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“Prevencao de riscos tecnolagicos e tutela
da inveng¢do: um equilibrio (in)sustentavel?”

A partilha de informacdes é um dos mecanismos mais eficazes
na prevencao de riscos tecnolégicos relacionados com acidentes
industriais. Considera-se que a informacdo a transmitir apresenta
um contelido complexo, dividindo-se em quatro fases distintas: a
primeira fase corresponde a uma fase prévia a ocorréncia de um
eventual acidente; a segunda fase corresponde a transmissao
de informagdes no momento da ocorréncia de um acidente; a
terceira fase corresponde a informagao necessaria a contengao
dos efeitos do acidente; e, a quarta fase, corresponde a retirada
de conclusdes para elaboracdo de normas futuras. No entanto,
nem toda a informacao é de acesso livre encontrando-se, no-
meadamente, protegida por segredo e propriedade industrial.
A protecao conferida por estes limites pode, no entanto, colidir
com os objetivos de prevencao, principalmente quando deter-
minados diplomas estabelecem a obrigacao de transmissao de
informacoes sobre substancias perigosas e impdoem a ado¢ao
das melhores técnicas disponiveis. A tutela da invencao pode
obstar a que os objetivos de prevencao sejam atingidos e, por
isso, deve ser possivel equilibra-los através de mecanismos
compulsérios de divulgacao de informagao. Estes mecanismos
podem compreender a emissao de licencas obrigatérias ou a
expropriacao de patentes.

() Enquadramento

A partilha de informagdo ambiental é um dos mecanismos mais eficazes na prevencao
de riscos. Na Europa, foi inicialmente descrito na Carta Europeia da Agua de 1968 como
instrumento preferencial na gestao de recursos naturais, nomeadamente através do inter-
cambio internacional de informacao e de investigacao (cfr. ponto IX). No direito da Uniao,
o direito a informacdo ambiental encontra acolhimento na Diretiva n.2 90/313/CEE, de 7 de
junho?, revogada pela Diretiva n.2 2003/4/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 28
de janeiro. Este diploma tem como finalidade assegurar a liberdade de acesso e divulgacao
das informacdes relativas ao ambiente na posse das autoridades p(blicas e determinar a
forma e as condi¢oes em que essas informac¢des devem ser postas a disposicao do pablico
(cfr. artigo 1.9). De acordo com este diploma, a informacao a transmitir pode abranger um
conjunto de matérias que vao desde a flora, fauna, ar, solo ou, também, a localiza¢ao de
atividades susceptiveis de ter efeitos no ambiente?. O acesso a informagao encontra-se

* Nao podemos ignorar o contributo da Diretiva n.2 85/337/CEE, do Conselho, de 27 de junho, com as alteracdes
introduzidas pela Diretiva n.2 97/11/CE, do Conselho, de 3 de marco e pela Diretiva n.2 2003/35/CE, do Conselho de
26 de maio, relativa a participacdo do publico na elaboragao de certos planos e programas relativos ao ambiente.

2No entanto, o0 escopo alargado deste diploma foi cimentado pela decisdao do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia,
no caso Wilhelm Mecklenburg vs. Kreis Pinneberg - Der Landrat, no ambito do qual se concluiu que a “liberdade
de acesso a informagao em matéria de ambiente, deve ser interpretada no sentido de que se aplica a uma posi¢ao
adoptada por uma administragao encarregada da preservacao das paisagens no ambito da sua participagao num
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também regulado na Convencao de Aarhus, ratificada pela Resolucdo da Assembleia da
Repiblica n.2 11/2003, de 25 de fevereiro.

Atransmissao de informacdes ambientais é especialmente importante na prevencao de
acidentes industriais. A Conferéncia do Rio de Janeiro, em 1992, impds a obrigatoriedade de
transmissao de informacdes sempre que determinado acidente fosse susceptivel de provocar
efeitos transfronteiricos. Neste sentido, foi aprovada em Helsinquia, a Convengao sobre os
Efeitos Transfronteiricos dos Acidentes Industriais. No mesmo ano, devido ao acidente de
Chernobil, ocorrido em 1986, entrou em vigor a Convencao sobre Notificagao Rapida em caso
de Acidente Nuclear. No direito da Uniao, destaca-se a aprovagao da Diretiva Seveso — Direti-
van.296/82/CE, alterada pela Diretivan.2 2012/18/UE, de 4 de julho, do Parlamento Europeu
e do Conselho — que impde, como meio de prevencao de acidentes graves que envolvam
substancias perigosas, a transmissdao de determinadas informacdes. Grande parte destes
diplomas teve como origem acidentes ocorridos ao longo do século passado. Destacamos o
acidente ocorrido em 1946, no Estreito de Corfu, a propésito do qual o Tribunal Internacional
deJustica veio impor aos Estados, sob pena de responsabilidade internacional?, a obriga¢ao
de notificacao e de informacdo de acidentes que possam ter efeitos danosos em territério
de outros Estados. A partilha de informacdes desenvolveu-se, em particular no direito da
Unido, a partir de acidentes relacionadas com riscos tecnolégicos, como o acidente de Se-
veso, o de Toulouse, o de Schweizerhalle, o de Enshede, o de Chernobil ou o de Basileia.
Estes acidentes contribuiram para o aperfeicoamento dos mecanismos de prevencdo, em
particular no que respeita ao acesso e a partilha de informacoes.

Face as consequéncias daquelas catastrofes, passou a considerar-se como o0 momento
em que a transmissao de informacdes se revela mais necessaria e eficaz qualquer momento
anterior a ocorréncia de um eventual acidente. A partilha de informagdes passou, assim,
abranger um nmero de fases, com contedido e intensidade variaveis em funcao do momento
temporal em que devem ser transmitidas.

O primeiro momento de transmissao de informacdes responde a objetivos de prevencao
e precaucao compreendendo, nomeadamente, o “livre intercambio de informacao cientifica”
(Declaragdo de Estocolmo, 1972). Esta fase reline um conjunto de acdes que podem ir desde
a inventariacdo e identificacdo de atividades e substancias perigosas (artigos 4.2 e 6.2 da
Convencao sobre Efeitos Transfronteiricos de Acidentes Industriais, Anexo | da Diretiva Seve-
s0), a elaboracdo de planos de emergéncia (artigo 12.2, n2 3 e Anexo IV da Diretiva Seveso), a
realizacdo de inspecdes periddicas (artigo 20.2 da Diretiva Seveso), a realizacdo de analises
(artigos 5.2 e 8.2 da Diretiva Quadro da Agua), a avaliacdo de impacto ambiental (Convencdo
Espoo e Diretiva n.2 85/337/CEE, do Conselho, de 27 de junho de 1985, com as alteracdes
introduzidas pela Diretiva n.2 97/11/CE, do Conselho, de 3 de marco de 1997 e pela Diretiva
n.22003/35/CE, do Conselho de 26 de maio) e a avalia¢do de impacto de localizac3o (artigos
5.2 e 6.2 do Decreto-Lei n.2 254/2007, de 12 de julho, que transpde para a ordem juridica
portuguesa a Diretiva Seveso e manda aplicar distancias de seguranca entre edificios para
efeitos de prevencao de acidentes graves envolvendo substancias perigosas).

processo de aprovacao de planos de construcao, se esta posicao for susceptivel de influenciar, no que diz respeito
aos interesses da protecao do ambiente, a decisao de aprovac¢ao desses planos”. Cfr. Daniel Wilsher, “Freedom of
Environmental Information: Recent Developments and Future Prospects”, European Public Law, Vol. 7, n.2 4, 2001,
pp. 674 e ss.. Ver também os casos Guerra vs. Itdlia e Lopez Ostra vs. Espanha, do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem.

3 0 caso do Estreito de Corfu teve origem nos danos causados por minas submarinas nas dguas da Albania que
provocaram estragos e perda de vidas humanas causadas a navios de guerra ingleses.

4Também tem por embrido duas decisdes jurisprudenciais proferidas pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
0 caso Powell and Rayner e o caso Nuclear Plant. O primeiro relaciona-se com a polui¢cdo causada pela atividade
do aeroporto de Heathrow e o segundo relaciona-se com emissdes poluentes de uma central nuclear. Disponiveis
em http://hudoc.echr.coe.int.
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0 segundo momento temporal de transmissao de informacgoes relaciona-se com a noti-
ficacdo da ocorréncia de determinado evento e compreende informagdes relacionadas com
a adoc¢do de medidas de contencao e mitigacao de danos, nomeadamente, com a data e o
local do evento, a causa do acidente, o tipo e a composi¢do quimica das substancias envol-
vidas, as condi¢cdes meteorolégicas e hidrolégicas no momento do acidente, os resultados
das analises, entre outras (artigo 5.2 da Convencdo sobre Notificacdo Rapida em caso de
Acidente Nuclear e artigo 10.2 da Convencao sobre os Efeitos Transfronteiricos de Acidentes
Industriais e artigos 16.2 e 18.2 da Diretiva Seveso).

