Didrio da Republica, 2. série— N.° 130 — 7 de julho de 2015

modo a obter uma tutela efetiva contra ameagas ou violagdes desses
direitos (artigo 20.°,n.” 1 e 5, da CRP), constituindo o artigo 268.°, n.° 4,
a concretizagdo destes direitos no plano da jurisdi¢do administrativa,
ao estabelecer a garantia aos administrados de uma tutela jurisdicional
efetiva dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos, incluindo,
nomeadamente, o reconhecimento desses direitos ou interesses, a im-
pugnacdo de quaisquer atos administrativos que os lesem, independen-
temente da sua forma, a determinagdo da pratica de atos administrativos
legalmente devidos e a adogdo de medidas cautelares adequadas.

Em qualquer caso, ndo se vislumbra de que modo a interpretagado
normativa questionada — quanto aos efeitos duradouros da interrup-
¢do da prescrigdo das dividas tributarias, considerando-se que o prazo
prescricional apenas se reinicia apds o termo do processo de execugdo
fiscal — possa ofender os direitos em causa

Sendo o instituto da prescri¢do especificamente determinado por prin-
cipios e valores objetivos de seguranga e certeza juridicas, certo € que o
ambito de protegdo dos direitos de acesso ao direito e aos tribunais e a
uma tutela jurisdicional efetiva ndo compreende um direito a prescrigdo
das dividas fiscais, enquanto alegado direito dos contribuintes, pelo que
nao ocorre a violagao daqueles direitos.

Alias, a impugnada interpretagdo normativa que faz coincidir o termo
da interrupcdo da prescrigdo (seja qual for o facto interruptivo que lhe da
origem) com o transito em julgado da decis@o que pde termo ao processo
jurisdicional em causa tem sido aceite pela jurisprudéncia constitucional.
Assim, o Acordao n.° 6/2014:

«[...] o mecanismo de interrup¢do do prazo de prescri¢do que consta
don.° 1 do artigo 49.° desde a sua versdo originaria, implicava ja a pos-
sibilidade de o prazo interrompido pela interposi¢ao de algum dos meios
processuais ai previstos ndo se reiniciar antes do transito em julgado da
decisdo que puser termo ao processo, por ser um dos efeitos normais da
interrupgao (artigo 327.%, n.° 1, do Codigo Civil). [...]

A especificidade que o n.° 1 do artigo 49.° introduziu, nesse plano, foi
apenas quanto a natureza do ato que ¢ suscetivel de provocar o efeito in-
terruptivo, que foi ai caracterizado como correspondendo a qualquer dos
atos processuais ou procedimentais que permitam discutir a legalidade do
ato de liquidacdo do imposto. A referéncia feita, na redagio introduzida
pela Lei n.° 100/99, a citagao apenas pretendeu aditar a qualquer das
situagdes em que o impulso processual ou procedimental pertence ao
particular, aquelas outras em que a iniciativa ¢ da propria Administragdo
Tributaria, pretendendo-se abarcar, desse modo, o caso em que seja
instaurada execugao fiscal contra o sujeito passivo do imposto.

Ao permitir que a interrup¢do ocorresse por efeito de reclamagéo,
recurso, hierarquico, impugnagao ou pedido de revisdo oficiosa, o le-
gislador pretendeu que qualquer desses atos desencadeasse os efeitos
juridicos que resultam da lei geral, incluindo quanto ao prolongamento
da interrupgdo até ao julgamento da causa.»

21.3 — Deste modo, a invocagdo da ofensa aos direitos de acesso
ao direito e aos tribunais e a uma tutela jurisdicional efetiva afigura-se
infundada, pelo que também aqui néo se pode acompanhar o juizo de
desconformidade constitucional sustentado pela recorrente.

22 — Assim sendo, e em face de tudo quanto fica exposto, nio se
afigura procedente a invocagao, feita nestes autos, da inconstitucionali-
dade da interpretag@o normativa do artigo 49.°, numeros 1 e 2, da LGT,
segundo a qual a apresentagdo de impugnacdo judicial protela o inicio
do prazo de prescrigdo para o momento em que a impugnagdo judicial
transitar em julgado, e de que a subsequente pendéncia de processo
de execugdo fiscal, por sua vez, protela ainda mais o inicio do prazo
de prescrigdo, para o momento em que o processo de execu¢do fiscal
terminar, quando tenha sido neste processo de execugdo fiscal que
se verificou o facto com efeito interruptivo da prescri¢do que ainda
perdura, termos em que se conclui ndo proceder o presente recurso de
constitucionalidade.

III — Decisdo
23 — Pelos fundamentos expostos, o Tribunal decide:

a) Nao conhecer do objeto do recurso na parte em que ¢ requerida a
fiscalizagdo da constitucionalidade da interpretagdo conferida ao disposto
no artigo 49.°, n.° 3, da Lei Geral Tributaria, na versao anterior a da Lei
n.° 53-A/2006, de 29 de dezembro;

b) Nao julgar inconstitucionais as normas constantes do ar-
tigo 49.°, niimeros 1 e 2 da lei geral tributaria (na redagéo anterior a da
Lein.° 53-A/2006, de 29/12), «na interpretagdo segundo a qual a apre-
sentagdo de impugnacao judicial protela o inicio do prazo de prescrigéo
para o momento em que a impugnagdo judicial transitar em julgado, e
de que a subsequente pendéncia de processo de execugao fiscal, por sua
vez, protela ainda mais o inicio do prazo de prescri¢@o, para 0 momento
em que o processo de execugdo fiscal terminar, quando tenha sido neste
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processo de execucao fiscal que se verificou o facto com efeito interrup-
tivo da prescrigdo que ainda perduray; e, consequentemente,

¢) Nao conceder provimento ao recurso, fixando-se a taxa de justica
em vinte e cinco (25) unidades de conta nos termos do disposto nos ar-
tigos 6.°,n.° 1, € 9.°,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 303/98, de 7 de outubro.

Lisboa, 12 de fevereiro de 2015. — Maria José Rangel de Mesqui-
ta — Lino Rodrigues Ribeiro — Carlos Fernandes Cadilha — Catarina
Sarmento e Castro — Maria Lucia Amaral.
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Acérdao n.° 123/2015

Processo n.° 763/13

Acordam na 3.* Sec¢@o do Tribunal Constitucional:

| — Relatério

1 — Nos presentes autos, vindos do Tribunal da Relacdo de Lis-
boa, em que sdo recorrentes Bayer Pharma Aktiengesellschaft, Bayer
Portugal, S. A., BERLEX — Especialidades Farmacéuticas, L. e
LUSAL — Produ¢io Quimico-Farmacéutica Luso-Alema, L.* e re-
corrida Sandoz Farmacéutica, L.*, as primeiras vém interpor recurso,
ao abrigo da alinea b) do n.° 1 do artigo 70.° da Lei n.° 28/82, de 15 de
novembro, na sua atual versdo (LTC), do Acorddo proferido por aquele
Tribunal, em 11/07/2013 (cf. fls. 1085-1100).

2 — O acdrdao recorrido negou provimento ao recurso de apelagdo
interposto pelas ora recorrentes da sentenca do Tribunal da Propriedade
Intelectual de Lisboa emitida em 24/04/2013 nos autos de providéncia
cautelar (Processo n.° 117/13.1YHLSB.L.1) intentada pelas recorrentes
contra a ora recorrida com vista, entre outras coisas, a sua condenagdo
a ndo fabricar, oferecer, armazenar, possuir ou introduzir no mercado,
em Portugal, os medicamentos genéricos contendo determinada subs-
tancia ativa obtida através dos processos reivindicados em duas patentes
europeias até a data da sua caducidade ou até a data do transito em
julgado da decisdo da agdo principal, bem como a ndo promover ou
divulgar os medicamentos genéricos contendo a substincia ativa em
causa obtida através dos processos patenteados e ainda a ndo vender ou
ceder a terceiros as respetivas autorizagdes de introducdo no mercado
(cf. requerimento de providéncia cautelar, fls. 48-49). O Tribunal da Pro-
priedade Intelectual de Lisboa havia absolvido a requerida da instancia
com fundamento na verificacdo da excecdo dilatoria de preteri¢ao de
tribunal arbitral necessario (cf. sentenca de fls. 992-995).

3 — Nos termos do requerimento de interposi¢ao de recurso (de
fls. 1105-1117 e 1121-1133), ¢ pedida a fiscalizagdo da constitucio-
nalidade das normas contidas nos artigos 2.° e 3.° da Lei n.° 62/2011,
de 12 de dezembro, invocando-se a violagdo das normas e principios
consagrados nos artigos 13.°, 17.°, 18.°, 20.°, numeros 1,4 ¢ 5,204.° ¢
268.°,n.° 4, da Constituigdo da Reptiblica Portuguesa.

4 —E este o teor do requerimento de interposi¢do do recurso de
constitucionalidade:

«Bayer Pharma Aktiengesellschaft, Bayer Portugal S.A.,
BERLEX — Especialidades Farmacéuticas, L.*, e LUSAL — Pro-
ducdo Quimico-Farmacéutica Luso-Alemd, L.% Recorrentes nos
autos a margem devidamente identificados;

I— Vém, interpor recurso para o venerando tribunal constitu-
cional, ao abrigo das disposi¢des contidas nos artigos 70.° n.° 1, b),
72.°n.° 1, b) e 75.°-A, todos da Lei do Tribunal Constitucional, bem
como do artigo 280.°, n.° 1, alinea b) da Constitui¢do da Republica
Portuguesa (CRP).

II — Observam

1.° Conforme as Recorrentes ja aludiram quer no seu Requerimento
Inicial de Providéncia Cautelar (itens n.” 1 a 36 aqui dados por in-
tegralmente reproduzidos para todos os devidos efeitos legais), quer
na Resposta a Oposicao da Requerida (itens n.” 5 a 10.°, aqui dados
por integralmente reproduzidos);

2.° Quer ainda na motivagdo e conclusdes de recurso para o Tribunal
da Relagdo de Lisboa, nas alineas a), e d) a mm), foi expressamente
suscitada a constitucionalidade dos normativos legais artigos 2 e 3.°
da Lei n.° 62/2011 de 12 de dezembro, se interpretados no sentido
do titular de direito de propriedade industrial apenas poder recorrer a
Arbitragem Necessaria, precludindo definitivamente o recurso direto
ao Tribunal Judicial, mesmo no que se refere a Providéncia Cautelar;

3.° E ainda se tais normas forem interpretadas no sentido de que
o titular de direito de propriedade industrial ndo pode demandar o
titular de Autorizagdo de Introdug@o no Mercado (doravante AIM)
ou de pedido de AIM, para la do prazo de trinta dias, neste caso, a
contar da publicagdo pelo INFARMED, referida no artigo 9.°, n.° 3
da Lei n.° 62/2011.



18144

4.° Sobre a alegacdo de inconstitucionalidade, pronunciou-se ex-
pressamente o Tribunal da Propriedade Intelectual, nos termos que
infra se transcrevem:

‘Daqui decorre, no que ora releva, que o Tribunal competente para
julgar procedimentos cautelares em que esteja em causa a violagao de
patente por medicamento genérico € o Tribunal Arbitral.

Esta norma, ao contrario do que é invocado pelas requerentes,
naturalmente que ndo ¢ inconstitucional por violagdo do artigo 20.°
da Constitui¢do da Republica Portuguesa, nem viola qualquer norma
internacional, pois ndo afasta a possibilidade de aquela parte ter
acesso a um processo equitativo e justo que decida se o seu direito
foi ou ndo violado. O Tribunal Arbitral ¢ um tribunal, podendo-se,
inclusive, recorrer das suas decisdes para o Tribunal da Relagdo
competente — cf. artigo 3.°, n.° 7, da citada Lei n.° 62/2011.

Por seu turno, a autoridade portuguesa com competéncia para
emitir a AIM, elemento necessario para que um medicamento
possa licitamente ser introduzido e comercializado no mercado, ¢é
o INFARMED, I. P. que, nos termos do disposto no artigo 15.>-A
do Decreto-Lei n.° 176/2006, de 30 de agosto, na redagdo conferida
pela citada lei, publicita, na sua pagina eletronica, todos os pedidos
de autorizag@o e de introdug@o no mercado de medicamentos gené-
ricos, indicando o nome do requerente da AIM, a data do pedido, a
substancia, dosagem e forma farmacéutica do medicamento e medi-
camento de referéncia.

Donde, as requerentes tiveram a possibilidade de ter conhecimento
da alegada violagdo da sua patente em tempo util para reagir.

O artigo 20.°, n.° 1 da CRP garante, a todos, o acesso ao direito
e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente
protegidos.

Como tem vindo a ser preconizado, o artigo 268.°, n.*4 ¢ 5 da
CRP ¢ uma manifestagdo do principio da tutela jurisdicional efetiva
do artigo 20.° n.° 1, devendo por conseguinte ser a luz deste inter-
pretado.

O alcance do artigo 20.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portu-
guesa, ndo pode ser entendido como consagrando, apenas, que todos
tenham fisicamente direito de aceder a um tribunal. O seu alcance
vai para la disso.

[...] Refira-se ainda que ndo se vislumbra de que forma os prazos
previstos na citada lei para ter lugar o procedimento violam o direito
da requerente. Na realidade, os Tribunais Arbitrais, em regra, proferem
decisdes em prazos mais curtos do que os Tribunais Civeis, dada a
pendéncia processual existente nestes.’

5.° Na sequéncia deste Decisorio, foi interposto recurso para o
Venerando Tribunal da Relagdo de Lisboa, uma vez mais suscitando-
-se a questdo da inconstitucionalidade.

