cdo de essa utilizagdo ser susceptivel de preju-
dicar o titular da marca registada”.

O art. 243/2, correspondente ao art. 193/2 actual, exige aos interessados em inter-
vir no processo o pedido de registo da sua marca “com os elementos do aspecto exte-
rior referidos no nimero anterior”.

Trata-se do agravamento de uma confusdo que ja existia.

Considerava-se imitagdo ou usurpac¢do da marca o uso do “aspecto exterior do
pacote ou invélucro com as respectivas cor e disposi¢do de dizeres...”.

Era um lapso. Aquele aspecto exterior ndo era a marca, era um elemento da apre-
sentac@o do produto. Reproduzindo-se esse aspecto anterior ndo se violava a marca; have-
ria antes, se os restantes pressupostos se verificassem, uma manifestagdo de concorrén-
cia desleal.

A Proposta agrava o erro. Determinando o pedido de registo da marca com os ele-
mentos do aspecto exterior vai pressupor que estes compdem a marca, quando nio € assim:
a apresentacdo do pacote ou invélucro nada tem por si que ver com a marca.

Por isso fazemos a proposta de esta matéria ser pura e simplesmente suprimida.
O que respeitasse a embalagem ou rétulo seria transferido para o capitulo da concorréncia
desleal.

Indicam-se os motivos de recusa do registo, sem grande variacdo relativamente a
situagdo actual. Mas ndo se faz a ponte para a matéria de invalidade da marca, e isso
era fundamental.

A questdo é a seguinte: 0 motivo de recusa, se ndo for observado, transforma-se em
causa de invalidade? Por outras palavras, a marca que deveria ter sido recusada € uma
marca invalida?

A Proposta ndo responde a esta pergunta, antes incorre numa total confusdo na
determinagdo de causas de nulidade e anulabilidade, nos arts. 268 a 270. Assim consi-
dera-se causa de anulabilidade a infrac¢do do disposto nos arts. 242 a 245 (art. 269/1 a),
quando entre estes se encontram motivos absolutos de recusa: é o caso da maioria dos
fundamentos previstos no art. 242,
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Por outro lado, faz remissdes parciais para causas de recusa, deixando duvidas
quanto aquelas que ndo sdo contempladas. Assim, o art. 269/1 b prevé a anulabilidade
do registo se se reconhecer que o titular do registo pretende fazer concorréncia desleal
ou que esta é possivel independentemente da sua inteng¢do. E nos casos de recusa ndo
contemplados, deve-se concluir a contrario que ndao ha invalidade? Se se violaram
regras de ordem piiblica, o que € também indicado como fundamento geral de recusa no
art. 25/1 (na al. e)?

Esta incapacidade de estabelecer principios gerais, que devem caracterizar um
cédigo como instrumento cientifico, € muito caracteristica do estado de imaturidade da
Proposta.

15. CONCORRENCIA DESLEAL

O dominio da concorréncia desleal ¢ um daqueles em que mais se faz sentir a
necessidade de opgao do legislador.

O instituto estd em posi¢io desconfortivel num Cédigo da Propriedade Industrial.
As razdes histéricas que levaram a sua inclusdo nesse diploma deixaram de ser validas.
Os interesses que se pretendem hoje proteger ji ndo sdo apenas os dos concorrentes. Por
outro lado, a concorréncia desleal surge entre nés como um tipo exclusivamente penal,
0 que é um caso, ao que saibamos, tnico no mundo — mas ndo é motivo de gléria.

A Proposta ndo responde a estas questdes fundamentais, prolongando a crise.

Mas hé alguma alteracdo. No art. 1.° desaparece a referéncia a repressdo da con-
corréncia desleal. Os elementos subjectivos da ilicitude que haviam sido introduzidos
em 1995 (art. 260 CPI actual) desaparecem da definicio de concorréncia desleal
(art. 320 P). Desaparece a previsdo das denominagdes de origem e indica¢des geogra-
ficas, que fundam um tipo penal auténomo (art. 328). Desaparecem os reclamos dolo-
sos (art. 260 e CPI actual). Autonomiza-se a previsdo da protec¢@o de informagdes
nao divulgadas, no art. 321 P,

Sobretudo, desaparece a concorréncia desleal como tipo penal. Ha um tipo geral
de ilicito de concorréncia desleal (art. 320 P) e um tipo de ilicito de mera ordenagdo social
(art. 334 P). Este refere-se aos actos de concorréncia desleal previstos nos arts. 320 e 321
(violag@o de informagdes ndao divulgadas). Neste tltimo caso, prevé-se a actividade
empresarial € o objectivo de obter para si ou para terceiro um beneficio ilegitimo e
comina-se a coima de 600 000300 a 6 000 000300, caso se trate de pessoa colectiva, e
de 150 000$00 a 1 500 000$00, caso se trate de pessoa singular.

Esta é uma alteragdo significativa. Temos assinalado a fobia penal da lei portuguesa.
Ndo podemos deixar de saudar a descriminalizagéo.

Simplesmente, uma reforma desta envergadura ndo poderia ficar por aqui.

A mudancga para o dominio do ilicito de mera ordenagdo social vai fazer a con-
corréncia desleal participar do descalabro em que as contra-ordenagdes se encontram.