O terceiro momento corresponde a transmissdo de informagdes necessarias a contencao
e ao acompanhamento dos eventuais efeitos continuados dos acidentes.

Por fim, 0 quarto momento destina-se a andlise do evento e a retirada de conclusdes para
elaboracdo de normas futuras (cfr. Anexo Xl da Convencao sobre Efeitos Transfronteiricos
de Acidentes Industriais).

(11) Limites ao acesso a informacdo

Na grande maioria dos diplomas mencionados, o acesso a informacao encontra um con-
junto consideravel de limites: dados pessoais, segredo de justica, propriedade intelectual,
segredo comercial ou industrial, seguranca interna e externa, defesa nacional e seguran¢a
piblica, entre outros (cfr. artigo 4.2, n.2 4 da Convencao de Aarhus e artigo 4.2, n.2 2 da
Diretiva n.22003/4/CE). Também no artigo 22.2, n.2 1 da Convencao sobre Efeitos Transfron-
teiricos de Acidentes Industriais sao limites de acesso a informacdo: os dados pessoais, 0s
segredos industriais e comerciais, incluindo propriedade intelectual ou seguranc¢a nacionabl.
Na legislacdo portuguesa encontramos também previstos o mesmo conjunto de limites.
Destacamos, em particular, os limites estabelecidos na Lei n.2 46 /2007, de 24 de agosto (Lei
de Acesso aos Documentos Administrativos), no Codigo de Procedimento Administrativo e
na Lei de Bases do Ambiente (aprovada pela Lei n.2 19/2014, de 14 de abril). No artigo 15.2,
n.27, deste Gltimo diploma, sdo limites de acesso a informacdo ambiental a confidencialidade
dos dados e a protecao de direitos existentes, nomeadamente o sigilo comercial e industrial,
ou os direitos de propriedade intelectual, quando devidamente justificados. Estes limites
dizem respeito especificamente ao tipo e caracteristicas da informacdo a prestar e ndo ao
tipo de sujeitos a quem a informacdo vai ser transmitida. Podemos considerar que sao, por
isso, limites objetivos ao acesso a informacao, uma vez que nao se relacionam tanto com
a qualidade dos sujeitos a quem a informacao é transmitida, mas sim com o seu conteldo.

(111) Segredo industrial e propriedade industrial

O segredo industrial e a propriedade industrial sao duas formas de prote¢ao da “afir-
magdo econémica da identidade da empresa”®. Estas duas formas de protecao fazem parte
do direito industrial, considerado como sub-ramo do direito comercial. Enquanto a primeira
forma de protecdo corresponde a proibicao de determinadas condutas, a segunda corres-
ponde a atribuicao de verdadeiros direitos privativos.

5 Estes limites encontram também acolhimento em diplomas como, por exemplo, a Convencao sobre a Protecdo do
Rio Dandbio, onde se prescreve, no artigo 12.2, n.2 5, que as obriga¢des da convencdo nao devem afetar direitos que
provenham, nomeadamente, de legislagao que vise proteger dados pessoais, propriedade intelectual, propriedade
industrial, segredo comercial ou seguranga nacional.

6 Cfr. Luis Gongalves, Manual de Direito Industrial - Propriedade Industrial e Concorréncia Desleal, Coimbra, Alme-
dina, 3.2 ed., 2013, pp. 17 € Ss..

RevCEDOUA 1.2014

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 35




LI

revCEDOUA

» Doutrina

Os limites decorrentes da propriedade industrial e do segredo industrial podem implicar
verdadeiros conflitos de interesses, em particular entre a prevencao de riscos tecnolégicos
e a tutela da invenc¢do. Uma vez que estes limites encontram acolhimento em diplomas que
tém como finalidade a prevencao de acidentes industriais, torna-se necessario compreen-
der se aqueles limites anulam os objetivos de prevencao ou se ambos podem coexistir man-
tendo intacto o respectivo nicleo essencial.

(a) Segredo industrial

0 segredo industrial corresponde ao conhecimento, ao saber fazer, ao comummente
designado know how, resultante normalmente da experimenta¢do pratica e do conheci-
mento obtido através da utilizacao de determinada tecnologia. O segredo industrial tem
com objetivo a protecdao de uma inovag¢ao ou invencao, cujo autor ndao pretende submeter
ao regime de propriedade industrial. Entre nds, a configuracao do segredo industrial tem
enquadramento no artigo 318.2 do Cddigo da Propriedade Industrial (CPI), sob a epigrafe
“protecdo de informagdes nao divulgadas”. Nos termos deste artigo, é considerado como
acto ilicito, e contrario a concorréncia, a “(...) divulgacdo, a aquisicdo ou a utilizacao de
segredos de negdcios de um concorrente, sem o consentimento do mesmo, desde que es-
sas informacdes: a) Sejam secretas, no sentido de ndo serem geralmente conhecidas ou
facilmente acessiveis, na sua globalidade ou na configuracao e ligacdo exatas dos seus ele-
mentos constitutivos, para pessoas dos circulos que lidam normalmente com o tipo de in-
formacgdes em questao; b) Tenham valor comercial pelo facto de serem secretas; ¢) Tenham
sido objecto de diligéncias consideraveis, atendendo as circunstancias, por parte da pes-
soa que detém legalmente o controlo das informacgdes, no sentido de as manter secretas”.
A densificacao deste conceito tem sido feita também através das decisdes produzidas pela
Comissdo de Acesso a Documentos Administrativos e pela jurisprudéncia. Sao considerados,
neste sentido, segredos comerciais ou industriais “aqueles que tém valor comercial e sejam
objecto de medidas para se conservarem de acesso reservado, como sejam, nomeadamen-
te, as informacdes e estratégias comerciais e de captacao de clientes, formulas ou receitas
para a prepara¢ao de determinado produto, segredos ou processos de fabrico, ficheiros de
clientes e distribuidores™”. O segredo industrial pode compreender ainda um conjunto de
“informacdes, incluindo uma férmula, padrao, compilagao, programa, dispositivo, método,
técnica ou processo, do qual deriva valor econémico independente, real ou potencial”®.
0 segredo industrial, ao contrario da propriedade industrial, ndo precisa de qualquer for-
malidade para existir. Enquanto o primeiro se infere a partir de a¢gdes e de comportamentos
concretos, o segundo, para existir, precisa de ser antecedido de um processo administrativo
de reconhecimento e avaliacao®. Assim, tem-se considerado que, para determinar a existén-
cia de segredo industrial ou comercial, se deve atender ao valor econémico do segredo e a
existéncia de esfor¢cos de manutencdo e de prote¢ao do segredo como, por exemplo: manter
o segredo num circulo relativamente pequeno de trabalhadores, manter o segredo escrito em
zona nao acessivel ou manter clausulas num contrato de trabalho ou de prestacdo de servigos
que denunciem esse 6nus®. Por outro lado, se a tecnologia de um determinado produto for

7Ac6rdao do Tribunal Central Administrativo do Sul, de 12-07-2012, Processo n.2 8443/12.

8 Cfr. Uniform Trade Secrets Act (1985).

9 Veja-se a distingao em Ryan W. O’Donnell/John J. O’Malley/Randolph ). Huis/Gerald B Halt, Intellectual Property
in the Food Technology Industry, Springer, 2008, pp. 23 e ss..

0 O direito do trabalho também pode oferecer alguma prote¢dao neste dominio através da inclusao de pactos de
nao concorréncia em contratos de trabalho (artigo 136.2 do Cédigo do Trabalho). Em certos paises, a revelagdo de
um segredo de fabrico pode constituir crime punido com uma pena de prisao até trés anos e multa de 30 0oo euros
(cfr. artigo L1227-1 do Codigo de Trabalho francés).
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acessivel através da simples observacao, entdo deixara de fazer sentido invocar qualquer tipo
de protecdo. S6 a verificacao destes requisitos é que permite saber se estamos ou ndo perante
segredo digno de protecao. Por isso, a verificacao da existéncia de prote¢dao nos casos de
segredo é mais dificil do que nos casos em que os inventos se encontram patenteados®.