6.° Permita-se, por deveras pertinente, transcrever as referidas
conclusdes do recurso para o Tribunal da Relagdo de Lisboa, onde a
questdo da constitucionalidade ¢ expressamente suscitada:

a) Em primeiro lugar, sempre salvaguardando o devido respeito pelo
[lustre Magistrado, signatario da Decisdo ora do Tribunal a quo, desde
jé se indicam as normas juridicas violadas: artigos 13.%, 17.°, 18.°,
20.°,n."1e5,42.°n.°2,204.° ¢ 268.°, n.° 4, todos da Constitui¢do
da Republica Portuguesa, bem como o artigo 89.°-A, aditado pela Lei
n.° 46/2011, que introduz alteragdes na Lei n.° 3/99 e ainda a norma
do artigo 29.° da Lei n.° 63/2011, rol que ndo se pretende exaustivo;

[.-]

d) A competéncia material do Tribunal da Propriedade Intelectual
funda-se no facto de os artigos 2.° ¢ 3.° da Lei n.° 62/2011 serem ma-
terialmente inconstitucionais, se interpretados no sentido do titular de
direito de propriedade industrial apenas poder recorrer a Arbitragem
Necessaria, no prazo de trinta dias a contar da publicagio referida
no Estatuto do Medicamento, precludindo definitivamente o recurso
direto ao Tribunal Judicial;

e) Se ndo assim néo se entender, pelo menos, deve as Requerentes
ser garantido o acesso ao Tribunal Judicial para decretamento de
providéncia, nos termos do artigo 29.° da Lei n.° 63/2011, doravante
abreviada por LAV.

/) A Sentenga em causa entendeu considerar que o artigo 2.° da Lei
n.° 62/2011 nao ¢ inconstitucional, ja que ndo viola o direito de acesso
aos tribunais, nem viola qualquer norma internacional.

2) Ora, a Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa demanda do Estado
no n.° 5 do artigo 20.° CRP que a lei assegure aos cidaddos procedi-
mentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade de modo
a obter a tutela efetiva e em tempo util.

h) Tanto assim reconheceu o legislador, que consagrou na lei ordi-
naria idéntico entendimento, como o Cédigo da Propriedade Industrial
(artigo 338.°-I), como o CPC (artigo 2.°, n.° 2) ou outros diplomas
reconhecem a obrigacdo do Estado em tutelar cautelarmente o efeito
util de uma pretenséo a reclamar em agéo judicial.
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i) Portugal ¢ ainda parte contraente de diversos Tratados Internacio-
nais, de acordo com os quais se obriga a consagrar na lei mecanismos
judiciais de tutela contra a violagdo de direitos de propriedade indus-
trial, como sejam os previstos na Convengao sobre a Patente Europeia,
o Acordo Internacional TRIPS e do facto de Portugal ser membro da
Unido Europeia (e toda as fontes de normas e normas emanadas pelos
varios 6rgaos desta), normas supra identificadas e citadas.

) De acordo com as normas do nosso Direito Fundamental e do Di-
reito Internacional, justifica-se a consideragdo como inconstitucional
do artigo 2.° da Lei n.° 62/2011, interpretado no sentido de precludir
o recurso direto ao Tribunal Judicial.

k) Sempre salvaguardando o devido respeito pelo entendimento do
Tribunal a quo, merece reparo a consideragdo de que as Requerentes
puderam reagir no prazo de trinta dias, apos conhecimento da infor-
magao publicada no sitio virtual do INFARMED.

/) As informacdes, per si, sdo insuficientes para aquilatar da in-
fragdo ou ndo de direitos da propriedade industrial, pois o nome de
requerente de uma AIM, data do pedido, substancia ativa, dosagem
e forma farmacéutica ndo permitem aos titulares de direitos de pro-
priedade industrial, quando estes direitos sejam relativos a patentes de
processo, saber se o seu direito esta ou ndo a ser infringido. E sempre
necessario saber o processo utilizado na fabricacdo do Medicamento
Genérico em causa.

m) Este conhecimento do processo utilizado no Medicamento
Genérico esta legalmente vedado, nos termos do artigo 188.°, n.° 3 do
Estatuto do Medicamento, na redagéo introduzida pela Lei n.° 62/2011.

n) Este acesso insuficiente ndo permite aos titulares de direitos
de propriedade industrial aferir da existéncia ou ndo de infragdo aos
seus direitos.

0) Como resulta da alegagdo factual do Requerimento Inicial, s6
com o acesso aos documentos ai juntos, que contém inclusivamente
declaracdes proferidas em jurisdi¢des estrangeiras e posterior analise
de todos esses dados, foi possivel as Requerentes construir a sua
convicgao de que os seus direitos estdo a ser infringidos.

p) Alias, a tese relativa a infracdo abarca duas formas possiveis de
processos utilizados pela Requerida e s6 a oposic¢ao revelou qual dos
processos a Requerida utiliza.

q) O o6nus da prova neste caso pertence as Requerentes, facto ab-
solutamente olvidado pelo Tribunal a quo, pelo que s6 apds existir
um grau seguro de convicgdo, quanto a infragéo, aquelas foi possivel
intentar procedimento cautelar.

r) S6 com o decurso do tempo e reunido dos elementos facticos e
documentais, identificados no requerimento inicial da providéncia,
foi possivel as Requerentes reagirem a entrada no mercado do medi-
camento genérico da Requerida, rejeitando-se assim a argumentagao
da sentenca, quando refere que as Requerentes poderiam ter reagido
nos trinta dias.

s) Um direito de patente vigora durante vinte anos [artigo 99.° do
Coédigo da Propriedade Industrial (CPI) ou artigo 63.° da Convengéo
da Patente Europeia (CPE)], ndo podendo ser restringido, por absurdo,
a trinta dias.

f) Esta Lein.° 62/2011, que institui a arbitragem necessaria, refere,
no artigo 3.°, n.° 8 que tudo o que ai ndo se encontrar expressamente
previsto fica sujeito ao regime geral da arbitragem voluntaria (con-
sagrado na Lei n.° 63/2011, que entrou em vigor no dia 14 de mar¢o
de 2012), ao mesmo tempo que nesta lei de arbitragem voluntaria ndo
existe qualquer mecanismo de reagdo imediata perante a ameaga ou
efetiva violacdo de direitos de propriedade industrial.

u) Mesmo que se admitisse a possibilidade de um Tribunal Arbitral
decretar providéncia cautelar, tal possibilidade s6 ocorreria apos a
constitui¢do de tal Tribunal.

v) A Jurisprudéncia nacional sempre entendeu que cabia aos Tri-
bunais Judiciais decidir do decretamento de providéncias cautelares,
mesmo em matérias sujeitas a arbitragem necessaria, como € o caso
das expropriagdes por utilidade publica.

w) Este entendimento assenta em duas ordens de razio: (1) a ne-
cessidade de existir uma resposta célere a necessidade de evitar e/ou
cessar uma viola¢do de um direito e ainda acautelar o efeito util da
acdo principal; (2) o facto das providéncias cautelares terem de ser
cumpridas e executadas, imediatamente, exige que estas corram em
Tribunais Judiciais, dotados de ius imperi.

x) Ora, a LAV, Lei n.° 63/2011, ndo ultrapassa nenhuma destas
questdes, mantendo-se a morosidade e dificuldade em constituir o
Tribunal Arbitral, no caso de arbitragens nao institucionalizadas, como
de resto seria o caso da presente. A LAV ndo acautela igualmente a
questdo dos Tribunais Arbitrais terem de usar de verdadeiros poderes
de ius imperi para executarem decisdes cautelares.

y) Apenas o Estado oferece esta resposta, precisamente porque o
Tribunal preexiste o conflito, 0 mesmo ndo sucedendo na arbitragem
necessaria nao institucionalizada, a qual destarte obsta, fatalmente, ao
recurso atempado aos tribunais ¢ a uma tutela jurisdicional efetiva.
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z) Dai que o regime instituido pela Lei n.° 62/2011 seja ilegal,
violando o direito de acesso aos Tribunais e a uma tutela jurisdicio-
nal efetiva e acautelador do efeito util da decisdo final a proferir,
ndo garantindo procedimentos justos e equitativos, que ndo sejam
demasiadamente onerosos, nem que comportem prazos ou atrasos
irrazoaveis.

aa) Os custos ndo podem ser antecipados no caso da agdo arbitral,
ja que s6 depois da constitui¢do do Tribunal Arbitral ¢ que os mesmos
sdo definidos, custos estes avultados e bastante superiores as despesas
relativas a custas judiciais. Desta guisa, mostra-se igualmente compro-
metido o principio da igualdade, consagrado no artigo 13.° da CRP.

bb) Anote-se que a 1.* Requerente ¢ titular de um direito de proprie-
dade de exploragdo exclusiva de um invento, ao abrigo do artigo 62.°,
n.° 1 da CRP, direito de natureza analoga aos direitos fundamentais
como foi ja considerado pelo Acordao do Tribunal Constitucional.

cc) A sujeigdo a arbitragem necessaria, nos termos previstos da Lei
n.° 62/2011, no referido prazo de trinta dias, constitui uma restri¢ao
ao direito de acesso a justica e aos Tribunais, atingindo o nucleo de
tal direito.

dd) Assim, esta restrigdo acaba por atingir o alcance do contetido
do direito fundamental de explorag@o exclusiva de patente, circuns-
crevendo a um periodo de trinta dias a existéncia de um direito que
vigora durante vinte anos. Tal restricdo ndo se limita ao necessario,
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos.

ee) Estdo somente em causa os interesses do titular de direitos
de propriedade industrial e o titular de AIM’s que infringem tais
direitos, pelo que as leis restritivas devem obedecer ao principio da
proporcionalidade e principio da proibi¢do do excesso, bem como ao
principio da necessidade e principio da adequagéo.

1) A presente Lei n.° 62/2011 ndo cumpre tais requisitos, porquanto
esta restricdo a um periodo tao curto para reacdo do titular dos direi-
tos de propriedade industrial ¢ manifestamente excessiva (o direito
em causa vigora durante vinte anos), nao se revela imperioso nem
apto para obviar ao problema das elevadas pendéncias nos Tribunais
Administrativos, ja que deve ser o proprio Estado a criar mecanismos
de tutela judicial para dirimir conflitos privados e ndo delegar nos
proprios particulares e em instancias privadas (como os Tribunais
Arbitrais) tal tarefa nuclear das Fung¢des do Estado.

gg) Acresce ainda um outro argumento, incluido no direito de acesso
aos Tribunais, mas aqui no plano do direito ao recurso.

hh) Este ‘direito ao recurso’ resulta como uma concretizagdo do
direito de acesso aos Tribunais e esta legalmente limitado a deter-
minadas matérias, que o legislador entendeu, na maioria dos casos,
fazer depender do valor de processo.

i) A lei reconhece o direito a esse recurso para o Tribunal de
Segunda Instancia [por exemplo, artigo 338.°, n.° 1, alinea a) e n.° 2
do CPC], o mesmo ndo acontecendo nos processos de arbitragem
necessaria instituida pela Lei n.° 62/2011, porquanto o {inico recurso
possivel ¢ o recurso da Decisdo Final, da decisdo a proferir no &mbito
da agdo principal arbitral.

j7) Esta limitagdo atenta, uma vez mais, o alcance do artigo 20.° da
Constituicdo da Republica e que ajuda a reforgar o entendimento do
artigo 2.° da Lei n.° 62/2011 como inconstitucional, se interpretado
no sentido de precludir o recurso ao tribunal judicial.

kk) Desta forma, conforme ja pugnado em primeira instancia, e caso
o Tribunal entenda poder aplicar os artigos 2.° ¢ 3.° da Lei n.® 62/2011,
devera ser declarada a inconstitucionalidade de tais normas se interpre-
tadas no sentido do titular de direito de propriedade industrial apenas
poder recorrer a Arbitragem Necessaria, precludindo definitivamente
o recurso direto ao Tribunal Judicial.

/) Mais se declarando, conforme ja pugnado em primeira instincia,
a inconstitucionalidade de tais normas se interpretadas no sentido de
que o titular de direito de propriedade industrial ndo pode demandar
o titular de pedido/concessdo de AIM, para la do prazo de trinta
dias, neste caso a contar da publicagdo do INFARMED, referida no
artigo 9.°, n.° 3 da Lei n.° 62/2011.

mm) Itera-se que estas questdes de inconstitucionalidade sao re-
novada e expressamente suscitadas nesta peca, nos termos e para
os efeitos do artigo 75.°-A, n.° 2 da Lei do Tribunal Constitucional
(Lein.® 28/82).

7.° O Tribunal da Relagdo de Lisboa apreciou expressamente a
questdo, tendo proferido sobre a mesma o seguinte juizo:

‘Alegam as recorrentes que as normas constantes dos artigos 2.° e
3.°da Lein.’ 62/2011 sdo materialmente inconstitucionais se interpre-
tadas no sentido do titular do direito de propriedade industrial apenas
poder recorrer a arbitragem necessaria, no prazo de trinta dias a contar
da publicacdo referida no Estatuto do Medicamento, precludindo
definitivamente o recurso direto ao Tribunal Judicial, ndo sendo a
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celeridade reclamada contra a violagdo das patentes compativel com
a morosidade do procedimento no Tribunal Arbitral.

[--]

Daqui decorre que os artigos 2.° ¢ 3.° da Lei n.° 62/2011 ndo sdo
inconstitucionais, ndo violando o acesso ao direito e aos tribunais,
consagrado no artigo 20.°, n.° 1 da CRP que garante a todos, o acesso
ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses
legalmente protegidos, nem o artigo 268.°, n.° 4 da CRP, que é uma
manifestagdo do principio da tutela jurisdicional efetiva consagrada
no artigo 20.°,n.° 1...”