Estas continuam a ser um corpo estranho dentro da ordem juridica portuguesa.
Nao € possivel detectar um nicleo substancial a que correspondam. S3o infracgdes de
segunda, jd ndo administrativas, ji ndo penais, mas que se subordinam a administragio
e imitam as garantias penais.
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Neste panorama, a mudanga teria de ser esclarecida. Particularmente porque a
concorréncia desleal esconde muitas vezes choques predominantemente privados entre con-
correntes. Compreende-se entdo que o processo corra sem depender de manifestag@o de
vontade dos concorrentes? E isto quando, note-se, se passa a prever, € muito bem, que
o procedimento pelos crimes previstos no CPI depende de queixa (art. 332 P.).

Seria indispensavel prosseguir a reforma. Héa que distinguir as situagdes em que
a lesdo se dirige fundamentalmente contra o interesse piblico, e essas deverdo ser tipi-
ficadas como ilicito de mera ordenagé@o social. Mas aquelas em que estejam predomi-
nantemente em causa interesses privados devem constituir um mero ilicito civil.

16. A APLICACAO EFECTIVA DOS DIREITOS

Muito brevemente, terminamos com algumas palavras sobre a matéria da viola-
¢do dos direitos, os meios processuais de os sustentar e as san¢des que possam originar.

Manteve-se o Titulo III, denominado “Infrac¢des” — dissemos ja que sem se fazer
o reexame de base que o ADPIC, com as suas previsoes sobre aplicac@o efectiva dos direi-
tos, exigia.

O art. 319 P, correspondente ao art. 257 CPI actual, repete-o, nao obstante ser
vazio e assentar na falsa qualificagdo como propriedade. Substituiu porém ‘“demais
leis” por “demais legislagdes” (!).

A previsdo da concorréncia desleal situa-se nas disposi¢des gerais, tal como a
apreensdo pelas alfindegas (art. 322 P) (!1). Note-se que n@o se fez nenhuma conjugagio
com o Regulamento comunitrio sobre mercadorias em contravengao.

No dominio dos ilicitos criminais, hd uma certa redugéo dos tipos, com a transfe-
réncia de matérias consideradas menos importantes para o ilicito de mera ordenagdo
social.

A violagdo de direitos privativos continua a ser em geral punida com prisdo até
3 anos ou multa correspondente. Aqui surgem agravamentos, pois a puni¢@o da viola-
¢do de marca é elevada para este limite e passa a ser punida também a violagdo de
topografias de produtos semicondutores.

A comercializagdo ora é punida no mesmo patamar (ex., art. 324 ¢), ora com pri-
sdo até um ano ou multa correspondente (ex., art. 327).

As incoeréncias valorativas continuam a ser chocantes. Quem de md fé conse-
guir o registo de direito que legitimamente lhe ndo pertenga é punido com pena de pri-
sdo até um ano ou multa correspondente (art. 329/1 P.); quem, sem violag@o de direitos
de terceiros, fizer registar acto que néo exista juridicamente, é punido com prisio até 3
anos ou com multa correspondente (art. 331 P.)!

O “registo obtido com abuso do direito” é punido com prisdo até 3 anos (art. 330 F.).
Neste caso, e s6 neste, desaparece a referéncia a multa correspondente — sem nenhuma
justificag@o.

(1) Esta passa a caducar se no prazo de dez dias ndo for pedida em jufzo a sua confirmagdo (n.° 3).
E um progresso, que evita a eventual inconstitucionalidade do preceito.
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O elemento subjectivo da ilicitude passa a ser representado pela actuagdo “em ter-
mos de actividade empresarial e com o objectivo de obter para si ou para terceiros um
beneficio ilegitimo”, o que representa um progresso em relagdo a situagdo actual. Mas
no art. 331 este desaparece de todo, e no art. 329 € substituido pela mé fé.

Como dissemos, o procedimento criminal passa a depender de queixa (art. 332 P),
0 que € um grande progresso.

As contra-ordenagdes passam a englobar algumas situagdes antes previstas como cri-
mes. E o caso dos actos preparatérios de violagdo de marca (art. 265 CPI actual), mas
agora ampliado de maneira a abranger a generalidade dos sinais distintivos (art. 338 P).
Como acrescento, surge o enquadramento do logétipo (art. 340 P).

Passa a incluir-se um capitulo sobre o Processo. E transferida para este lugar a pre-
visdo de providéncias cautelares (art. 45 CPI actual), mas agora esvaziada de significado
por em nada se afastar das previsdes gerais (art. 342 P.). Restaura-se o arresto repres-
sivo, em relagdo a objectos que manifestem violagdes de alguns direitos privativos ou
de instrumentos que s6 possam servir para a pratica desses ilicitos (art. 343 P).

Em conjunto, h4 neste sector, por obra da Comissdo, alguma melhoria € um minimo
de reordenag@o, mas tudo permanece muito lacunoso e primério. Continua por arquitectar
um verdadeiro sistema de meios de reac¢do. E este deveria ser um aspecto prioritdrio:
aqui hd uma verdadeira urgéncia, por nio ter havido sequer uma tentativa de transposi-
cdo dos meios de aplicagdo efectiva do ADPIC.