(b) Propriedade industrial

A propriedade industrial integra, a par dos direitos de autor e outros direitos conexos, o
conceito de propriedade intelectual. De acordo com o artigo 1.2 do CPI, “a propriedade indus-
trial desempenha a fun¢do de garantir a lealdade da concorréncia, pela atribui¢ao de direitos
privativos sobre os diversos processos técnicos de producado e desenvolvimento da riqueza”.

A propriedade industrial desenvolveu-se a partir da Convencao de Paris para a Protecao
da Propriedade Industrial, em 1883. O objetivo daquele que se considera ser o primeiro
tratado sobre a propriedade industrial foi o de harmonizar os regimes juridicos dos paises
signatarios. Atualmente, a Convencao de Paris é administrada pela Organizacao Mundial
da Propriedade Intelectual (agéncia especializada da Organizacdo das Na¢des Unidas). Em
1970, foi aprovado o Tratado de Cooperacao em Matéria de Patentes cujo principal objetivo
consiste em estimular e acelerar o progresso econémico dos paises em desenvolvimento,
nomeadamente através do acesso facil “as informacdes referentes a obtencao de solugdes
técnicas adaptadas as suas necessidades especificas e facilitando-lhes o acesso ao volume
sempre crescente da técnica moderna”. A nivel internacional é também incontorndvel o
contributo dos acordos TRIPS (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights) apro-
vados em 1994 no ambito da Ronda do Uruguai da Organiza¢dao Mundial do Comércio. Com
o objetivo de reforcar a cooperacao entre os paises da Europa em relacdo a protecdo de
invencoes foi assinada em Munique, em 1973, a Convencdo sobre a Patente Europeia, que
deu origem a Organizacdo Europeia de Patentes (OEP), em 1977. Com a criacdo da Unido
Europeia e a constru¢cao do mercado interno estabeleceu-se um conjunto de liberdades,
incluindo a livre concorréncia. Para harmonizar o tratamento destas matérias com a proprie-
dade industrial foi criado o Instituto de Harmonizacao do Mercado Interno (IHMI). O IHMI é o
organismo oficial para o registo de marcas e patentes da Uniao Europeia.

A propriedade industrial pode ser protegida através de patentes, de modelos de uti-
lidade, de registos, de desenhos ou modelos ou de marcas e outros sinais distintivos do
comeércio. O direito conferido pela patente tem como objetivo tutela uma invencao. O funda-
mento do direito a invenc¢ao encontra-se estabelecido no artigo 42.2, n.2 2 da Constituicao
da Repiblica Portuguesa (CRP). A protecao deste direito representa uma restri¢ao ao direito
da livre iniciativa econémica, consagrado no artigo 61.2 da CRP, e a liberdade de concor-
réncia (alinea f) do artigo 81.2 e alinea a) do artigo 99.2 da CRP). O direito de patente exclui
todos os demais da exploracdo do objecto tutelado, através da atribuicao de um monopélio
de exploragdo. Isso leva a que a protecdo da invencao, em particular no que respeita as
patentes, tenha uma duragao limitada, uma vez que, de acordo com a lei, caducam automa-
ticamente pelo decurso do tempo. O direito de patente, porque se trata de um desvio a livre
iniciativa econémica, s6 podera ser concedido nos casos especialmente previstos na lei.
Para que uma patente possa ser concedida tera que obedecer a um conjunto de requisitos
cumulativos. Em primeiro lugar, o produto ou processo tem que demonstrar novidade de

1 A protecao garantida através do segredo é considerada como mais precaria do que a da patente, umavez que nao
ha nenhum registo de que a inveng¢ao é daquele autor. A sua defesa faz-se com recurso ao regime da concorréncia
desleal. Cfr. Luis Gongalves, Manual de Direito Industrial - Propriedade Industrial e Concorréncia Desleal, Coimbra,
Almedina, 3.2 ed., 2013, p. 37.

12 Cfr. texto do Tratado de Cooperacdao em Matéria de Patentes.
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acordo com o estado atual da técnica apreciada a nivel mundial. Depois, tera que se de-
monstrar a existéncia de uma atividade inventiva cujo resultado demonstre aplicabilidade
industrial. E o que decorre do artigo 55.2 do CPI, onde se impde como condicdo de paten-
teabilidade a possibilidade do objeto da patente ser fabricado ou utilizado em qualquer
tipo de inddstria ou na agricultura. O que se pretende com este requisito é aliar a parte
comercial a inovacao tecnoldgica, dai que se exija que o produto/processo inventado
seja susceptivel de producao em série®. Portanto, o objetivo deste preceito, ao impor ao
detentor a utilizacdo ou a comercializacao do objeto da patente, é, para além de proteger
o invento, torna-lo acessivel a todos.

(i) Ambito de protecdo

0 segredo e a propriedade industrial podem abranger formulas ou receitas para a
preparacao de determinado produto, segredos ou processos de fabrico. Quando se faz
referéncia a tutela de formulas, normalmente associa-se a area do medicamento, em que
o equilibrio entre a preservacao do segredo e a necessidade de divulga¢ao de informa-
¢Oes se encontrava harmonizado nos procedimentos de autorizagao de introdu¢ao no
mercado®. Quanto aos processos de fabrico a lei faz uma clara distin¢ao entre aquilo que
se considera a tutela do produto e a tutela do processo. A tutela do processo produtivo diz
sempre respeito a um processo novo, quer o seu resultado conduza ou ndao a um produto
novo. Ha processos de fabrico que envolvem um significativo nimero de riscos, veja-se,
a titulo de exemplo, o caso da producao de cimento. A consciéncia de que determinados
processos de fabrico podem ter efeitos nefastos e irreversiveis esteve na origem de diplo-
mas como o Decreto-Lei n.2 24/2012, de 6 de fevereiro, das Diretivas n.os 82/605/CEE, do
Conselho, de 28 de julho de 1982, n.2 88/364/CEE, do Conselho, de 9 de junho de 1988, e
Diretiva n.2 2009/161/UE, de 17 de dezembro, sobre a protecdo dos trabalhadores contra
o0s riscos de exposicdo a agentes quimicos®. No artigo 16.2 do Decreto-Lei n.2 24/2012,

3 Qutros regimes juridicos impdem ainda o requisito da descri¢do, ou seja, o titular do invento tem que ser capaz
de descrever a sua produgao e utilizacdo de forma inteligivel e acessivel a todos. O objetivo é que no futuro, os
possiveis utilizadores deste tipo de tecnologia acedam facilmente ao invento se o quiserem produzir. Cfr. Gregory
N. Mandel, “Promoting Environmental Innovation with Intellectual Property Innovation: A New Basis for Patent Re-
wards”, in The Temple Journal of Science, Technology & Environmental Law, vol. 24, n.2 1, Philadelphia, 2005, p. 55.
% Qs tribunais administrativos tém sido confrontados varios pedidos de providéncias cautelares de suspensao
da eficacia de actos de autorizacdo de introducdo de medicamentos no mercado (AIM) e do estabelecimento de
precos de venda ao publico (PVP). Antes a jurisprudéncia considerava que estes actos deviam ter em consideragao
o direito fundamental a propriedade industrial, titulado por patentes, nao podendo por isso emitir a AIM se houver
uma patente alheia em vigor (cfr. Acordao do TCA-Sul, P. 08969/12, de 20/06/2012). Agora o artigo 8.2 da Lei n.2
62/2011, de 12 de dezembro determina que a autorizagao de precos do medicamento determina: “1 - A decisdo de
autorizacdo do PVP do medicamento, bem como o procedimento que aquela conduz, ndo tém por objecto a apre-
ciacao da existéncia de eventuais direitos de propriedade industrial; 2 - A autoriza¢do do PVP dos medicamentos
nao é contraria aos direitos relativos a patentes ou a certificados complementares de protecao de medicamentos;
3- 0 pedido que visa a obtencdo da autorizagdo prevista nos nimeros anteriores nao pode ser indeferido com fun-
damento na existéncia de eventuais direitos de propriedade industrial; 4 - A autorizagao do PVP do medicamento
nao pode ser alterada, suspensa ou revogada com fundamento na existéncia de eventuais direitos de propriedade
industrial.” Por sua vez o Decreto-Lei n.2 176 /2006, de 30 de agosto, estipula que: “1- A concessao pelo INFARMED,
I. P,, de uma autorizacdo, ou registo, de introdu¢dao no mercado de um medicamento de uso humano, bem como
o procedimento administrativo que aquela conduz, tém exclusivamente por objecto a apreciagdo da qualidade,
seguranca e eficacia do medicamento; 2 - O procedimento administrativo referido no nlimero anterior nao tem
por objecto a apreciacdo da existéncia de eventuais direitos de propriedade industrial.”. Assim, a apreciacdao do
direito de patente ficou relegado, nos termos da Lei n.2 62/2011, de 12 de dezembro, para arbitragem necessaria.
s Para além deste regime, encontramos inimeros diplomas que tém em vista a protecdo de trabalhadores contra
riscos como, por exemplo, da exposicao a radiagdes dpticas de fontes artificiais (Lei n.2 25/2010, de 30 de agosto,
que transpds a Diretiva n.2 2006/25/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de abril), da exposi¢ao ao
amianto (Decreto-Lei n.2 266/2007, de 24 de julho, que transpds a Diretiva n.2 2003/18/CE, de 27 de margo), da
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de 6 de fevereiro, impde-se que, sem prejuizo do que a lei geral determine sobre o0 acesso
a informacdo, o empregador assegure aos trabalhadores seguranca e salide no local de
trabalho, protegendo-os da exposicao a agentes quimicos.