8.° Ora, salvo o merecido respeito por este douto entendimento, as
Recorrentes mantém as suas consideragdes anteriores, isto €, que os
referidos normativos (artigos 2.° e 3.° da Lei n.° 62/2011) sdo mate-
rialmente inconstitucionais, violando os artigos 13.°, 17.°, 18.°, 20.°,
n*1,4e5,42.° n.°2,204.° ¢ 268.%, n.° 4, todos da Constitui¢do da
Republica Portuguesa.

9.° Na verdade, da aplicagdo dos referidos normativos da Lei
n.° 62/2011 de 12 de dezembro, resulta violagdo do direito de acesso
ao Direito e aos tribunais, na medida em que ndo se permite, em
tempo util, agir contra as ameacas e viola¢des do direito fundamen-
tal que resulta do direito de propriedade de exploragdo exclusiva de
invengao.

10.° A vigéncia no tempo de um direito de patente é manifesta-
mente superior a um prazo de trinta dias, tendo a mesma a duragdo
de vinte anos [artigo 99.° do Codigo da Propriedade Industrial (CPI)
ou artigo 63.° da Convencao da Patente Europeia (CPE)].

11.° Esta Lei n.° 62/2011, que institui a arbitragem necessaria,
refere, no artigo 3.°, n.° 8 que tudo o que ai ndo se encontrar expres-
samente previsto fica sujeito ao regime geral da arbitragem voluntaria
(consagrado na Lei n.° 63/2011, que entrou em vigor no dia 14 de
margo de 2012).

12.° Nesta lei de arbitragem voluntaria (doravante LAV) ndo existe
qualquer mecanismo de reag@o imediata perante a ameaga ou efetiva
violagao de direitos de propriedade industrial.

13.° A entender-se serem apenas os Tribunais arbitrais os compe-
tentes, entdo as providéncias cautelares ou ordens preliminares s6
podem ser ordenadas ap6s a sua constitui¢do.

14.° Anova LAV nio resolve o problema da morosidade desde logo
da propria constitui¢do do Tribunal Arbitral.

15.° Esta discriminagdo, no setor em causa, operada pela Lei
n.° 62/2011 ndo encontra paralelo algum noutras areas, dai que se
lhe assaque outrossim a violagdo do principio da igualdade, ja que ndo
se justifica esta discriminag@o no acesso ao Tribunal Judicial.

16.° O artigo 35.%, n.° 1 do Codigo de Propriedade Industrial (CPI)
¢ claro ao estabelecer a competéncia exclusiva dos tribunais judiciais
para decretamento da nulidade de uma patente;

17.° Pelo que da aplicagdo do principio da igualdade, fazendo o
referido confronto, ndo se justifica que pleitos em que se invoquem
direitos de propriedade industrial, aos quais pode ser contraposta uma
excecdo de falta de novidade ou atividade inventiva (afinal alguns dos
pressupostos bastantes para a declara¢do de nulidade) sejam objeto
de decisdo em Tribunal Arbitral.

18.° Ao fim e ao cabo, podemos ter um Tribunal Arbitral a pronunciar-
-se sobre um ato administrativo de concess@o de uma patente, o que
viola as mais elementares regras de ordem jurisdicional e de compe-
téncia material e do proprio Estado de Direito.

19.° Igualmente prejudicado esta o direito ao recurso, concatenado
com o entendimento que subsiste ao direito processual civil em matéria
de recursos, uma vez que, nos procedimentos arbitrais, ¢ vedado as
partes recorrer de decisdo cautelar, apenas o podendo fazer com a
decisdo final.

20.° Ora, o CPC permite, nos termos, por exemplo, do artigo 691.°,
n.° 2, alineas a) a g) e i) a n) o recurso de decisdes interlocutoérias,
entre as quais estd, naturalmente a decisdo relativa a procedimento
cautelar, recurso que sobe de imediato e em separado.

21.° Pelo que, subsiste manifesta ofensa do teor dos artigos e prin-
cipios da Constituigdo da Reptiblica Portuguesa, acima identificados,
entre outros.

III — Epitome sindptico:

Extraem-se as seguintes notulas conclusivas:

a) A questao da inconstitucionalidade foi ja suscitada no Requeri-
mento Inicial da providéncia cautelar (itens n.” 1 a 36 aqui dados por
integralmente reproduzidos para todos os devidos efeitos legais), na
Resposta a Oposigao da Requerida (itens n.”* 5 a 10.°, aqui dados por
integralmente reproduzidos) e ainda no Recurso de Apelagdo para
o Venerando Tribunal da Relag@o de Lisboa [vide alineas a) e d) a
mm) das conclusoes];

b) Reiteram-se as conclusdes ali apresentadas, mormente quanto a
violagdo dos artigos 13.°,17.°,18.°,20.,n. 1,4 ¢ 5,42.°n.°2,204.°
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e 268.°, n.° 4, todos da Constitui¢do da Republica Portuguesa, ai se
incluindo o Principio do Estado de Direito, Principio da igualdade,
Principio de acesso ao direito e aos Tribunais, Principio de prote¢do
dos direitos fundamentais, entre outros;

¢) Discorda-se, nos termos ja expostos, do erroneo juizo quanto a
conformidade constitucional dos artigos 2.° e 3.° da Lei n.° 62/2011
de 12 de dezembro, com a argumentagdo supra expendida, inclusive
em sede de pegas processuais anteriores;

d) Salvo mais douto entendimento, encontram-se verificados os
pressupostos de que depende a admiss@o do recurso perante o Tribu-
nal Constitucional, nomeadamente a aplicagdo, nos autos em causa,
de norma cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o
processo [artigo 70.°, n.° 1, alinea a) da LTC e pegas processuais
supra identificadas], encontra-se esgotada a possibilidade de recurso
ordinario [artigo 387.°-A do CPC e artigo 678.°, n.° 2, alinea a), ja que
aqui em causa esta a questdo da ordem jurisdicional e ndo de compe-
téncia material], o recurso ¢ legitimo [artigo 72.°, n.° 1, alinea b) da
LTC], tempestivo (artigo 75.°,n.° 1 da LTC) e proprio (artigo 75.°-A,
n.*1e2daLTC).

e) Neste consentineo, requer-se, que 0 Pprocesso prossiga os seus
tramites, e se dé sequéncia ao pedido de recurso para o Tribunal
Constitucional;

/) E, sempre, com o Douto Suprimento de VV. Ex.*, no salutar uso
do poder-dever de, oficiosamente, suprirem as eventuais omissoes
das Recorrentes.

Assim se fazendo melhor justi¢a!»

5 — Notificadas as recorrentes para, querendo, proceder ao aperfei-
¢oamento do requerimento de interposi¢ao de recurso, designadamente
quanto ao tipo de recurso interposto, as normas (interpretagdes norma-
tivas) impugnadas e a identificag@o da decisdo recorrida (cf. fls. 1148),
vieram responder ao convite de aperfeicoamento nos seguintes termos
(fls. 1150-1152):

«1.° O presente recurso ¢é interposto ao abrigo da alinea b) don.° 1
do artigo 70.° da L TC, mais explicando que a indicagdo em III ) do
seu recurso da alinea a) se deveu a mero lapso de escrita, retificavel
a todo o tempo, nos termos do artigo 249.° do CC;

2.° Lapso que resulta revelado quer pela indicagdo que se faz em
1. quer ainda por todo o contexto dos articulados que foram sendo
carreados para os autos, ja que se tratou da aplica¢do de norma pelos
Tribunais de 1.* e 2.* Instancias, que a aqui Respondente reputou de
inconstitucionais, no sentido especificamente alegado.

3.° As Recorrentes confirmam ainda que pretendem submeter a
douta apreciagdo deste Tribunal Constitucional ambas as interpreta-
¢oes, que podem resultar das normas plasmadas nos artigos 2.° e 3.°
da Lei n.° 62/2011.

4.° A este titulo, explicita-se que a primeira das interpretagdes
normativas se refere a possibilidade de resultar da norma prevista no
artigo 2.° da Lei n.° 62/2011, segundo a qual o titular de direito de
propriedade industrial apenas poder recorrer a Arbitragem Necessaria,
precludindo definitivamente o recurso direto ao Tribunal Judicial,
mesmo no que se refere a Providéncia Cautelar, o que se revela
inconstitucional, nos fundamentos ja oportunamente referidos e que
mais detalhadamente se desenvolvera em sede de alegacdes, caso
este recurso seja admitido.

5.° A segunda das interpretagdes refere-se ao sentido de que o titular
de direito de propriedade industrial ndo pode demandar o titular de
Autorizagao de Introdugio no Mercado (doravante AIM) ou de pedido
de AIM, para 14 do prazo de trinta dias, a contar da publicac¢do pelo
INFARMED, referida no artigo 9.°, n.° 3 da Lei n.° 6212011,

6.° Neste caso especifico, concatenando-se os artigos 2.° e 3.° da
Lein.° 62/2011, ja que o prazo fixado no artigo 3.° se refere ao pro-
cedimento obrigatério mencionado no artigo 2.° de tal lei.

Assim, expressamente se confirma que se submete a apreciacdo
deste Venerando Tribunal a inconstitucionalidade das duas referidas
interpretagdes, sendo no caso da segunda, por interpretagéo concate-
nada dos artigos 2.° e 3.° da Lei n.° 62/2011, tudo isto, sem prejuizo
dos poderes oficiosos deste Tribunal.

Por fim esclarece-se que a Decisdo aqui recorrida ¢ o Acoérddo do
Tribunal da Relagdo de Lisboa de 11/07/2013.

Termos em que, prestados adrede os esclarecimentos, devera o
presente recurso ser admitido e ordenada a apresentagéo de alegagdes
de recurso.»

6 — Tendo o recurso de constitucionalidade sido admitido pelo Tribu-
nal a quo (cf. fls. 1140) e prosseguido neste Tribunal (cf. fls. 1153-1154),
foram as partes notificadas para produzir alega¢des, bem como para
se pronunciarem sobre a possibilidade de ndo conhecimento do objeto
do recurso quanto a alegada interpretagdo normativa «no sentido de
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que o titular de direito de propriedade industrial ndo pode demandar o
titular de Autorizagdo de Introdugdo de Mercado (doravante AIM) ou
de pedido de AIM, para la do prazo de trintas dias, a contar da publi-
cacdo pelo INFARMED, referida no artigo 9.°, n.° 3 da Lei n.° 62/2011
[...] concatenando-se os artigos 2.° e 3.° da Lei n.° 62/2011», apenas as
recorrentes alegaram (fls. 1156-1187), concluindo:

«III — Epitome sinoptico:
Extraem-se as seguintes notulas conclusivas:

a) A questdo da inconstitucionalidade foi ja suscitada no requeri-
mento inicial de Providéncia Cautelar e nas alega¢des de recurso para
o Tribunal da Relagdo de Lisboa.

b) Assim, entende-se que os normativos legais artigos 2 ¢ 3.° da
Lei n.° 62/2011 de 12 de dezembro, se interpretados no sentido do
titular de direito de propriedade industrial apenas poder recorrer a
Arbitragem Necessaria, precludindo definitivamente o recurso direto
ao Tribunal Judicial, mesmo no que se refere a Providéncia Cautelar,
sdo inconstitucionais.

¢) Mais, se tais normas forem interpretadas no sentido de que
o titular de direito de propriedade industrial ndo pode demandar o
titular de Autorizagdo de Introdugdo no Mercado (doravante AIM)
ou de pedido de AIM, para la do prazo de trinta dias, neste caso, a
contar da publicagdo pelo INFARMED, referida no artigo 9.°, n.° 3
da Lei n.° 62/2011, em tribunal judicial ou arbitral, tais normas sdo
inconstitucionais.

d) A fundamentag@o para este entendimento estriba-se na violagido
dos seguintes principios fundamentais de direito:

Violagdo do direito de acesso aos tribunais;

Violagdo do direito a uma tutela jurisdicional efetiva;

Violagdo do direito ao efeito util da decisdo final;

Principio da igualdade (custas da arbitragem versus processo ju-
dicial);

Principio proporcionalidade e principio da proibigdo do excesso
(limitagdo da vigéncia de um direito de patente a trinta dias);

Principio necessidade e adequagdo (limitagdo da vigéncia de um
direito de patente a trinta dias);

Direito ao recurso da decisdo da providéncia cautelar (como
incluido no direito de acesso a justica).

e) Na verdade, as Recorrentes, mantendo-se o entendimento que
tem feito vencimento nas instancias anteriores, nao existe na Lei vi-
gente em Portugal um mecanismo que possa tutelar provisoriamente
a pretensdo das mesmas.

f) Mais, em trinta dias, ndo sdo os elementos compostos pelo nome
de um requerente de uma Autorizagdo de introdugdo no Mercado
(AIM), a data do pedido, a substancia ativa, dosagem e forma farma-
céutica que podem permitir aos titulares de direitos de propriedade
industrial, quando estes direitos sejam relativos a patentes de processo,
saber se o seu direito esta ou ndo a ser infringido.

g) Este conhecimento do processo utilizado no Medicamento Ge-
nérico esta legalmente vedado, nos termos do artigo 188.%, n.° 3 do
Estatuto do Medicamento, na redagéo introduzida pela Lei n.° 62/2011,
sem prejuizo do apelo a abertura possibilitada pelo Acordao deste Alto
Dicastério que declarou a inconstitucionalidade do n.® 5 do artigo 188.°
do Decreto-Lei n.° 176/2006 (redagdo dada pela Lei n.° 62/2011).
No entanto, ndo serdo em trinta dias que se analisara com a devida
ponderag@o se ha ou nio infragdo.

h) Mais, o 6nus da prova, na agao aqui em causa, conforme relagéo
material controvertida resultante da configuragio feita pelas Recor-
rentes, recai sobre estas, na medida em que a patente invocada pelas
mesmas ¢ uma patente de processo de substancia ja conhecida.

i) E a propria lei processual civil quem penaliza os Requerentes de
providéncias cautelares infundadas, condenando-os no pagamento de
todos os prejuizos: artigo 374.°, n.° 1 do NCPC.