(i) Limites — melhores técnicas disponiveis

A tutela da invencdo pode também entrar em conflito com normas que visam a prote¢ao
do ambiente. A Convencao das Na¢des Unidas sobre o Meio Ambiente (Declara¢io de Esto-
colmo) de 1972 determina que os Estados contratantes, em nome do principio do livre acesso
universal a informacao, devem investigar e disponibilizar informacao tecnologia que se revele
fundamental para a protecao do ambiente. Também em 1987, no Relatério Brundtland, se
incentivou o aumento da producao industrial nos paises nao-industrializados com base em
tecnologias ecologicamente adaptadas. Encontramos hoje uma disposicao semelhante na
Diretiva n.2 2010/75/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de novembro, relativa
as emissoes industriais (prevencao e controlo integrados da polui¢3o)*. No dmbito desta di-
retiva, a licenca ambiental para atividades agricolas ou industriais depende da utilizagao de
todas as medidas (teis que permitam lutar contra a poluicao, designadamente através do
recurso as melhores técnicas disponiveis (as que envolvem menos residuos, as que utilizam
substancias menos perigosas ou as que permitem a recuperacao e reciclagem das substan-
cias emitidas)”. Nos termos deste diploma, entende-se por melhores técnicas disponiveis
“afase de desenvolvimento mais eficaz e avancada das atividades e dos respectivos modos
de exploracdo que demonstre a aptidao pratica de técnicas especificas para constituirem
a base dos valores-limite de emissao e de outras condi¢des do licenciamento com vista a
evitar e, quando tal ndo seja possivel, a reduzir as emissdes e o impacto no ambiente no
seu todo” — artigo 3.2, n.2 10. E pelo conceito disponiveis “as técnicas desenvolvidas a uma
escala que possibilite a sua aplicacdao no contexto do sector industrial em causa, em con-
di¢des econdmica e tecnicamente viaveis, tendo em conta os custos e os beneficios, quer
essas técnicas sejam ou ndo utilizadas ou produzidas no territério do Estado-Membro em
questdo, desde que sejam acessiveis ao operador em condi¢oes razoaveis” — artigo 3.2,
n.2 10, alinea b)*®. A disponibilidade das técnicas implica que os operadores saibam qual o
estado da técnica. Este objetivo sera alcancado através da troca de informacdes. Dai que
Diretiva n.2 2010/75/UE estabeleca que “a fim de garantir uma troca de informacdes eficaz e
dindmica de que resultem documentos de referéncia MTD de elevada qualidade, a Comissao
devera criar um forum que funcione de forma transparente. Deverdo estabelecer-se praticas
para o intercdmbio de informacdes e para a acessibilidade dos documentos de referéncia
MTD, em especial para assegurar que os Estados-Membros e as partes interessadas for-
necam sobre as orientacdes fixadas dados de qualidade e em quantidade suficiente para
permitir apurar as melhores técnicas disponiveis e as técnicas emergentes”. O artigo 13.2
também espelha esta necessidade: “a fim de elaborar, de rever e, se necessario, de atuali-
zar os documentos de referéncia MTD, a Comissdo organiza um intercambio de informacdes

exposicao a riscos devidos a vibragdes mecdnicas (Decreto-Lei n.2 46/2006, de 6 de setembro, que transpds a
Diretiva n.22003/10/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de fevereiro) ou, ainda, de exposi¢ao a ruidos
(Decreto-Lei n.2 46/2006, de 24 de fevereiro, que transpds a Diretiva n.2 2002/44/CE, de 25 junho).

6 Este diplomaveio alterar a Diretiva n.2 2008/1/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de janeiro, relativa
a prevencao e controlo integrados da poluigao, transposta pelo Decreto-Lei n.2 173/2008, de 26 de agosto (regime
juridico relativo a prevengao e controlo integrados da poluigao).

7 Cfr. José Eduardo Figueiredo Dias, “A Licenga Ambiental no Novo Regime da PCIP”, in Revista do Centro de Direito
de Ordenamento do Territorio e Urbanismo, n.2 4, n.2 1, 2001.

8 0 desenvolvimento de tecnologia para maximizar a protecao do ambiente é também um dos objetivos da Uniao
Europeia (COM(2009)82), principalmente para evitar catastrofes resultantes de riscos existentes.
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entre os Estados-Membros, as inddstrias em causa, as organiza¢des ndao governamentais
que promovem a protecao do ambiente e a Comissao”. Este intercambio destina-se, nomea-
damente, a avaliar a evolugao das técnicas para assim se irem definindo quais as melhores
em determinado momento (cfr. alinea c) do n.2 2 do artigo 13.9).

A disponibilidade das técnicas é um conceito complexo que envolve uma avaliacao
cumulativa de varios pressupostos. Exige-se, desde logo, que as técnicas sejam desenvol-
vidas numa “escala que possibilite a sua aplica¢ao no contexto do sector industrial”. Este
requisito ndo é muito esclarecedor, uma vez que nao se indica qual o nivel de producao exi-
gido para que o produto se considere disponivel, se a uma escala nacional ou internacional.
Também nao se refere, para avaliar da disponibilidade das técnicas, os constrangimentos
legais a que essa tecnologia possa estar sujeita. Por outro lado, essas técnicas podem ser
produzidas no territério do préprio Estado, de outro Estado-membro ou ainda noutro pais
fora da Unido Europeia. Isso significa que o operador tenha que estar sempre atento aos
avancos tecnologicos e a par das técnicas mais recentes®. A Gltima parte do preceito, impde
que as técnicas sejam sustentaveis para o operador. A apreciacdo deste requisito implica
uma avalia¢do casuistica da situacdo do operador requerente da licenca. Logo, um operador
em condicbes econdmicas precarias podera nao ter condicdes de adotar o mesmo tipo de
técnicas que um operador com melhores condicoes. Esta possibilidade encontra acolhimento
expresso no artigo 15.2, n.2 4 da Diretiva n.2 2010/75/UE onde se prevé que os limites de
emissao podem nao ser tdo rigorosos quando as melhores técnicas disponiveis acarretem
“custos desproporcionadamente elevados face aos beneficios ambientais obtidos”. O ope-
rador deve, neste sentido, procurar provar que nao é sustentavel a utilizacao de determinada
tecnologia, podendo fazé-lo através da mencao ao custo incomportavel das licencas?°.

Um dos limites ao acesso as tecnologias mais avangadas € a tutela da invengdo. O grande ob-
jetivo da tutela da invenc¢ao consiste em premiar, pela concessao de patentes, uma invengao
através da criacdao de um monopélio temporalmente limitado e, por outro lado, incentivar a
partilha do invento através da remuneracao do licenciamento das patentes. As patentes de
invencao relacionadas com a tecnologia ambiental sdo prévias ao préoprio direito ambiental
em si. Varias patentes de tecnologia ambiental foram sendo registadas desde o final do sé-
culo XIX>* e, ao longo do século XX, ocorreram também varios conflitos relacionados com a
exploragao destes inventos. Um desses casos é o John Zink Co. vs. National Airoil Burner Co.
cuja disputa se centrava no registo de um dispositivo projetado para impedir as emissoes
poluentes das refinarias de petréleo. O tribunal considerou que a relevancia da patente
ambiental se fundamentava nos beneficios que a mesma trazia para o ambiente e, com base
nesse pressuposto, considerou que a invenc¢ao deveria, por isso, ser protegida. A garantia de
protecdo da invenc¢do da tecnologia ambiental e o crescimento de preocupac¢des nesta matéria
levou a aprovacao em 1970, nos Estados Unidos, do Clean Air Act, numa tentativa de associar

¥ A amplitude deste conhecimento pode implicar custos que algumas empresas podem ndo conseguir suportar,
nomeadamente a deslocacao a feiras internacionais para acompanhamento das principais inova¢des, muito embora
estes custos ja possam hoje ser diminuidos através da utilizacdo da internet.