7) Nao pode assim colher a argumentacgio da sentenga ou do Acor-
dao, quando referem que as Recorrentes poderiam ter reagido nos
trinta dias.

k) Com imperiosa relevancia, para a questdo em aprego, remete-se
para o Douto Parecer do Prof. Dr. Dario Moura Vicente, publicado
na Revista da Ordem dos Advogados, bem como para o supra citado
excerto do Parecer da Associagdo Portuguesa de Arbitragem (APA),
dos quais resulta claramente o entendimento segundo o qual os artigos
2.°e3.°da Lei n.° 62/2011 sdo inconstitucionais se interpretados no
sentido de ndo ser possivel o recurso a via judicial, no ambito dos
litigios aqui em causa.

/) A vigéncia no tempo de um direito de patente ¢ manifestamente
superior a um prazo de trinta dias, tendo a duracdo de vinte anos
[artigo 99.° do Cddigo da Propriedade Industrial (CPI) ou artigo 63.°
da Convengéo da Patente Europeia (CPE)], ndo se podendo permitir,
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como advoga o Prof. Dario Moura Vicente, uma nova forma de ca-
ducidade dum direito de propriedade industrial.

m) Esta Lein.® 62/2011, que institui a arbitragem necessaria, refere,
no artigo 3.° n.° 8 que tudo o que ai ndo se encontrar expressamente
previsto fica sujeito ao regime geral da arbitragem voluntaria (con-
sagrado na Lei n.° 63/2011, que entrou em vigor no dia 14 de margo
de 2012), sendo certo que a lei de arbitragem voluntaria nao consagra
qualquer mecanismo de reagao imediata perante a ameaga ou efetiva
violagdo de direitos de propriedade industrial.

n) A entender-se serem apenas os Tribunais arbitrais os compe-
tentes entdo as providéncias cautelares ou ordens preliminares s6
podem ser ordenadas ap0s a sua constitui¢do, sendo que a nova LAV
ndo resolve o problema da morosidade da propria constitui¢do do
Tribunal Arbitral.

0) Num procedimento cautelar, perante Tribunal Judicial, o prazo
de oposi¢ao de um Requerido é de dez dias (artigo 303.°, n.° 2, ex vi
artigo 384.°, n.° 2, ambos do CPC) e no prazo de dois meses deve ser
proferida a Decisdo (artigo 382.°, n.° 2 do CPC).

p) Tendo em conta a publicagdo no sitio virtual do INFARMED, o
prazo de trinta dias para a Titular de direito de propriedade industrial
iniciar arbitragem, o prazo de trinta dias para a requerida indicar o
seu, o prazo para indicagdo do arbitro presidente, com outras vicissi-
tudes que a vivéncia judiciaria tem relevado (como a necessidade de
intervenc¢do do Exmo. Senhor Juiz Presidente do Tribunal da Relagéo
de Lisboa), decorrerdo trés meses sem que o Tribunal Arbitral esteja
constituido.

q) Dai que a nova lei da arbitragem voluntaria ndo tenha superado as
limitagdes referidas, até porque ndo poderia superar um facto incontor-
navel: ndo existindo convencgao arbitral entre as partes que intervirdo
no litigio, ndo existe previamente um Tribunal Arbitral Constituido ou
um Tribunal de Emergéncia, ao qual se pudesse apelar, num primeiro
momento, para decidir qualquer questao urgente.

r) S6 o Estado oferece esta resposta, precisamente porque o Tribunal
preexiste ao conflito e esta preparado para dar resposta a tais situa-
¢des, 0 que no caso da arbitragem necessaria ndo institucionalizada
ndo acontece.

s)ALein.° 62/2011, ao impor a arbitragem necessdaria, ndo permite,
conforme supra explanado o recurso atempado aos tribunais e a uma
tutela jurisdicional efetiva.

f) Assim, ndo tendo o Estado Portugués acautelado devidamente
a necessidade de tutela imediata e provisoria, sob pena de perda do
efeito Util de uma decisao final, cremos que o regime instituido pelo
artigo 2.° da Lei n.® 62/2011 ¢ inconstitucional, violando o direito de
acesso aos Tribunais e a uma tutela jurisdicional efetiva e acautelador
do efeito 1til da decisdo final a proferir, tudo nos termos e ambito
que tém vindo a ser desenvolvidos e melhor concretizados pela ju-
risprudéncia deste Tribunal.

u) Em causa estdo igualmente obrigagdes e normas decorrentes de
Tratados Internacionais dos quais o Estado Portugués ¢ parte con-
traente, incluindo a Convengao sobre a Patente Europeia, o Acordo
Internacional TRIPS e a propria Unido Europeia (e toda as fontes
de normas e normas emanadas pelos varios 6rgdos desta), como a
Diretiva Comunitaria n.° 2004/48/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho Europeu.

v) Esta obrigacdo do Estado Portugués ndo se mostra realizada com
o regime da arbitragem necessaria, que ndo garante procedimentos
justos e equitativos, que ndo sejam demasiadamente onerosos, nem
que comportem prazos ou atrasos irrazoaveis.

w) O regime da arbitragem necessaria viola ainda o principio da
igualdade, ja que da pratica conhecida neste tipo de processos, sabendo
que as custas incluem os honorarios dos Arbitros e portanto sdo subs-
tancialmente mais elevadas que a jurisdi¢o num Tribunal do Estado,
ndo subsistindo razdes que justifiquem um tratamento diferenciado
neste tipo de conflitos, em relagdo a pleitos judiciais.

x) A Lei n.° 62/2011 viola ainda o Acordo Internacional TRIPS,
do qual Portugal ¢ signatario, com normas diretamente aplicaveis em
Portugal e onde se estabelece que o direito exclusivo de exploracao de
uma patente vigora assim durante o periodo absoluto de vinte anos,
bem como a necessidade do Estado Portugués dar a devida tutela a
estas situagdes, através de meios céleres e eficazes.

») A sujeigdo a arbitragem necessaria, nos termos previstos da Lei
n.° 62/2011, no referido prazo de trinta dias, constitui uma restri¢ao
ao direito de acesso a justica e aos Tribunais, atingindo o nucleo de
tal direito, acabando por atingir o alcance do contetido do direito
fundamental de exploragdo exclusiva de patente, circunscrevendo
a um periodo de trinta dias a existéncia de um direito que vigora
durante vinte anos.

z) Mais, tal restrigao ndo se limita ao necessario, para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

aa) As leis restritivas devem obedecer ao principio da proporcio-
nalidade e principio da proibigdo do excesso, bem como ao princi-
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pio da necessidade e principio da adequag@o, o que ndo sucede no
corrente caso.

bb) A presente Lei n.° 62/2011 ndo cumpre tais requisitos, porquanto
esta restrigdo a um periodo tdo curto para reacdo do titular dos direitos
de propriedade industrial é manifestamente excessiva (o direito em
causa vigora durante vinte anos).

cc) Acresce ainda um outro argumento, incluido no direito de
acesso aos Tribunais, mas aqui no plano do direito ao recurso, ja que
este ‘direito ao recurso’ resulta como uma concretizagdo do direito
de acesso aos Tribunais e esta legalmente limitado a determinadas
matérias, que o legislador entendeu, na maioria dos casos, fazer
depender do valor de processo.

dd) O tinico recurso possivel é o recurso da Decisdo Final, da de-
cisdo a proferir no ambito da agdo principal arbitral, o que contraria
o alcance do artigo 20.° da Constituigdo da Republica e que ajuda a
reforgar o entendimento do artigo 2.° da Lein.® 62/2011 como incons-
titucional, se interpretado no sentido de precludir o recurso ao tribunal
judicial, para 14 da violag@o do principio da igualdade.

ee) Desta forma, conforme ja pugnado, devera ser declarada a
inconstitucionalidade dos artigos 2.° e 3.° da Lei n.° 62/2011, de tais
normas se interpretadas no sentido do titular de direito de propriedade
industrial apenas poder recorrer a Arbitragem Necessaria, precludindo
definitivamente o recurso direto ao Tribunal Judicial;

) Mais se declarando, conforme ja pugnado, a inconstituciona-
lidade de tais normas se interpretadas no sentido de que o titular
de direito de propriedade industrial ndo pode demandar o titular de
pedido/concessdo de AIM, para 14 do prazo de trinta dias, neste caso
a contar da publicagdo do INFARMED, referida no artigo 9.°,n.° 3 da
Lei n.° 62/2011, em tribunal judicial e/ou tribunal arbitral.

gg) Estas questdes de inconstitucionalidade sdo renovada e expres-
samente suscitadas nesta pega, para efeitos de conhecimento expresso
por este Alto Dicastério;

hh) Tudo, sempre, com o Douto Suprimento de VV. Ex.*, no sa-
lutar uso do poder-dever de, oficiosamente, suprirem as eventuais
omissdes do recorrente.»

Cumpre apreciar e decidir.
Il — Fundamentagao

A) Questao prévia: da recorribilidade no ambito
de processos cautelares

7 — Desde logo, cumpre recordar que o recurso vem inter-
posto do Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 11/07/2013
(cf. fls. 1085-1100), proferido no Processo n.° 117/13.1YHLSBL.L1,
em que sdo recorrentes Bayer Pharma Aktiengesellschaft e Outras e
recorrida Sandoz Farmacéutica, L.*, o qual negou o recurso de apela-
¢do da sentenga proferida pelo Tribunal da Propriedade Industrial que
absolveu a ora recorrida da instancia com fundamento na verificagao da
excecdo dilatoria de preteri¢do de tribunal arbitral necessario, nos autos
da providéncia cautelar intentada pelas ora recorrentes.

8 — Tratando-se de recurso interposto de uma decisao judicial profe-
rida no ambito de um processo cautelar, caracterizado pela sumariedade,
provisoriedade e instrumentalidade em face da agdo principal, é de todo
pertinente que se questione da sua compatibilidade com o proferimento
de juizos de constitucionalidade. Com efeito, as providéncias cautelares
ndo se revestem de forga de caso julgado material, ndo (pre)determinando
o sentido da decisdo a proferir em sede da agdo principal da qual depen-
dem. Como se escreveu na Decisdo Suméria n.° 612/2013:

«[...] A tutela cautelar administrativa é caracterizada pela sua
instrumentalidade, provisoriedade e sumariedade (vide sobre estes
conceitos Isabel Fonseca, em ‘Introdug@o ao estudo sistematico da
tutela cautelar no processo administrativo’, pag. 82 e seg., da ed. de
2002, da Almedina).

Em primeiro lugar, ¢ a sua fungdo meramente instrumental que as
distingue das providéncias definitivas, tomadas como resultado final
do processo de contencioso administrativo. Nao a instrumentalidade
que qualquer processo reveste perante o direito substantivo cuja
tutela procura realizar, mas uma instrumentalidade relativa a essa
tutela de cariz definitivo. Na verdade, as providéncias cautelares nao
se destinam a solucionar, com autonomia, uma situacao de conflito,
mas apenas a assegurar que as solugdes definitivas possam ser ado-
tadas pelas instancias jurisdicionais, sem que o decurso do tempo as
inviabilize ou prejudique. Sao simples instrumentos dessas decisdes
definitivas, concebidos para intervirem em casos de urgéncia, de
forma a assegurar que aquelas consigam conceder as partes idéntica
satisfacdo de interesses a que elas obteriam através da realizagdo
‘pacifica’ dos seus direitos. Sdo, nas palavras de Calamandrei, ‘a
garantia da garantia judiciaria’.
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Destinando-se elas a servir a tutela de um direito a determinar num
determinado processo, necessariamente encontram-se dependentes
desse processo, podendo dizer-se que, nesse aspeto, ndo gozam de au-
tonomia. O seu nascimento, a sua vida e a sua morte estdo dependentes
do processo do qual sdo dependentes, porque ¢ nele que encontram
a sua razdo de existéncia, refletindo-se nelas as vicissitudes da tutela
a encontrar no processo-mae.

Também como consequéncia da sua fungdo instrumental, as pro-
vidéncias cautelares sdo meramente provisorias, tendo uma duragao,
apesar de incerta, limitada no tempo (dies certus an, incertus quando).
Sao providéncias a termo incerto.

Tendo elas como tnica finalidade obviar ao perigo da demora de
um determinado processo, o ndo nascimento deste ou a sua extingdo
provocam o seu fim.

E sendo a sua existéncia justificada pela urgéncia ndo ¢ possivel
seguir uma tramitagdo que permita apurar com certeza da existéncia
do direito cuja tutela se pretende assegurar, a qual apenas ¢ possivel
apurar no processo principal. E suficiente para alcangar uma decisdo
cautelar provisoéria, uma prova informatoria, um fumus boni iuris.

Este juizo de probabilidade séria deve recair ndo sé sobre a existén-
cia dos factos constitutivos do direito ameagado, mas também sobre
a verificagao dos pressupostos juridicos da existéncia do direito. O
juizo de probabilidade ¢ aplicavel quer as questdes de facto, quer as
questdes de direito, colocadas ao juiz nos procedimentos cautelares. O
juiz ndo tem que se convencer da veracidade dos factos que integram
a causa de pedir, nem de que o direito invocado existe perante a prova
desses factos, bastando que a existéncia dos factos seja provavel, tal
como a existéncia do direito.

Sédo estas caracteristicas especificas das providéncias cautelares
que tem obstaculizado a que a jurisprudéncia constitucional admita a
recorribilidade para o Tribunal Constitucional de muitas das questdes
de constitucionalidade suscitadas em procedimentos cautelares [...]».

No entanto, é de distinguir as situagdes em que a questio de constitu-
cionalidade respeita a normas especificas da propria providéncia cautelar
(requisitos, tramitagdo) ou a normas aplicaveis a relagdo material litigiosa
que irdo ser relevantes no processo principal a que a providéncia cautelar
respeita, na medida em que a questdo da inadmissibilidade de recurso
de constitucionalidade nos procedimentos cautelares s6 quanto a estas
situagdes se coloca. Ainda a Decisdo Sumaria n.° 612/2013:

«[...] o julgamento pelo Tribunal Constitucional, em sede de re-
curso, sobre uma questdo de inconstitucionalidade suscitada em
autos de providéncia cautelar administrativa coloca em causa a na-
tureza instrumental das providéncias cautelares, dado que implica
uma antecipagao do juizo sobre a inconstitucionalidade de normas a
aplicar na acdo administrativa principal. Juizo esse a formular quer
pelos tribunais administrativos que julgam em primeira instancia e,
eventualmente, em recurso (artigo 204.° da CRP), quer pelo proprio
Tribunal Constitucional, caso venha, nesses autos, a ser interposto
o competente recurso (artigo 280.° da CRP). S6 assim ndo sera,
conforme tem sido unanimemente reconhecido por este Tribunal
(cf. Acordaos n.° 235/2001, n.° 442/2000, n.° 400/97 e n.° 151/85,
todos disponiveis in www.tribunalconstitucional.pt), se se tratar do
conhecimento de questdes de inconstitucionalidade de normas que
sejam exclusivamente aplicaveis em sede de processo cautelar — v.g.,
normas processuais que regulem a sua tramitagdo —, visto que a
decisdo sobre a inconstitucionalidade se restringe aos autos de pro-
cesso cautelar [...].»

9 — Nao obstante a jurisprudéncia citada se dirigir a apreciagdo de
questdes de constitucionalidade reportadas a situagdes ndo inteiramente
coincidentes com a dos presentes autos, considera-se ser o entendimento
professado transponivel para o caso em analise, na medida em que as nor-
mas (ou interpretagdes normativas) cuja constitucionalidade € posta em crise
se reportam a propria instauracdo da providéncia cautelar, designadamente
quanto a jurisdi¢do competente, pelo que ndo subsistem questdes prévias
que impegam o prosseguimento deste recurso de constitucionalidade.

B) Questdes de mérito

10 — As recorrentes colocam duas questdes de constitucionalidade,
delimitadas na resposta ao convite para aperfeigoamento do requerimento
de interposigdo de recurso e assim fixando o objeto do presente recurso,
formuladas nos seguintes termos (cf. fls. 1152):

«...]

4.° A este titulo, explicita-se que a primeira das interpretagdes
normativas se refere a possibilidade de resultar da norma prevista no
artigo 2.° da Lei n.° 62/2011, segundo a qual o titular de direito de
propriedade industrial apenas poder recorrer a Arbitragem Necessaria,
precludindo definitivamente o recurso direto ao Tribunal Judicial,
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mesmo no que se refere a Providéncia Cautelar, o que se revela
inconstitucional, nos fundamentos ja oportunamente referidos e que
mais detalhadamente se desenvolvera em sede de alegagdes, caso
este recurso seja admitido.

5.° A segunda das interpretagdes refere-se ao sentido de que o titular
de direito de propriedade industrial ndo pode demandar o titular de
Autorizagao de Introdug@o no Mercado (doravante AIM) ou de pedido
de AIM, para la do prazo de trinta dias, a contar da publicagio pelo
INFARMED, referida no artigo 9.°, n.° 3 da Lei n.° 62/2011;

6.° Neste caso especifico, concatenando-se os artigos 2.° ¢ 3.° da
Lei n.° 62/2011, ja que o prazo fixado no artigo 3.° se refere ao pro-
cedimento obrigatorio mencionado no artigo 2.° de tal lei [...].»

10.1 — As questdes de constitucionalidade colocadas mostram-se
reportadas ao novo regime de composicdo de litigios emergentes de
direitos de propriedade industrial, quando estejam em causa medica-
mentos de referéncia e medicamentos genéricos, instituido pela Lei
n.° 62/2011, de 12 de dezembro, submetendo-os a arbitragem necessaria,
institucionalizada ou ndo institucionalizada.

Com efeito, a Lei n.° 62/2011, de 12 de dezembro, instituiu um regime
de arbitragem necessaria, institucionalizada ou ndo institucionalizada,
para a composi¢do de litigios emergentes da invocagdo de direitos de
propriedade industrial, incluindo os procedimentos cautelares, rela-
cionados com medicamentos de referéncia e medicamentos genéricos,
independentemente de estarem em causa patentes de processo, de produto
ou de utilizagdo, ou certificados complementares de protegao.

Do mesmo passo, a Lei n.° 62/2011, de 12 de dezembro, veio intro-
duzir alteragdes no Regime Juridico dos Medicamentos de Utilizagdo
Humana (Decreto-Lei n.° 176/2006, de 30 de agosto), na parte relativa
aos pedidos de autorizagdo de introdugdo no mercado (AIM) e ao dever
de confidencialidade ai regulado. Aqui releva a opgao do legislador
de ndo fazer depender a procedéncia do procedimento conducente a
obtencdo de uma AIM, bem como a alterag@o, suspensdo ou revogacao
desta, da verificagdo da existéncia de direitos de propriedade industrial,
tal como decorre do novo artigo 23.°-A, do RIMUH, aditado também
pela Lei n.° 62/2011, de 12 de dezembro:

«Objeto do procedimento

1 — A concessao pelo INFARMED, I. P., de uma autorizagao, ou
registo, de introdug@o no mercado de um medicamento de uso hu-
mano, bem como o procedimento administrativo que aquela conduz,
tém exclusivamente por objeto a aprecia¢do da qualidade, seguranga
e eficacia do medicamento.

2 — O procedimento administrativo referido no niimero anterior
ndo tem por objeto a aprecia¢do da existéncia de eventuais direitos
de propriedade industrial »

De acordo com a Exposi¢do de Motivos da proposta de Lein.® 13/XI11
de 1/09/2011 (disponivel em http://www.parlamento.pt), a Lei em causa
visou obviar aos fatores de estrangulamento que dificultam a entrada
célere de genéricos no mercado de medicamentos, entre outros os de-
correntes da incerteza sobre a violagdo, ou nao, de direitos de proprie-
dade industrial por parte dos medicamentos genéricos que pretendem
aceder ao mercado e consequentes litigios judiciais relacionados com
a subsisténcia de direitos de propriedade industrial a favor de outrem.
O legislador vem assim instituir um mecanismo alternativo de compo-
sicdo dos litigios — arbitragem necessdria — que, num curto espago
de tempo, profira uma decisdo de mérito quanto a existéncia, ou ndo,
de violagao dos direitos de propriedade industrial.

O regime de arbitragem necessaria instituido pela Lei n.® 62/2011,
de 12 de dezembro, encontra-se sobretudo regulado nos seus artigos 2.°
e 3.° segundo os quais:

«Artigo 2.°
Arbitragem necessaria

Os litigios emergentes da invocagdo de direitos de propriedade
industrial, incluindo os procedimentos cautelares, relacionados com
medicamentos de referéncia, na acegdo da alinea ii) do n.° 1 do ar-
tigo 3.° do Decreto-Lei n.° 176/2006, de 30 de agosto, e medicamentos
genéricos, independentemente de estarem em causa patentes de pro-
cesso, de produto ou de utilizagdo, ou de certificados complementares
de protecao, ficam sujeitos a arbitragem necessaria, institucionalizada
ou ndo institucionalizada.

Artigo 3.°

Instauracgao do processo

1 — No prazo de 30 dias a contar da publicitagio a que se refere o
artigo 15.°-A do Decreto-Lei n.° 176/2006, de 30 de agosto, na redagdo
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conferida pela presente lei, o interessado que invocar o seu direito de
propriedade industrial nos termos do artigo anterior deve fazé-lo junto
do tribunal arbitral institucionalizado ou efetuar pedido de submissdo
do litigio a arbitragem ndo institucionalizada.

2 — A ndo dedug@o de contestacdo, no prazo de 30 dias apos noti-
ficagdo para o efeito pelo tribunal arbitral, implica que o requerente
de autorizagao, ou registo, de introdugao no mercado do medicamento
genérico ndo podera iniciar a sua exploragao industrial ou comercial
na vigéncia dos direitos de propriedade industrial invocados nos
termos do n.° 1.

3 — As provas devem ser oferecidas pelas partes com os respetivos
articulados.

4 — Apresentada a contestagdo, ¢ designada data e hora para a
audiéncia de producéo da prova que haja de ser produzida oralmente.

5 — A audiéncia a que se refere o nimero anterior tem lugar no
prazo maximo de 60 dias posteriores a apresentacdo da oposi¢ao.

6 — Sem prejuizo do disposto no regime geral da arbitragem vo-
luntaria no que respeita ao depoésito da decisdo arbitral, a falta de
dedugdo de contestagdo ou a decisdo arbitral, conforme o caso, é
notificada, por meios eletronicos, as partes, ao INFARMED, 1. P, e
ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial, 1. P., o qual procede
a sua publicitagdo no Boletim da Propriedade Industrial.

7 — Da decisao arbitral cabe recurso para o Tribunal da Relagéo
competente, com efeito meramente devolutivo.

8 — Em tudo o que ndo se encontrar expressamente contrariado
pelo disposto nos niimeros anteriores ¢ aplicavel o regulamento do
centro de arbitragem, institucionalizado ou nio institucionalizado,
escolhido pelas partes e, subsidiariamente, o regime geral da arbi-
tragem voluntaria.»

10.2 — Em face do que se dispde, podemos sumariar o novo meca-
nismo de composigdo de litigios instituido a partir dos seguintes tragos
do regime:

a) Os litigios emergentes da invocacdo de direitos de propriedade in-
dustrial, incluindo os procedimentos cautelares, quanto a medicamentos
de referéncia ou medicamentos genéricos, ficam sujeitos a arbitragem
necessaria, institucionalizada ou nao institucionalizada;

b) Os direitos de propriedade industrial invocados podem ser fundados
em patentes de processo, de produto ou de utiliza¢do, ou em certificados
complementares de protegao;

¢) O recurso a arbitragem pelo interessado que pretenda invocar o seu
direito de propriedade industrial ¢ feito no prazo de 30 dias a contar da
publicitagdo pelo INFARMED, IP, na sua pagina eletronica, dos pedidos
de autorizagao, ou registo, de introdugdo no mercado de medicamentos
genéricos, devendo fazé-lo junto do tribunal arbitral institucionalizado
ou efetuar pedido de submissao do litigio a arbitragem nao institucio-
nalizada (prevendo-se, a titulo de disposic@o transitoria — artigo 9.°,
n.° 3 — igual prazo a contar da publicagdo dos elementos relativos aos
medicamentos para os quais ainda ndo tenha sido proferida pelo menos
uma das decisdes de AIM, do prego de venda ao publico ou de inclusdo
na comparticipagdo do Estado no prego dos medicamentos);

d) Ando dedugdo de contestagdo, no prazo de 30 dias apds notificagdo
pelo tribunal arbitral, implica que o requerente de autorizagéo, ou registo,
de introdug@o no mercado de medicamento genérico, ndo podera iniciar
a sua exploragdo industrial ou comercial na vigéncia dos direitos de
propriedade industrial invocados em sede de arbitragem necessaria;

e) A apresentagdo das provas ¢é feita pelas partes nos articulados,
havendo também lugar a audiéncia de produg@o da prova que haja de
ser produzida oralmente;

f) A audiéncia ¢ realizada nos sessenta dias seguintes a apresentagdo
da oposicdo;

g) Hé recurso da decisdo arbitral, com efeito meramente devolutivo,
para o Tribunal da Relag@o competente;

h) Sdo aplicados subsidiariamente o regulamento do centro de arbi-
tragem escolhido e o regime geral da arbitragem voluntéria (contido na
Lein.® 63/2011, de 12 de dezembro).

10.3 — Assim identificadas e enquadradas as questdes de constitu-
cionalidade colocadas pela recorrente cumpre conhecer das mesmas,
pela ordem em que foram colocadas, tendo em conta desde logo que,
implicando a primeira uma questéio de incompeténcia absoluta tal ques-
tao, nos termos do artigo 97.° do Cédigo de Processo Civil, aplicavel ex
vi artigo 69.° da LTC, ¢ de conhecimento oficioso.

B1) A primeira questao

11 — Neste enquadramento, a primeira questao de constitucionalidade
submetida a apreciacdo deste Tribunal no ambito dos presentes autos
de fiscalizagdo concreta ¢ a de saber se a interpretagdo segundo a qual
a norma contida no artigo 2.° da Lei n.° 62/2011, de 12 de dezembro,
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consubstancia um 6nus imposto ao titular de direitos de propriedade
industrial sobre medicamentos de referéncia de recurso (necessario)
a justiga arbitral, vedando a opgdo de acesso aos tribunais judiciais,
inclusivamente para efeitos de interposi¢do de providéncias cautelares,
¢ inconstitucional por ofensa de normas e principios constitucionais,
alegadamente os constantes dos artigos 13.°, 17.°, 18.°,20.°, n."1 e 5,
42.°,n.°2,204.°¢268.°,n.° 4, da Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa,
cabendo, desde j4, a adverténcia de ndo relevar como pardmetro de cons-
titucionalidade de normas o disposto no invocado artigo 204.°, que tdo s6
comete aos tribunais a obrigagao de apreciagdo da inconstitucionalidade
das normas aplicaveis nos feitos submetidos a julgamento.

11.1 — As primeiras reservas colocadas prendem-se com o principio
da igualdade, consagrado no artigo 13.° da Constitui¢do, invocando as
recorrentes a esse respeito a discrepancia entre os valores das custas
arbitrais e das custas judiciais. Essa abordagem do problema parte do
pressuposto de que, por via de regra, os encargos da justica arbitral sdo
mais elevados do que as custas num tribunal estadual, podendo dessa
forma representar um desequilibrio no acesso a justiga, colocando em
situagdo desigual quem recorre a justiga estadual e a justica arbitral,
neste caso sem opgao.