22 Uma das saidas possiveis, caso o operador ndo consiga acompanhar o desenvolvimento econémico, sera, caso o
operador tenha disponibilidade, adquirir no mercado de licengas de emissao niveis mais altos para poder continuar
a produzir até conseguir adotar tecnologia mais recente que o permita diminuir as emissdes. Assim, as empresas
com menores possibilidades econémicas podem conseguir adquirir temporariamente licencas de emissao, nos
termos da Diretiva n.2 2009/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril, que altera a Diretiva n.2
2003/87/CE. Assim, enquanto ndo conseguem criar ou aceder a tecnologia que lhes permita reduzir as emissoes
podem ganhar tempo para investir na criacdo de processos de fabrico menos poluentes.

2 Nos Estados Unidos, existem registos de patentes ambientais relacionadas com o processo de eliminagdo de tinta
para efeitos de reciclagem datadas de 1861. Mais tarde, por volta da década de 50 do século XX, foram também
emitidas patentes ambientais relacionadas com a limitagao de emissdes poluentes. Cfr. Michael A. Gollin, “Intel-
lectual Property & Environmental Protection”, in Harvard Journal of Law and Technology, vol. 4, 1991, pp. 193 € SsS..
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beneficios econdmicos ao desenvolvimento de tecnologias ambientais??. O desenvolvimento
deste tipo de tecnologias passou a ser encarado como um meio de combate as despesas do
Estado provenientes da contencao de efeitos causados pela poluicao e por outras agressoes
ambientais. Neste sentido, comecaram a desenvolver-se aplicagdes para a sua utilizacao,
ndo apenas relacionadas com a eliminac¢ao dos efeitos da polui¢cao, mas também com a sua
prevencao. Ora, a legislacao de combate a poluicdo ao impor a adogcdo das melhores técni-
cas disponiveis, pode levar a que as empresas que desenvolvam tecnologia ambiental vejam
divulgadas informacdes protegidas, como férmulas, processos produtivos ou equipamento
utilizado nesse processo. Neste sentido, as vantagens competitivas de um negécio poderao
chocar com a necessidade de divulga¢ao de técnicas aptas a reduzir o limite de emissdes
poluentes. No fundo, esta situacao equivale ao confronto entre o direito de iniciativa privada,
consagrado no artigo 61.2 da CRP, e o direito ao ambiente e qualidade de vida, consagrado no
artigo 66.2 da CRP. Por outro lado, a tutela da invencdo confere a determinada empresa um
monop6lio da exploragao de um determinado invento e esta pode nao ter interesse em licen-
ciar a patente no caso de querer explorar, em condi¢oes de vantagem absoluta, o objeto dessa
patente. As empresas nestas condi¢coes podem também impedir, através da pratica de precos
de monop6lio, que os seus concorrentes diretos beneficiem da sua inven¢ao. Entende-se,
no geral, que as empresas que bloqueiem o acesso as melhores praticas praticam actos de
concorréncia desleal. O uso abusivo da prote¢ao concedida pelas patentes de invenc¢ao pode
impedir a utilizacdo de determinadas técnicas (artigo 99.2 do CPI). A patente confere ao titular
o direito exclusivo de explorar a invengao e o direito de impedir terceiros do fabrico, da oferta,
da armazenagem, da introducdo no comércio ou da utilizacao protegida pela patente (artigo
101.%, n.2 2 do CPI). Este direito de utilizacado exclusiva pode durar até vinte anos, findos os
quais a patente caduca automaticamente. Esta possibilidade choca com a obrigatoriedade
de utiliza¢do, por parte de outras empresas, das melhores tecnologias disponiveis. Assim, a
protecdo da invencao pode determinar que algumas empresas ndo alcancem os objetivos de
utilizacdo das melhores técnicas disponiveis.

(iii) Solu¢do — mecanismos compulsérios de acesso ao invento

A falta de acesso as melhores técnicas pode levar a que determinados operadores nao
cumpram os limites de emissdes poluentes. Nesta situacao, os operadores podem estar em
riscode serem sancionados com o encerramento da atividade, com o pagamento de contraor-
denagdes e coimas. O ndo cumprimento de limites de emissao pode ainda gerar publicidade
negativaeprejudicaracontinuidade daempresa. Em situacdes limite, pode mesmo chegar-se
a situagoes de caréncia de determinados produtos produzidos de acordo com os requisitos
legais de emissdo, o que em Gltima instancia, acabara por prejudicar a sadide ou o interesse
plblicos?. Estas situacdes justificam, em certos regimes juridicos, a concessao de licengas

22 Cfr. Warren F. Schwartz, “Mandatory Patent Licensing of Air Pollution Control Technology”, in Virginia Law Review,
n.2 5, vol. 57, 1971, pp. 719 € Ss..

23 Relativamente aos negdcios sobre os direitos de propriedade intelectual veja-se desenvolvidamente Pedro Sousa
e Silva, Direito Industrial — No¢des Fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 395 e ss..

24 \leja-se a titulo de exemplo, as dificuldades geradas com o dificil equilibrio entre a necessidade de acesso universal
ao medicamento e 0s seus custos de producao. Um dos grandes argumentos a favor da ndo divulgacao de patentes
é, precisamente, os elevados custos de produgdo que um medicamento envolve (investigacdo, tecnologia e recur-
sos humanos) que pode levar ao desincentivo de investigacdao nesta area. Sobre este aspeto veja-se Alan M. Fisch
“Compulsory license of pharmaceutical products: an unreasonable solution to an unfortunate problem,” Jurimetrics,
vol. 34, n.2 3, 1994, pp. 295 e ss.. De facto, em 2012, a india licenciou compulsoriamente o medicamento Nexavar, da
Bayer (para o tratamento de carcinoma hepatocelular e carcinoma de células renais avangado), com fundamento na
dificuldade de acesso ao medicamento motivado pelos altos precos praticados. Também na Tailandia, em 2007, e no
Equador, em 2009, foi licenciada compulsoriamente uma mistura de lopinavir/ritonavir, cuja patente pertencia aos
laboratérios Abbott, usada no tratamento do HIV. O objetivo deste licenciamento foi o de combater e tornar acessivel
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obrigatdrias®. A emissdo deste tipo de licencas é, no fundo, uma san¢ao contra os abusos
praticados por quem detém a patente obrigando o detentor a licencia-la, ndao o privando,
porém, da sua titularidade. A concessdo de licencas obrigatérias encontra-se prevista
no artigo 5.2, A, n.2 2 da Convencao de Paris, onde se estabelece que os paises da Unido
terdo a faculdade de adoptar providéncias legislativas relacionadas com a concessao de
licencas obrigatérias para prevenir os abusos que possam resultar do exercicio do direito
conferido pela patente. Um dos exemplos que este artigo refere é a falta de exploracao.
A emissao de licengas obrigatérias encontra-se também prevista no acordo TRIPS, desde
1994. Este acordo estabelece que os paises sdo responsaveis por determinar os requisitos
necessarios para concessao de licencas obrigatdrias. O artigo 31.2 impde como requisitos
para a concessdo de uma licenca obrigatéria: (i) que o interessado tenha negociado volun-
tariamente com o proprietario a aquisicdo da patente; (i) que o proprietario da patente,
ndo obstante o licenciamento obrigatério, seja remunerado pelo seu licenciamento; (iii)
que o proprietario deve poder continuar a produzir; e, entre outros, (iv) que sejam revis-
tos anualmente os pressupostos que determinaram o licenciamento obrigatério. O CPI
contempla a possibilidade de emissao de licencas obrigatérias nos seus artigos 107.2, n.2
1, al. €)*® e 110.2 por motivo de interesse piblico. Considera este Gltimo artigo que sdo
motivos de interesse piblico: “quando o inicio, 0 aumento ou a generalizacdo da explora-
¢ao dainvencao, ou a melhoria das condi¢des em que tal exploracdo se realizar, sejam de
primordial importancia para a salide piblica ou para a defesa nacional” (n.2 2) e “quando
a falta de exploragdo ou a insuficiéncia em qualidade ou em quantidade da explora¢ao
realizada implicar grave prejuizo para o desenvolvimento econémico ou tecnolégico do
Pais” (n.2 3). Este artigo consagra a possibilidade de determinada tecnologia ser utiliza-
da e explorada sem que o titular o autorize?. Para além do mecanismo da concessao de
licencas obrigatarias, o artigo 105.2 do CPI prevé ainda que “qualquer patente pode ser
expropriada por utilidade plblica mediante o pagamento de justa indemnizacao, se a
necessidade de vulgariza¢do da invencao, ou da sua utilizagdo pelas entidades puablicas,
o0 exigir”. O objetivo de ambas as solu¢des parece ser o da divulgagao do invento, mas a
decisdo de expropriar uma patente s6 deve ser tomada em Gltima instancia, uma vez que,
ao contrario da emissdo obrigatéria de licenca, ha perda de titularidade da patente?®.

um medicamento, cujo custo impossibilitava o combate a doenca. A constatacao deste tipo de assimetrias levou
a aprovacao do Regulamento (CE) n.2 816/2006 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de maio, relativo a
concessao obrigatdria de patentes respeitantes ao fabrico de produtos farmacéuticos destinados a exportagdo para
paises com problemas de satde piiblica.

25 As chamadas leis de defesa da concorréncia (medidas antitrust) tém precisamente como objetivo a defesa contra
este tipo de monopdlios. Cfr. Joseph A. Yosik, “Compulsory Patent Licensing for Efficient Use of Inventions”, in
University of Illinois Law Review, vol. 2001, p. 1282 e ss.. No caso United States v. Glaxo Group Ltd a emissao de
uma patente obrigatoria foi a solugdo adotada pelo Supremo Tribunal para acabar com situagdes que violavam os
principios da livre concorréncia. De facto, muitas vezes a emissdo de licengas compulsoérias naquele pais, como
refere o Autor, sdo utilizadas para resolver disputas relacionadas com a defesa da concorréncia. No nosso pais a
defesa de praticas concorrenciais abusivas encontra-se regulada no respetivo regime juridico, mas ndo ha nenhuma
referéncia especifica as praticas abusivas como, por exemplo, acontece na legislagao alema (cfr. Secgdo 24 (4) do
Patentgesetz). Sobre o procedimento de emissdo de licengas obrigatérias na Alemanha e noutros paises europeus
e os seus fundamentos, cfr. Bernd Hansen/ Fritjoff Hisch, Protecting Inventions in Chemistry — Commentary on
Chemical Case Law under the European Patent Convention and the German Patent Law, Munique, 1997, pp. 402 € SS..
26 Para além desta possibilidade, o CPI permite que possam ser emitidas licengas obrigatorias também no caso de:
a) falta ou insuficiéncia de exploragao da invengdo patenteada e b) dependéncia entre patentes.

27 De acordo com dados do Instituto Nacional de Propriedade Industrial, até ao momento presente, foi apenas emitida
uma licenga obrigatdria, em 2002, relacionada com a preparagao de misturas fungicidas (muito embora a previsao
deste tipo de licencas datar de 1940). Cfr. Pedro Sousa e Silva, Direito Industrial, Coimbra, Coimbra Editora, 2011,
p. 80, nota 147 (dados confirmados pelo INPI em 26.10.2013).

28 De acordo com os dados do INPI e do Ministério da Justica ndo ha casos de expropriacao de patentes por motivo
de interesse publico (dados cedidos a 8.10.2013).

v

RevCEDOUA 1.2014
42 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




L J

revCEDOUA

» Doutrina

Portanto, umavez que ambas as situacdes se podem fundamentar num superior interesse
plblico entendemos que a decisdao de expropriar s6 pode ser prosseguida se a primeira
via ndo se revelar suficiente para a protecao do interesse pablico.

Deve ter-se ainda em atencao que o estabelecimento de niveis de emissdes deve ser prévio
e independente do procedimento de emissao de uma licenca obrigatéria ou da expropria¢ao de
uma patente, uma vez que sao dois procedimentos completamente auténomos do ponto de vista
substancial: um visa a limitagao de emissoes e o outro visa apreciar a necessidade de acesso a
patente. Ndo se devem adequar os niveis de interesse pablico, refletidos na limitacdo de emissoes,
a disponibilidade das técnicas. Portanto, a identificacdo das melhores tecnologias disponiveis
para a reducao de emissoes deve ser feita sem se ter em consideracao se aquelas se encontram
ou nao protegidas pela patente, uma vez que a legislacao permite que este obstaculo possa ser
contornado através das licencas obrigatérias ou da expropriacdo de patentes. Estes mecanismos
compulsarios permitem o aperfeicoamento ao combate a degrada¢ao ambiental, associando os
parametros de emissdo a evolugdo tecnoldgica. O recurso a mecanismos compulsadrios deve,
porém, ser cuidadosamente fundamentado e antecedido de determinados requisitos. Deve, em
primeiro lugar, demonstrar-se, conforme se referiu supra, que a parte interessada no acesso a
patente empreendeu todos esforcos para adquirir o seu licenciamento junto do proprietario. Por
outro lado, deve demonstrar-se que a tecnologia protegida é a (inica capaz de atingir os objetivos
de reducdo de emissdes* e de que é absolutamente necessario o seu licenciamento para preen-
chimento dos objetivos previstos na lei. Nestes casos, o requisito de interesse plblico s6 estara
preenchido se atecnologia patenteada forfundamentadamente comprovada como sendo a melhor
tecnologia. Esta tarefa exige ainda uma ponderacao de custos e beneficios, ou seja, é necessario
avaliar se o invento tem influéncia no ambiente, se traz mais beneficios que as tecnologias uti-
lizadas e quais os custos econdémicos da sua implementa¢do. Os mecanismos compulsérios de
acesso a patentes, para além de tornarem o acesso universal, impossibilitam, por outro lado, que
determinadas empresas invoquem a indisponibilidade das melhores técnicas para dessa forma se
furtarem ao cumprimento das obrigac¢Ges previstas na lei. Assim, o critério da disponibilidade da
melhor técnica ficara, nestes casos, preenchido através de um acto administrativo de declaracao
de utilidade piblica ou de concessao obrigatéria de licenga3'. Por esta via a responsabilidade pelo
cumprimento da lei fica, por maioria de razao, dependente da Administracao. Caso esta considere
que a tecnologia ndo preenche os requisitos de expropriacao ou de concessao de licenca obriga-
toria, entdo a tecnologia ndo &, no caso concreto, a melhor técnica.

Consideramos, a final, que existem outros mecanismos legais de acesso a patentes. Nao
afastamos a possibilidade, no ambito da expropriacdo de patentes, de ser possivel recorrer
ao expediente do artigo 16.2 do Codigo das Expropriacdes3? que consagra a possibilidade de
existir uma expropriagao urgentissima nos casos em que ocorra uma calamidade pablica.

29 Assim como o processo de expropriacao no Codigo das Expropriacdes apresenta varias fases, também o processo
de expropria¢ao de patentes deve seguir essas mesmas fases sendo-lhes aplicado o processo de expropriacao de
méveis estabelecido naquele diploma.

3° A patente em si mesma é considerada como um instrumento ambientalmente neutro. De facto, a patente s6 assume
algum relevo a nivel ambiental quando se associa ou é utilizada para outros fins e, principalmente, quando é alvo
de um processo de licenciamento obrigatério ou de expropriacao. Vide Paul Gormley, “Compulsory Paten Licenses
and Environmental Protection”, Tulane Environmental Law Journal, 131, 1993, pp. 131 € SS..

3t Alicenga obrigatéria é gerada por um acto administrativo, ndo obstante a rela¢do juridica resultante da sua emis-
sao ser uma relacdo juridico privada. Cfr. J. P. Remédio Marques, Licengas (voluntdrias e obrigatérias) de Direitos
de Propriedade Industrial, Coimbra, Almedina, 2008, p. 193.

32 0 procedimento de expropriagdo urgentissima é mais curto e ndo segue o procedimento geral adotado nas ex-
propriacdes em geral e nas expropriacdes urgentes em particular.