A questdo ndo se afigura determinante, in casu, para a formulagao
de um juizo de inconstitucionalidade. Isto, porquanto, tomando-se o
argumento dos custos (potencialmente) elevados da justiga arbitral como
razdo de impugnagdo da norma recorrida, na medida em que esta submete
estes litigios a arbitragem necessaria, ndo parece proceder o argumento
da inconstitucionalidade da opg¢do normativa em causa baseado nos
respetivos custos, por comparagido com as custas devidas em tribunais
judiciais. E que esse ¢ um dado de facto, de verificagdo possivel mas ndo
obrigatoria, ja que ndo € predeterminado por aplicag@o de norma a sindi-
car. Com efeito, os custos do processo arbitral, designadamente quanto
ao0s honorarios dos arbitros, resultam essencialmente de acordo entre as
partes (tendo genericamente em conta o valor da causa e a complexidade
do processo), quer em sede de arbitragem voluntaria (vd., por exemplo,
quanto aos honorarios dos arbitros, o artigo 17.°, da Lei n.® 63/2011, de
12 de dezembro), quer em sede de arbitragem necessaria. S6 assim nio
serd no caso muito particular — que néo o nosso — de o requerente
da arbitragem optar pela modalidade de arbitragem institucionalizada
(assim se submetendo ao estabelecido no regulamento de encargos
processuais do centro de arbitragem institucionalizada escolhido), a
entender-se que o demandado ndo se pode opor ao exercicio daquele
poder potestativo, o que, todavia, também néo ¢ liquido que decorra do
regime legal em apreciagao.

Mesmo assim, em qualquer caso, ¢ de ter em consideragdo quer a
possibilidade de qualquer um dos sujeitos processuais beneficiar de
apoio judiciario na modalidade de dispensa de taxa de justiga e demais
encargos com o processo (beneficio que ndo se deve mostrar excluido em
sede de justica arbitral), quer o facto de, assim nao sendo, nao se deverem
mostrar desprotegidos no seu direito de acesso a justica aqueles que, por
insuficiéncia econdomica, ndo possam cumprir a convengao de arbitragem
em face dos encargos devidos, mesmo tendo estes sido estabelecidos por
acordo. A este respeito, ja se pronunciou o Tribunal Constitucional, no
Acdrdao n.° 311/08, de que relevam as seguintes passagens:

«[...]

No caso sub judice, foi dada como comprovada a impossibilidade
de o recorrido arcar com as custas judiciais, por insuficiéncia de
meios economicos. Para efetivagdo do direito de acesso aos tribunais
para defesa dos seus direitos e interesses (artigo 20.°, n.° 1, da CRP),
estava, pois, em condi¢cdes de beneficiar de apoio judiciario que,
efetivamente, lhe foi concedido, na modalidade de apoio total, na agéo
por ele instaurada no tribunal judicial. A competéncia deste tribunal
foi, todavia, impugnada pelo recorrente, réu nessa agdo, com base na
prévia estipulag@o de uma clausula compromissoria, que pretende ver
integralmente executada.

Nao estando prevista a atribui¢@o de apoio judiciario nos tribunais
arbitrais, o cumprimento estrito desse acordo coloca o recorrido numa
situacdo de indefesa. A situagdo conflituante nasce, precisamente, da
impossibilidade de satisfagdo simultanea dos direitos pertinentemente
invocados, ambos com tutela constitucional: o de liberdade negocial,
como expressio da autodeterminagio, a qual impde a observancia dos
efeitos vinculativos do seu exercicio sem vicios; o de tutela jurisdi-
cional efetiva, que, nas circunstancias concretas, aponta no sentido
da inexigibilidade da sujeicdo a esses efeitos.

E 0 modo como o problema se apresenta ndo permite uma solugao
que passe pela conciliagdo ou harmonizagdo dos dois direitos em
conflito, em termos de uma cedéncia reciproca deixar assegurada
uma satisfag@o bastante de ambos. A concreta configuragao dilematica
deste conflito de direitos s6 admite uma solucgdo optativa, de prefe-
réncia absoluta de um, com sacrificio total do outro: ou se cumpre
a convengdo de arbitragem, o que importara a denegacao de justica
a uma das partes, por entraves de capacidade econdmica; ou, como
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unico meio de garantir a este contraente o acesso a tutela jurisdicional
efetiva, se d4 como competente o tribunal judicial, o que significa
negar eficacia ao livremente acordado na convengdo de arbitragem.
Em configuragdes deste tipo, o atendimento minimo do interesse
sacrificado s6 pode alcangar-se através da definicdo rigorosa dos
pressupostos casuisticos que conferem “razdes de prevaléncia” ao
interesse tutelado.

Os fatores de ponderagio atendiveis apontam, todos eles, no sentido
do segundo termo da alternativa acima enunciada. Na verdade, ndo esta
em causa, na estipulagdo de uma convengao de arbitragem, um aspeto
nuclear da autodeterminagio, uma sua manifestagio primaria direta-
mente presa ao seu étimo fundante, mas um seu modo de exercicio
muito especifico, atinente a indica¢@o convencional da competéncia
decisoria de um tribunal, situado fora da organica judiciaria. Nao
podera dizer-se que este modo concreto de exercicio da liberdade
negocial seja postulado pela realizagdo do individuo como pessoa.
Nao estamos, pois, dentro do dominio de ‘prote¢do maxima’ da auto-
determinagao (cf., quanto a este topico e aos fatores de ponderagao,
em geral, Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constitui¢ao
Portuguesa de 1976, 3.% ed., Coimbra, 2007, 320 s.).

Em segundo lugar, o interesse sacrificado com a pretericdo do
tribunal arbitral ¢ de ordem puramente instrumental, tem a ver apenas
com o afastamento de uma via preferencial de apreciagéo e solugéo
do litigio. Ndo ¢ afetada, ainda que indiretamente, nenhuma posigéo
material atinente a destinag@o dos bens. As possibilidades de reali-
zagao do interesse final do recorrente, quanto ao objeto do litigio,
mantém-se intactas.

Sendo assim, o sacrificio que a solucdo representa, para o interes-
sado na via arbitral, afigura-se necessario e perfeitamente propor-
cionado a salvaguarda do bem protegido com a garantia da tutela
jurisdicional. Satisfaz, pois, o critério da proporcionalidade, aqui
aplicavel, uma vez que, como se afirma no Acoérdio n.° 254/99, ‘em
geral, sempre que a solu¢ao de um conflito de direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos se faca pela proibigdo do exercicio
de um direito em certas circunstincias, seja a proibi¢do explicita,
implicita ou obtida por remisséo, tém justificagdo as cautelas consti-
tucionais contra as leis restritivas’.

A solugdo contraria, acarretando, pela perda de apoio judiciario, a
perda definitiva e total do direito de levar a aprecia¢do de um tribunal
uma pretensdo juridica, ¢ que redundaria na desprotegdo absoluta da
posigao juridica reivindicada, com lesdo frontal e particularmente
intensa de um valor primariamente constituinte do Estado de direito

[-]»

E, mais a frente:

«[...] De resto, o poder de decisdo do tribunal arbitral, mesmo
quando assenta na vontade das partes, tem uma 6bvia dimensao
institucional, sujeita a condicionamentos e restrigdes decorrentes da
regulagdo estadual. A liberdade de celebragdo de uma convengdo de
arbitragem, que se traduz na atribui¢do de competéncia a um tribunal
arbitral, ndo ¢ autorrealizavel, ficando a eficacia do seu exercicio
dependente de uma atividade de administragdo da justiga estrita-
mente conformada, de modo a oferecer garantias equivalentes as de
um tribunal judicial. Ao admitir um poder de julgar paralelo ao dos
tribunais integrados na organizacao judiciaria, o Estado ndo se demite
do seu papel de garante ultimo da realizagdo da justiga. Dai, além do
mais, a observancia imperativa, na tramitagio a decorrer nos tribunais
arbitrais, dos principios fundamentais do processo (artigo 16.° da Lei
n.° 31/86, de 29 de agosto), cuja violagdo é fundamento de anulagéo
da decis@o [alinea ¢) do n.° 1 do artigo 27.° do referido diploma], e
a proibigdo absoluta, em contratos de adesdo, de clausulas que [...]
prevejam modalidades de arbitragem que ndo assegurem as garantias
de procedimento estabelecidas na lei’ [alinea /) do artigo 21.° do
Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro].

O Estado ndo abre, designadamente, mao da garantia, a todos
assegurada, do acesso a justica. Quando a efetivacdo dessa garan-
tia requer a prestacdo de apoio judicidrio, ndo prevista no ambito
dos tribunais arbitrais, o inico meio de evitar o resultado, constitu-
cionalmente inaceitavel, de denegagdo da justica, ¢ o reassumir de
competéncia do tribunal judicial. Nao pode invocar-se, em contrario,
a tutela constitucional do livre desenvolvimento da personalidade,
pois ela ndo da cobertura a um ato de autonomia privada, quando a
sua execugdo nos termos acordados deixa inteiramente desprotegido
o direito fundamental de acesso a justica [...].»

Assim, passa-se a ponderacao da aplicagdo dos demais pardmetros
constitucionais cujo alegado desrespeito poderia determinar um juizo
de desconformidade da interpretagdo normativa sindicada com o texto
constitucional.
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11.2 — Desde logo, pode ser relevante a invocagdo do direito fun-
damental contido no artigo 42.°, n.° 2, da Constituicdo, que, ao concre-
tizar o ambito normativo de protegdo da liberdade de criagdo cultural,
aqui compreende o direito a invengdo, produgdo e divulgagdo da obra
cientifica, literaria ou artistica, incluindo a protegdo legal dos direitos
de autor-.

Na sua complexidade, o direito de patente sobre um medicamento de
referéncia afigura-se demandar, quanto ao ambito de protecdo normativa,
a confluéncia do direito de propriedade privada (artigo 62.°, n.° 1, CRP)
com o direito de criagdo cultural (artigo 42.°, idem), ambos protegidos
pela Constituicdo portuguesa.

Numa primeira abordagem da fundamentalidade dos direitos em
presenga, ja se escreveu no Acorddo n.° 2/2013, «[...]Tais direitos de
propriedade industrial, entre os quais os direitos fundados em patentes
de medicamentos ou certificados complementares de protegdo para
medicamentos «encontram-se no dominio formalmente abrangido pelo
preceito [constitucional que consagra o direito de propriedade como
direito fundamental] e integram o conteudo substancialmente protegido
pela norma constitucional referente ao direito de propriedade privada»
(J. C. Vieira de Andrade, 4 protegdo de direito fundado em patente no
ambito do procedimento de autorizag¢do da comercializagdo de medi-
camentos, RLJ, n.° 3953, 2008, p. 71).».

E reportando-se os direitos de propriedade industrial a tutela da pro-
priedade intelectual, cuja importancia ndo deixou de ser sublinhada na
jurisprudéncia constitucional portuguesa (como ilustrado com a seguinte
passagem do Acorddo n.° 577/2011: «][...] a relevancia que a tutela da
propriedade intelectual assume na nossa ordem juridica, tanto ao nivel
constitucional como ao nivel internacional e europeu, conduz a conclusido
de que se trata de bem juridico dotado de especial significado.»), pode
mesmo requerer-se uma tutela acrescida aquela facultada pelo artigo 62.°
da Constituigdo portuguesa. Assim, ¢ em anotagdo ao artigo 42.°, da
Constitui¢do, escrevem Gomes Canotilho/Vital Moreira que: «[...] o
autor dispoe de direitos de propriedade intelectual incluindo o direito
de cobrar retribuigdo pela utilizagdo da sua obra. Daqui ndo resulta ime-
diatamente uma ‘valorizagdo econémica’ e um direito a publica¢do do
produto da criagdo cultural, mas é evidente que a sua utilizagdo (para fins
comerciais, industriais, publicitarios, pedagogicos, etc.) cria um valor
econdmico que cai também no ambito de protegdo do direito a criagdo
cultural. De resto, o direito de propriedade intelectual, diretamente
protegido pelo regime dos direitos, liberdades e garantias goza de uma
protegdo constitucional mais intensa do que o direito de propriedade
sobre as coisas (artigo 62.°)» (Cf. Constitui¢do da Republica Portuguesa
Anotada, Vol. 1, 4.* edigdo revista, Coimbra Editora, 2007, p. 622), tese,
alias, ja acolhida neste Tribunal (cf. Acorddo n.° 577/2011):

«[...] O bem juridico tutelado por esta incriminagao reside nos direi-
tos de autor, os quais se apresentam como valores constitucionalmente
relevantes, nos termos dos artigos 42.°, n.° 2 e 62.° da Constitui¢do.
A tutela da propriedade intelectual apresenta-se, no plano da nossa
Constituicdo, como uma tutela multifacetada. Com efeito, a proprie-
dade intelectual ¢, antes de mais, propriedade privada, abrangida,
portanto, no nicleo essencial do direito fundamental de propriedade,
nos termos do artigo 62.°, n.° 1, da Constitui¢ao (nesse sentido se
pronunciou ja o Tribunal no Acérdao n.° 491/2002, publicado no
Didrio da Republica, 2.* série, de 22 de janeiro de 2003).

Mas a tutela dos direitos de autor ndo se consome na prote¢ao
que o Estado concede a propriedade. A Constituigdo estabelece, no
capitulo II do Titulo respeitante aos direitos, liberdades e garantias,
sob a epigrafe ‘direitos, liberdades e garantias pessoais’, que a li-
berdade de criagdo cultural inclui a protegdo legal dos direitos de
autor. A propriedade intelectual surge, assim, integrada no &mbito do
regime especifico dos direitos, liberdades e garantias, beneficiando,
portanto, de uma tutela mais intensa do que a que, em primeira linha,
a Constituicdo reserva aos direitos econdmicos, sociais e culturais,
enquadrados no Titulo III (ressalvando-se as devidas equiparag¢des no
caso dos direitos analogos, nos termos do artigo 17.°) [...].»

Ora, mesmo nao se configurando formalmente os direitos em presenga
como «direitos de autor», certo € que as patentes sao direitos (exclusivos)
que se obtém sobre invengodes (solugdes novas para problemas técnicos
especificos), quer se trate de produtos ou processos (e aqui se incluindo
os processos novos de obtencao de produtos, substancias ou composigdes
ja conhecidos), pelo que, em grande medida, a patente corresponde a
tutela dessa invengdo. Assim, ¢ de admitir, na perspetiva da respetiva
tutela juridico-constitucional, o concurso de direitos de criagdo cultural
(cientifica), consagrados no artigo 42.° da Constitui¢ao.

Acompanha-se aqui a reflexdo de Gomes Canotilho (Cf. «Parecer
sobre o Novo Regime Legal de Resolucdo de Litigios Patentariosy,
policopiado, fls. 25-26):

«Como principio geral, pode, pois, dizer-se que o ‘direito a patente’,
isto €, o direito ‘a requerer a patente’, pertence ao ‘criador intelectual
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ou aos seus sucessores’, sendo que € naquele preceito que se determina
quem esta legitimado a solicitar um pedido de patente de inveng¢do
em seu nome, vindo a figurar no pedido de registo como requerente
do direito»? Cfr. Anténio Campinas e Luis Couto Gongalves. Cédigo
da Propriedade Industrial. cit., pp. 215. e ss.). Em nosso entender, o
«inventory encontra-se legitimado ab initio, mesmo do ponto de vista
juridico-constitucional, para requerer a patente que lhe ira conferir o
«exclusivoy do direito. Legitimagao que lhe advém do facto de ja lhe
assistir um direito, concomitantemente pessoal e patrimonial, sobre
a propria «invengdoy. O mesmo sera dizer, em virtude de ser titular
do «direito de troncalidade autoraly, tendencialmente unificador do
conteudo essencial da Liberdade fundamental de criagdo cultural,
constitucionalmente consagrada e que o legislador ordindrio acabou
por «dispersary em sede de concretizagdo sistemadtica-normativa®
Cfr. José Joaquim Gomes Canotilho, Liberdade e Exclusivo na Cons-
tituigdo, in Estudos sobre Direitos Fundamentais, Almedina. Coim-
bra Editora, 2004, pp. 219 e ss.) Este principio geral conformador
do direito de «invengdo» a patentear apresenta-se, no plano da lei
ordinaria, como uma manifestagdo ou corolario do direito/liberdade
fundamental pessoal de «criagdo culturaly — criagdo cultural, ar-
tistica e cientifica —, consagrado no artigo 42.° da Constitui¢do da
Republica Portuguesa® Convém lembrar desde j4, que, nos termos
do n.° 1 do artigo 42.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa.
«E livre a criagdo intelectual, artistica e cientifican». Por seu turno, o
n.° 2 do mesmo artigo estabelece que «Esta liberdade compreende o
direito a invengdo, produgdo e divulgagio da obra cientifica, literaria
ou artistica, incluindo a protegdo legal dos direitos de autor»). Na
mesma ordem de ideias, entendemos que, em tultima ratio, também
decorre deste normativo constitucional a qualificagdo simultanea dos
direitos de propriedade industrial, ou, melhor dizendo, dos direitos
de propriedade intelectual ou «espiritualy, in totum, como direitos
Sfundamentais de personalidade e como direitos fundamentais de
propriedade sobre coisas incorporeas, sendo certo que, como mais
a frente se explicara, esta duplice natureza emerge agora unificada
por for¢a do acolhimento de uma «feoria monista» que postula a
consagracdo constitucional de um direito fundamental autoral «sui
generis englobador de elementos juridicos-pessoais e de elementos
juridico-patrimoniais»® Cft. José Joaquim Gomes Canotilho. Liber-
dade e Exclusivo na Constituigdo. cit., loc. cit. p, 221. Vide infra, 1.4.
Aludindo a convergéncia dos direitos de propriedade intelectual. cf.
Kur in Schrickerl Dreier]l Kur (org.). Geistiges Eigentum im Dienst
der Innovation, 2001. p. 23: Derclaye/ Leistner, Intellectual Property
Overlaps — A European Perspetive, 2010), como parte integrante
do contetdo essencial da liberdade fundamental de criagao cultural.
Nesta linha, o fundamento ultimo ou «radicaly da dupla dimensao,
«moraly e «patrimonialy, caracterizadora do objeto de todos os
direitos de propriedade intelectual, sejam eles direitos de proprie-
dade industrial tout court, sejam direitos de autor em sentido estrito,
rectius, que integra o objeto do «direito de troncalidade autoraly,
mergulha as suas raizes mais profundas no extenso e multifacetado
conteudo desta liberdade constitucionalmente consagrada. Isto, sem
prejuizo de, como adiante se dird, sempre existir a possibilidade de
ancorar a sua fundamentalidade juridico-constitucional no direito fun-
damental de propriedade privada, contemplado no artigo 62.° da Lei
Fundamental Portuguesa™. Desde logo, porque no centro nevralgico
desta tematica jus-fundamental, para além da «liberdade de criagdo
intelectual, artistica e cientifica», esta presente indubitavelmente a
“liberdade inerente a propriedade intelectualy, E a verdade é que al-
guma «doutrina constitucional inclui no ambito normativo dos direitos
de propriedade “propriedade espiritual” ou “propriedade intelectual”
de forma a alargar o ambito de protecdo deste direito aos direitos de
autor, as marcas e as patentesy. Ibidem, pp. 219-220)».

Ora, assim enquadrados os direitos fundamentais em presenca, do que
se trata nos presentes autos de fiscalizagdo concreta ¢ da respetiva tutela
jurisdicional, ja que o fim ultimo desta ¢ a tutela dos direitos invocados.
Nesses termos, a suscitagdo da ofensa destes direitos fundamentais — e,
bem assim, do regime que lhes esta associado, por conjugacéo dos tam-
bém invocados artigos 17.° ¢ 18.° da Constituigdo — afigura-se relevante
(mesmo que de forma indireta), na medida em que se reconhece derivar
da Constitui¢@o a obrigacao para o legislador de criagdo dos meios de
tutela adequados e eficazes, desde logo jurisdicionais, para a respetiva
defesa, mesmo que isoladamente considerados possam ndo constituir
pardmetros normativos autonomos para aferir da validade constitucional
das normas (interpretagdes normativas) em causa nos presentes autos.

11.3 — Aqui chegados, a analise das questdes de constitucionalidade
suscitadas centra-se na verificag@o do respeito pelo direito de acesso ao
direito e aos tribunais para defesa dos direitos e interesses legalmente
protegidos (artigo 20.°, n.° 1, CRP) e pelo direito a uma tutela jurisdi-
cional efetiva, reportada ao artigo 20.°, n.° 5, também da CRP.
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Tendo presente a previsdo constitucional dos direitos citados, pois
assegura a Constitui¢ao a todos o acesso ao direito e aos tribunais para
defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, de modo a
obter uma tutela efetiva contra ameagas ou violagoes desses direitos
(artigo 20.°, n.* 1 e 5, da CRP), ndo releva especialmente a chamada a
colagdo do artigo 268.°, n.° 4, ja que a garantia aos administrados de
uma tutela jurisdicional efetiva dos seus direitos ou interesses legalmente
protegidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento desses direitos
ou interesses, a impugnagdo de quaisquer atos administrativos que os
lesem, independentemente da sua forma, a determinagdo da pratica de
atos administrativos legalmente devidos e a adogdo de medidas cau-
telares adequadas ndo é mais do que a concretiza¢do daqueles direitos
no plano da jurisdi¢do administrativa.

11.3.1 — A questdo de constitucionalidade da sujei¢do de liti-
gios — neste caso, entre particulares — a arbitragem necessaria, sub-
traindo aqueles do recurso a tribunais judiciais, tem sido objeto da aten-
¢do da jurisprudéncia constitucional, sobretudo a partir dos pardmetros
do principio da igualdade e dos direitos fundamentais de acesso aos
tribunais e a uma tutela jurisdicional efetiva.

Como ponto de partida, a Constitui¢do nio reserva em absoluto a di-
rimigdo de litigios a justiga estadual, seja pelo expresso acolhimento dos
tribunais arbitrais constante do n.° 2 do artigo 209.°, seja pela previsdo
de poder a lei institucionalizar instrumentos e formas de composi¢ido
ndo jurisdicional de conflitos (artigo 202.°, n.° 4).

Em especial, no que importa a arbitragem como forma de composi¢ao
de litigios, a evolucdo recente da justi¢a arbitral no plano infracons-
titucional em certa medida corresponde a abertura constitucional de
recurso a estas formas privadas ou alternativas de exercicio da fungdo
jurisdicional, cometendo-lhes o respetivo exercicio.

Tal pode ser, desde logo, ilustrado com a publicacéo da nova Lei da
Arbitragem Voluntaria (Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro), substituindo
com maior latitude o regime de arbitragem voluntaria entdo vigente (Lei
n.° 38/86, de 29 de agosto) e, noutro plano, com a previsdo de recurso
a arbitragem em dominios varios, designadamente nos procedimentos
de expropriagdes (no processo de expropriagao por utilidade piblica, a
Lein.° 166/99, de 4 de setembro, prevé que, na falta de acordo sobre o
quantum da indemnizagao, seja este estabelecido por recurso a arbitra-
gem (necessaria), de acordo com o disposto no seu artigo 38.%, n.° 1);
no contencioso administrativo (a arbitragem voluntaria ¢ admitida nos
termos dos artigos 180.° a 187.° do Coddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, aprovado pela Lei n.° 15/2002, de 22 de fevereiro, com
as ultimas alteragdes dadas pela Lei n.° 63/2011, de 12 de dezembro);
na justi¢a desportiva (conforme a Lei do Tribunal Arbitral do Desporto,
aprovada em anexo a Lein.® 74/2013, de 6 de setembro, com as alteragdes
introduzidas pela Lei n.° 33/2014, de 16 de junho, assinalando-se ter
sido este regime objeto de escrutinio constitucional plasmado em dois
arestos deste Tribunal — o Acdrdao n.° 230/2013, a titulo preventivo,
e 0 Acorddo n.° 781/2013, a titulo sucessivo); em matéria tributaria
(prevendo o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria,
aprovado pelo Decreto-Lein.® 10/2011, de 20 de janeiro, com as ltimas
alteragdes introduzidas pelos artigos 228.° ¢ 229.° da Lei n.° 66-B/2012,
de 31 de dezembro, o recurso a arbitragem voluntaria em certos dominios
de conflituosidade com a Administragao fiscal); no dominio laboral (o
Decreto-Lei n.° 259/2009, de 25 de setembro, regula a arbitragem neces-
saria e voluntaria, bem como a arbitragem necessaria relativamente aos
servigos minimos a prestar em periodo de greve); em sede de direitos
de propriedade intelectual (dada a circunscrita previsdo de recurso a
uma Comissdo de Mediac@o e Arbitragem para a resolucao de conflitos
derivados dos efeitos de uma «medida eficaz de carater tecnologico»
sobre o uso ou a fruicdo de uma utilizagdo livre, contida no artigo 221.°
do Cédigo dos Direitos de Autor e dos Direitos Conexos, aprovado pelo
Decreto-Lein.° 63/85, de 14 de margo, com as tltimas alteragdes dadas
pela Lein.° 82/2013, de 6 de dezembro, e a previsao da possibilidade de
recurso a arbitragem prevista no artigo 229.° do mesmo Codigo; e ainda
a previsdo, contida no Codigo da Propriedade Industrial, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 36/2003, de 5 de marco, alterado em tltimo lugar pela Lei
n.° 46/2011, de 24 de junho, de recurso a arbitragem voluntaria (artigos
48.° e seguintes) e necessaria (artigo 59.°), esta apenas para os conflitos
ocorridos entre o inventor e a empresa quanto a patente e remuneragao);
na Lei da Televisdo (a Lei n.° 27/2007, de 30 de julho, modificada em
ultimo lugar pela Lei n.° 40/2014, de 9 de julho, prevé no ambito do
regime de aquisi¢ao de direitos exclusivos (artigo 32.°, n.*3 e 5) e do
acesso ao direito de antena (artigo 59.°, n.° 7) a arbitragem — vinculativa
no primeiro caso — pela Entidade Reguladora para a Comunicacdo
Social, em conformidade com a competéncia atribuida ao Conselho
Regulador desta Entidade pelo artigo 24.°, n.° 3, alinea ¢) dos respetivos
estatutos aprovados pela Lei n.° 53/2005, de 8 de novembro); e, por
ultimo, na Lei dos Servigos Publicos Essenciais (a Lei n.° 23/96, de 26
de julho, alterada em ultimo lugar pela Lein.° 10/2013, de 28 de janeiro,
prevé que os litigios de consumo no dmbito dos servigos estdo sujeitos
a arbitragem necessaria quando, por op¢do expressa dos utentes que
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sejam pessoas singulares, sejam submetidos a apreciacdo do tribunal
arbitral dos centros de arbitragem de conflitos de consumo legalmente
autorizados (artigo 15.°, n.° 1)).

A propria jurisprudéncia constitucional tem sublinhado a possibilidade
de atribuigdo aos tribunais arbitrais da fungéo jurisdicional. Da mesma
se da conta no Acérdao do Tribunal Constitucional n.® 2/2013:

«Nao cabendo aqui a apreciagdo da opgao legislativa em causa,
releva, porém, a consideragao da justiga arbitral, quer voluntaria, quer
necessaria, como comungando de caracteristicas proprias da fungéo
jurisdicional, refletidas numa vasta producgao jurisprudencial deste
Tribunal, dirigida embora a regimes diversos do que nos ocupa.