33 Estas situa¢des também podem ainda enquadrar situacdes de requisicao civil para o caso de utilizagdes tem-
porarias. Cfr. ). P. Remédio Marques, Licengas (voluntdrias e obrigatérias) de Direitos de Propriedade Industrial,
Coimbra, Almedina, 2008, pp. 193 € 194
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Segundo este artigo, o Estado podera tomar posse administrativa imediata dos bens desti-
nados a responder a uma necessidade ou a remover um perigo sem qualquer formalidade
prévia. Nestas situacdes, a expropriacao urgentissima afasta a ilicitude da utilizacao de um
processo ou produto patenteado. Outro caminho possivel é o recurso ao regime do estado de
necessidade34. O caso City of Milwaukee vs. Activated Sludge é um exemplo de que em de-
terminadas situagdes é necessario infringir os direitos conferidos pelas patentes para pro-
tecdao do ambiente. Neste caso, para evitar a contamina¢ao do lago Michigan, nos Estados
Unidos, foi utilizada uma patente relacionada com o tratamento de esgotos sem autorizacao
prévia do detentor. Nao obstante o tribunal verificar que havia, de facto, uma infracdo aos
direitos concedidos pela patente, considerou que a cidade nao podia ficar sem sistema de
tratamento de esgotos dado o perigo de contamina¢ao que uma descarga direta de poluen-
tes poderia causar no lago ou cidades préximas. Nesta situacdo, a ilicitude resultante da
utilizacao de uma tecnologia protegida pela patente encontra-se justificada pelo interesse
pablico e pelo estado de necessidade.

No nosso pais até ao momento presente apenas existe o registo de um caso de licen-
ciamento obrigatdrio de patentes relacionado com salide piblica e ambiente3s e nenhum
caso de expropriacao de patentes de tecnologias ambientais3®. A utilizacao destes meca-
nismos, em especial o licenciamento obrigatério, tem sido mais frequente em paises como
a Alemanha, o Japdo ou o Reino Unido¥. Estes paises, ndo obstante apresentarem um
crescimento econémico de relevo, demonstram que é possivel, através da lei, assegurar o
equilibrio entre o desenvolvimento tecnolégico e a preservacdao ambiental. O incentivo ao
desenvolvimento de tecnologias ambientais® é feito, em determinados paises, através da

34 Estabelecido no artigo 3.2, n.2 2 do Codigo de Procedimento Administrativo consagra que “Os actos administrativos
praticados em estado de necessidade, com preteri¢cdo das regras estabelecidas neste Cédigo, sao validos, desde
que os seus resultados nao pudessem ter sido alcan¢ados de outro modo, mas os lesados terao o direito de ser
indemnizados nos termos gerais da responsabilidade da Administracdo.”. O artigo 339.2 do Cédigo Civil determina,
por sua vez, que “E licita a acdo daquele que destruir ou danificar coisa alheia com o fim de remover o perigo atual
de um dano manifestamente superior, quer do agente, quer de terceiro”. Para os casos de crime, prescreve o artigo
35.2 do Codigo Penal, “Age sem culpa quem praticar um facto ilicito adequado a afastar um perigo atual, e ndao
removivel de outro modo, que ameace a vida, a integridade fisica, a honra ou a liberdade do agente ou de terceiro,
quando ndo for razoavel exigir-lhe, segundo as circunstdncias do caso, comportamento diferente”.

35 Patente Nacional n.2 76136, apresentada em 2002 relacionada com um processo de misturas fungicidas sinérgicas.
3¢ No Estados Unidos, com a aprovagao do Clean Air Amendments of 1971, foi introduzida a licenga obrigatéria para
tecnologia relacionada com o controlo da polui¢ao. Cfr. Warren F. Schwartz, “Mandatory Patent Licensing of Air
Pollution Control Technology”, Virginia Law Review, vol. 57, n.2 4, 1971, pp. 719 e ss.. Este diploma consagrou uma
série de incentivos econdmicos a protecao do ambiente através, por exemplo, da implementacdo de um sistema
de comércio e troca de licengas de emissao ou através da concessdo de créditos aqueles que voluntariamente
reduzissem as suas emissoes. Este sistema é o mesmo que se encontra consagrado, de resto, na Diretiva n.2
2009/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a criagao de um regime de comércio de licengas de
emissdo de gases com efeito de estufa. Em 1973, também nos Estados Unidos, se tentou passar a Hart Bill que
consistia numa previsao de licenciamento obrigatério de patentes em casos de salde plblica, seguranca e protecao
do ambiente que nao foi aprovada, em grande maioria, devido a razdes de ordem ideoldgica.

37 Cfr. Joseph A. Yosik, “Compulsory Patent Licensing for Efficient Use of Inventions”, in University of lllinois Law
Review, vol. 2001, p. 1276. O Autor explica que em paises como os Estados Unidos o licenciamento obrigatério de
patentes ndo é muito comum, mas refere um caso Vitamin Technology, Incv. Wisconsin Alumni Research Foundation
sobre uma patente de introducdo de vitamina C em alimentos. O que se pretendia era estender um processo de
introducdo artificial de vitamina C em alimentos como a margarina (que o Autor refere como alimento das classes
mais pobres). Apesar de terem vencido a causa por outros motivos, o juiz considerou que a limitagao de acesso a
uma patente que comprovadamente contribuisse para a salide piblica deveria motivar a sua divulgacao.

38 Ao contrario da tutela da invencao, considera-se que o segredo industrial nao traz grandes vantagens ao desen-
volvimento das tecnologias ambientais. Naturalmente que as empresas que se fazem valer do segredo industrial
sdo as que nao tém como escopo o desenvolvimento de tecnologia deste tipo, ao contrario das que se dedicam a
criacdo de tecnologias ambientais que visam diretamente os lucros gerados pela exploracdo das respetivas patentes.
Cfr. Gregory N. Mandel, “Promoting Environmental Innovation with Intellectual Property Innovation: A New Basis
for Patent Rewards”, in The Temple Journal of Science, Technology & Environmental Law, Philadelphia, 51 e ss..
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simplificacao de procedimentos de registo de patentes, da diminui¢do ou isencdo de taxas
ou do investimento em investigacdo. Autores ha que propdem varios sistemas de incentivo a
inovacdo nesta matéria. Um deles é a criacdao de um sistema de recompensa pela criacao de
patentes (patent reward system?) em que o Estado pode adquirir a patente compensando
e subsidiando o criador do invento para, desta forma, se colocar a disposicao de todos
tecnologia que, no seu conjunto, podera vir a ter efeitos positivos concretos no ambien-
tes. A utilizacao de tecnologias que diminuam o impacto ambiental tem também vantagens
comerciais. A Unido Europeia tem promovido o consumo de bens ambientalmente susten-
taveis através de numerosas iniciativas. Uma delas é o sistema do rétulo ambiental certi-
ficado, das auto-declaracdes do produtor ou das declara¢cdes ambientais de produto. Nos
termos do Regulamento (CE) n.2 1980/2000, de 17 de julho, estes sistemas visam estimular
a procura de produtos (bens ou servicos) de reduzido impacto ambiental. As empresas que
produzem de forma ambientalmente responsavel terdao, em principio, vantagens na comer-
cializacdo dos seus produtos. No nosso pais, foi também aprovada a Estratégia Nacional
para as Compras Piblicas Ecolégicas 2008-2010 — Resolu¢dao do Conselho de Ministros
n.2 65/2007, de 7 de maio. De acordo com este documento “ao ter em consideragao as preo-
cupagdes ambientais, a contrata¢dao pablica contribui para o desenvolvimento de novas
tecnologias, a apresentac¢ao de solucdes inovadoras, a utilizagao mais eficiente de recursos
e, deste modo, para o desenvolvimento sustentavel. Este facto incentivara o aparecimento
de novos mercados e o incremento do progresso cientifico e da invenc¢ao tecnolégica e sera
mais uma oportunidade em termos nacionais, enquanto estimulo para o crescimento e
modernizacao do tecido empresarial portugués”+2.

39 [bidem. De acordo com este Autor, o beneficio a ser atribuido ao inventor nao diz respeito ao que ele ganharia
com a patente, mas sim o valor que a sua inovacao significa para sociedade. Este sistema destina-se a evitar que
as empresas produtoras de tecnologias ambientais, ao praticar precos muito elevados, facam com que outros ndao
as possam adquirir. Existe, porém, determinado tipo de inventos em que ndo é dada ao operador a op¢ao entre
patentear ou atribuir a inven¢do ao Estado, como é o caso dos inventos relacionados com a energia nuclear. Nos
Estados Unidos, apesar do licenciamento compulsério de patentes ndo ser muito vulgar, ha porém casos especiais
em que é necessario recorrer-se ao licenciamento obrigatério (cfr. Atomic Energy Act para invengdes relacionadas
com a energia atomica e o Clean Air Act para invengdes relacionadas com a poluicdo do ar e o The Plant Variety
Protection Act, sobre reproducao sexual de plantas). No nosso sistema juridico ndo existem semelhantes previsaes,
a ndo ser que se integrem nas restricdes a patenteabilidade por motivos de interesse plblico, conforme o que se
encontra estabelecido no artigo 53.2 do CPI e 53.2 da Convencao de Munique (patente Europeia).

40 A finalidade do Clean Air Act, em 1970 foi, ao impor padrdes de emissdes, criar um mercado para o desenvolvi-
mento de tecnologias ambientais.

4 Vide Cfr. Warren F. Schwartz, “Mandatory Patent Licensing of Air Pollution Control Technology”, in Virginia Law
Review, vol. 57, n.2 4, 1971, p. 722.

42 O0s mecanismos compulsérios de acesso as patentes podem servir ainda para eliminar assimetrias criadas
pela tutela da invencdo a nivel do comércio internacional. Na verdade, a tutela da inven¢do tem contribuido para
aprofundar desigualdades entre os paises em desenvolvimento e os paises desenvolvidos. A biotecnologia tem
sido responsavel pela criacao de verdadeiros paradoxos, na medida em que determinados paises utilizam o pa-
trimonio genético de outros paises, em especial de paises pobres e com necessidades de desenvolvimento, para
criarem produtos, os quais, por sua vez, protegem através da propriedade intelectual. Isto leva a que, por um
lado, os paises em desenvolvimento, sofram no seu territorio as consequéncias da exploragao dos seus recursos
naturais e que, por isso, sejam obrigadas a impor restricdes ambientais para combaterem um problema para o
qual nao contribuiram com tecnologia dispendiosa e de dificil acesso. Face a falta de recursos e a dificuldade em
aceder a estas novas tecnologias, estes paises tendem a recorrer a atividades mais lucrativas para subsistir, mas
que degradam o ambiente. Os mecanismos de acesso compulsério as patentes seriam, por isso, uma saida para
este desequilibrio e um meio idoneo para a preservagao de recursos. Vejamos os casos do Brasil e da atividade
de exploragdo mineira ou desmatamento para pecudria na Amazonia (Mato Grosso). O mesmo se tem passado em
parques naturais da Indonésia e no Equador. A necessidade de equilibrio entre os paises desenvolvidos e aqueles
que agora se comecam a desenvolver encontra-se ja plasmado na Declara¢ao do Rio sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento. Porém, a necessidade de desenvolvimento teve eco, em 2009, por ocasido da Conferéncia das
Nagdes Unidas sobre as Mudangas Climaticas, ou Conferéncia de Copenhaga, em que paises como a China e o0 G77
(77 paises em desenvolvimento subscritores da Declaragao Conjunta dos Setenta e Sete Paises emitida na Con-
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(IV) Conclusao

A divulgacao e a partilha de informag¢des é uma obrigacao complexa e de conteldo va-
riavel. O objeto da informacgdo a transmitir relaciona-se com ciclo de vida do evento a que
diz respeito, sendo mais (til a sua transmissao na sua fase preventiva. Por isso, 0s con-
flitos entre a tutela da invencao e a prevencao de riscos tecnolégicos serao mais intensos
nesta primeira fase, uma vez que a partilha de informacdes tende a incidir sobre matérias
que se encontrardao, com muita probabilidade, protegidas pela patente. Conforme tivemos
oportunidade de demonstrar, a transmissao de informacdes pode abranger, nesta fase, in-
formacao relacionada com a identificacdo de perigos potenciais de determinada inddstria.
De facto, na Diretiva Seveso* encontra-se estabelecida uma obrigacdo de transmissao de
informacdes relacionadas, designadamente, com: a classificacao de substancias e de mis-
turas, com a forma fisica da substancia perigosa em condi¢des normais de manuseamento
ou processamento, com as propriedades intrinsecas da substancia perigosa (em particular,
fisicas e quimicas, n.2 1 e n.2 3 do artigo 4.9)4, com as propriedades que possam causar
danos fisicos e para a salide (cfr. alinea c) do n.2 3 do artigo 4.2) e com as propriedades que
possam causar danos ao ambiente (cfr. alinea d) do n.2 3 do artigo 4.2). Nestes casos, a
tutela inventiva pode ser posta em causa pela transmissao deste conjunto de informacoes,
principalmente quando os destinatarios sdao a Comissao (artigo 4.2) ou o piblico potencial-
mente afetado. Por outro lado, as informacdes a transmitir podem também compreender a
partilha de informacao relacionada com a ado¢ao das melhores tecnologias disponiveis.
A imposicao de ado¢ao das melhores técnicas disponiveis pode também colidir com os
objetivos de tutela da inovacao. Este conflito de direitos encontra-se presente também,
como tivemos oportunidade de demonstrar, no segundo momento de transmissao de in-
formacoes. Esta fase compreende informagdes aptas a fazer face a uma catastrofe. Estas
situacdes podem justificar a violacao de direitos conferidos pela patentes em nome do in-
teresse plblico. Consideramos, contudo, que a tutela da invencao e a prevencao de riscos
tecnolégicos podem coexistir. No entanto, a tutela da invencdo nao deve subsistir sempre
que esteja a ser utilizada contra legem. Assim, a protecdao nao deve ser usada para impedir
outros de aceder a tecnologias ou informagdes aptas a prevencao de riscos, prejudicando
o0s objetivos de protecao do ambiente. Consideramos, entdo, que, nos casos em que o in-
vento é explorado abusivamente, a tutela da invencdo deve ceder em nome da protecao
de pessoas, bens e recursos naturais. Nestes casos, quando o equilibrio entre a tutela da
invencdo e os objetivos de prevencao nao sejam alcangados pelo funcionamento natural
das patentes, a utilizacao dos mecanismos compulsérios, em particular das licencas obri-
gatérias, revela-se como um meio adequado para restabelecimento daquele equilibrio.

feréncia das Nagdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento — UNCTAD) se opuseram a reducao dos niveis de
CO2 com fundamento no direito ao desenvolvimento que os atuais paises desenvolvidos, e principais causadores
dos atuais niveis de CO2, ja beneficiaram. Cfr. Richard Little, “International Regimes”, in The Globalisation of World
Politics, 4.2 ed., Oxford, Oxford University Press, 2009, pp. 296 e ss.. Note-se que em 1992, o Presidente Bush se
recusou a assinar a Convengao da Diversidade Bioldgica, que considerou ndo proteger o suficiente as patentes
biotecnoldgicas. Até ao momento presente sé este pais, o Sudao do Sul, Andorra e o Vaticano nao assinaram esta
Convencao. Como retaliagao alguns paises da Convencao recusaram-se a celebrar com aqueles acordos relaciona-
dos com a exploracao de recursos naturais. Isto leva atualmente a que sejam as préprias empresas a fazer acordos
diretos com os paises que fazem parte da convenc¢ao. Cfr. Cheryl D. Hardy, “Patent Protection and Raw Materials:
The Convention on Biological Diversity and its Implications for US Policy on the Development and Commercialization
of Biotechnology”, in Journal of International Law, vol. 15, n.2 2, 1995, p. 316.

43 Teremos como referéncia a redacdo da Diretiva n.2 2012/18/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de
julho, cujas altera¢des ainda ndao foram introduzidas no Decreto-lei n.2 254/2007, de 12 de julho, que transpds para
o direito interno a Diretiva n.2 2003/105/CE.

4 Massa molecular, pressao de vapor saturado, toxicidade intrinseca, ponto de ebuli¢do, reatividade, viscosidade,
solubilidade e outras propriedades relevantes (cfr. artigo 4.2, n.2 3, al. b)).
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Através de uma adequada e razoavel remuneracao das patentes, os inventores tenderao a
partilhar o seu invento sendo, desta forma, desencorajados a manté-lo em segredo. Dai que
seja importante incentivar o detentor do direito de patente a recolher os proventos daquilo
que inventou para se alcangar, por esta via, uma coexisténcia sustentavel entre a tutela da
invencao e a prevencao de riscos tecnolégicos. Sao, por fim, objetivos de prevencao que
devem fundamentar a divulgagao e o incentivo a partilha de informacao capaz de optimizar
a protecao do ambiente.

Palavras-chave: prevencao; riscos tecnolégicos; informagao ambiental; tutela da invencao;
melhores técnicas disponiveis.
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