Assim, no Acordio n.° 259/97:

“O Tribunal Constitucional tem, a este respeito, elaborado uma
jurisprudéncia impressiva.

Como se salientou no Acérddo n.° 757/95 — publicado no Didrio
da Republica, 2.* série, de 27 de margo de 1996 — ja por diversas
vezes se afirmou (cf., acorddos nos. 419/87 e 98/88, publicados na-
quele jornal oficial, 2.* série, de 5 de janeiro de 1988 e 22 de agosto
seguinte, respetivamente) que “embora a administragdo da justiga
caiba em exclusivo aos tribunais, tal ndo significa que esse exclusivo
respeita apenas aos tribunais estaduais; abrange também os tribunais
arbitrais que, ndo podendo considerar-se 6rgdos de soberania, sdo
verdadeiros tribunais” (cf., entre outros, os acorddos n.”230/86 e
33/88, respetivamente publicados no Didrio da Republica, 1.* série,
de 12 de setembro de 1986 e 22 de fevereiro de 1988).

Nio dando o texto constitucional uma defini¢do de “tribunal”, ha
de esta radicar-se na natureza das fungdes que exerce, no seu carater
jurisdicional (cf., Acorddo n.° 289/86, publicado no Diario citado,
2. série, de 7 de janeiro de 1987), e no estatuto de independéncia e
imparcialidade de quem desempenha tais fungdes.

Os arbitros [...] compdem um conflito entre entidades privadas e
publicas ao decidirem sobre o valor do montante indemnizatoério da
expropriacdo, sendo que tal decisdo visa tornar certos um direito ou
uma obrigagao, ndo constituindo um simples arbitramento”.

Também assim no Acordio n.° 52/92:

“E «mesmo que os tribunais arbitrais se ndo enquadrem na defini¢do
de tribunais enquanto 6rgaos de soberania (CRP, artigo 205.°), nem
por isso podem deixar de ser qualificados como tribunais para outros
efeitos constitucionais, visto serem constitucionalmente definidos
como tais e estarem constitucionalmente previstos como catego-
ria autonoma de tribunais» (cf. o Acérddo n.° 230/86 do Tribunal
Constitucional — Didrio da Republica, 1.* série, de 12 de setembro
de 1986).

Com efeito, o «juiz-arbitro» desenvolve uma fungéo juridica pela
qual declara o Direito (jurisdictio), se bem que ndo possa executa-lo,
ao invés do que se passa com o «Juiz-funcionario». Mas pode dizer-se
que «esta evidente auséncia de ‘potestas’ por parte do arbitro, enquanto
nao representa ou encarna a organizagao juridico-politica do Estado,
se vé compensada com a ‘auctoritas’ (cf. José Medina e Jos¢ Mer-
chan, Tratado de Arbitraje Privado Interno y Internacional, Madrid,
1978, p. 183). «As decisdes do arbitro sdo verdadeiras e proprias
decisoes jurisdicionais, dotadas de autoridade» (cf. Carlo Guarnieri,
L’Independenza della Magistratura, Padua, 1981, p. 23).”».

Na linha da jurisprudéncia citada, pode considerar-se que, a luz da
Constituigdo, os tribunais arbitrais constituem uma categoria autbnoma
de tribunais, exercendo também a fun¢@o jurisdicional, pese embora néo
se possam qualificar como 6rgaos estaduais.

Da admissibilidade constitucional dos tribunais arbitrais retira-se que a
Constituigdo ndo reserva em absoluto a fungdo jurisdicional aos tribunais
estaduais, podendo caber aqui uma margem de conformagao do legislador
no recurso a arbitragem como forma de resolug@o de conflitos.

11.3.2 — No caso que nos ocupa, a tutela jurisdicional dos direitos
de propriedade industrial derivados de patentes sobre medicamentos de
referéncia ¢ cometida aos tribunais arbitrais. Nao sendo este um dominio
que suscite reservas especiais de jurisdi¢do, tal como decorrem da Cons-
tituigdo, seja o exemplo da matéria penal, pode admitir-se que a forma de
tutela conferida pelo legislador aos titulares de direitos de propriedade
industrial relacionados com medicamentos de referéncia em face da
sua (possivel) afetagdo pela introdugdo no mercado de medicamentos
genéricos (similares), por recurso a arbitragem para a composi¢do dos
litigios emergentes da invocagdo de direitos de propriedade industrial,
ndo €, prima facie, vedada pela Constituicio.

E certo que o regime instituido pela Lei n.° 62/2011, de 12 de de-
zembro, submetendo a arbitragem necessaria a composicao de litigios
emergentes da invocac@o de direitos de propriedade industrial sobre
medicamentos de referéncia relativamente a medicamentos genéricos,
reveste especial interesse em fungéo do direito que a final se procura
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acautelar, também ele com assento constitucional, como ja assinalado:
o direito de propriedade industrial.

Contudo, sem prejuizo da enorme relevancia dos interesses em pre-
senga e, bem assim, do direito que se visa acautelar, considera-se que
a matéria em causa ndo convoca, sO por si, a garantia de uma reserva
de tutela jurisdicional exclusivamente publica (estadual), subtraindo-a
de qualquer alternativa — como ¢ o caso da justica arbitral — para a
sua garantia.

Esta primeira conclusio ndo permite, contudo, responder cabalmente
as questoes suscitadas no presente recurso de constitucionalidade, ja que
o recurso a arbitragem como forma de resolugdo de litigios — mesmo
fora dos dominios exclusivamente reservados pela Constituigdo a jus-
tiga estadual — ndo deixa de convocar a atengdo do juiz constitucio-
nal, mormente, como € o caso, tratando-se de arbitragem necessaria.
A questdo colocou-se recentemente no Tribunal Constitucional quanto
a instituigdo da arbitragem na justica desportiva. Como se escreveu no
Acordao n.° 230/2013:

«[...] Mais problematica é a questdo de saber se a cobertura consti-
tucional dos tribunais arbitrais abrange apenas os tribunais voluntarios
(isto ¢, os instituidos por vontade dos interessados) ou também os
tribunais necessarios (ou seja, os impostos por lei), visto que estes
implicam que os litigantes fiquem impedidos de recorrer diretamente
aos tribunais ordindrios que seriam competentes, podendo, por isso,
pOr em causa ndo apenas o direito de acesso aos tribunais, mas também
o principio da igualdade (expressando esta divida, Gomes Canotilho/
Vital Moreira, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, vol. 11,
4.* edigdo, Coimbra, pag. 551; Jorge Miranda/Rui Medeiros, Consti-
tui¢do Portuguesa Anotada, Tomo III, Coimbra, 2007, pag. 17).

Todavia, o Tribunal Constitucional tem extraido do expresso re-
conhecimento constitucional da possibilidade de existirem tribu-
nais arbitrais, o entendimento de que, ndo s6 os cidaddos podem, no
exercicio da sua autonomia de vontade, constituir tribunais arbitrais
para resolucdo de determinados litigios, como o proprio legislador
pode cria-los para o julgamento de determinada categoria de litigios,
impondo aos cidaddos neles implicados o recurso necessario a essa
via de composicao jurisdicional de conflitos (acorddos n.”52/92,
757/95 e 262/98).

No entanto, a arbitragem necessaria ndo releva da autonomia de
vontade das partes e, nesse plano, apresenta contornos diversos dos
simples tribunais arbitrais voluntérios. Neste ultimo caso, o litigio ¢ co-
metido pelos interessados a decisao de arbitros, mediante uma conven-
¢do de arbitragem, desde que estejam apenas em causa interesses de
natureza patrimonial ou as partes possam transacionar sobre o direito
controvertido. A fungdo jurisdicional dos tribunais arbitrais tem aqui
natureza privada, na medida em que o seu fundamento imediato radica
na liberdade contratual e na autonomia privada (Pedro Gongalves, ob.
cit., pags. 566 e 569). Isso explica que as partes possam determinar,
por acordo, que o julgamento seja feito segundo o direito constituido
ou segundo a equidade, ou por apelo a composigao do litigio na base
do equilibrio dos interesses em jogo, e que s6 haja lugar a recurso
da decisdo arbitral se as partes tiverem previsto expressamente essa
possibilidade e a causa nao tiver sido decidida segundo a equidade
ou mediante composi¢do amigavel (artigo 39.° da LAV).

Ao contrario, se por lei especial o litigio for submetido a arbi-
tragem necessaria, a decisdo de recorrer a jurisdigdo arbitral ndo se
baseia num negocio juridico celebrado entre as partes, mas no ato
legislativo que impde essa forma de composigao do litigio, ficando
os interessados impedidos de aceder quer a jurisdi¢do estadual, quer
a arbitragem voluntaria.

Como se reconheceu no acoérddo do Tribunal Constitucional
n.° 52/92, tratando-se de um instituto diverso da arbitragem volun-
taria — que impede as partes de recorrerem, por sua iniciativa, a um
tribunal estadual —, a imparcialidade do julgamento, que na arbitra-
gem voluntaria se mostra assegurada, em tese, pela livre concertagdo
de vontade vertida no compromisso arbitral, postula aqui um outro
tipo de garantias.»

Recordando este ultimo aresto:

«[...] Nao valem neste plano da arbitragem necessaria as teses
contratualistas de certa doutrina, segundo as quais, o fundamento da
auctoritas arbitral residira na autonomia da vontade das partes (Guasp,
Rocco, Satta). O tribunal arbitral necessario é um instituto distinto,
pela sua origem, do tribunal arbitral voluntario; surge em virtude de
ato legislativo e ndo como resultado de negocio juridico de Direito
privado. Dai, o seu carater tipicamente publicistico.

Por esse facto, a imparcialidade de julgamento, que na arbitragem
voluntaria poderia, em tese, mostrar-se assegurada pela livre concer-
tacdo de vontades vertida no compromisso arbitral postula, aqui, um
outro tipo de garantias.».
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E que a situagdo que nos ocupa é em grande medida determinada pela
imposicao da justiga arbitral, ndo cabendo as partes essa escolha — por
resultar de opgdo feita a montante pelo legislador —, sendo precisamente
quanto a essa imposi¢do que se dirigem as reservas formuladas pelas
recorrentes na primeira questdo de constitucionalidade colocada a este
Tribunal.

Vejamos:

A novidade deste regime de tutela jurisdicional dos direitos de proprie-
dade industrial derivados de patentes sobre medicamentos de referéncia
ndo se prende apenas com a institui¢do da arbitragem necessaria, mas
com a especifica configuragdo daquela tutela, pois autonomizada do
procedimento administrativo conducente a autoriza¢do de introdugdo no
mercado de medicamentos genéricos e, bem assim, do ato administrativo
(patente) em que se fundam aqueles direitos de propriedade industrial.

O conflito submetido a arbitragem ndo ¢é assim dirigido aos atos ad-
ministrativos necessarios a entrada dos medicamentos genéricos no mer-
cado, como a concessao da Autorizacdo de Introdugdo do Medicamento
(AIM), a aprovagdo do Prego de Venda ao Publico (PVP) ou a decisdo
de comparticipag@o no preco do medicamento, regulados no ja citado
Regime Juridico dos Medicamentos de Uso Humano (aprovado pelo
Decreto-Lein.® 176/2006, de 30 de agosto, alterado pela Lei n.° 62/2011,
de 12 de dezembro e pelo Decreto-Lei n.° 128/2013, de 3 de setembro,
com a retificagdo operada pela Declaracdo de Retificacdo n.® 47/2013,
de 4 de novembro). Como vimos, decorre do novo artigo 23.°-A, do
RIMUH, aditado também pela Lei n.° 62/2011, de 12 de dezembro, que
o procedimento administrativo destinado a concessao pelo INFARMED,
IP, de uma autorizaggo, ou registo, de introdu¢do no mercado de um
medicamento de uso humano tem por exclusivo objeto a apreciagdo da
qualidade, seguranca e eficacia do medicamento, excluindo-se expres-
samente do respetivo objeto a apreciagdo da existéncia de eventuais
direitos de propriedade industrial.

Por outro lado, a validade da patente — também este um ato adminis-
trativo — é reservada por lei aos Tribunais judiciais. Dispde o artigo 35.°,
n.° 1, do Cddigo da Propriedade Industrial (aprovado em anexo ao
Decreto-Lei n.° 36/2003, de 5 de margo, com as ultimas alteragdes dadas
pela Lei n.° 46/2011, de 24 de junho) que a (respetiva) declaragdo de
nulidade ou a anulagdo so podem resultar de decisdo judicial.

Nao se pode porém ignorar que o conflito submetido a arbitragem — o
meio de tutela facultado pela lei ao titular de direitos de propriedade
industrial fundados em patentes de medicamentos de referéncia em face
da pretensdo de terceiros de introdug@o no mercado de medicamento
genérico —, pese embora a sua configuragdo como um conflito estrita-
mente entre particulares, apresenta dimensdes que em nada sdo estranhas
as relacdes juridico-administrativas decorrentes dos direitos conferidos
por via da concessdo da patente sobre o medicamento de referéncia ou,
por outro lado, da concessdo da autorizagdo de introdugido no mercado
do medicamento genérico.

Sendo certo que parte de diferente perspetiva, releva, todavia, a analise
de Vieira de Andrade (“A protegdo do direito fundado em patente no
ambito do procedimento de autorizagdo da comercializagdo de medi-
camentos”, in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Ano 138.°,
Novembro-Dezembro de 2008, n.° 3953, pp. 70 e ss., p. 81):

«Ora, a AIM, como o proprio nome indica, tem como Unica e
principal finalidade permitir a introdu¢do do medicamento no mer-
cado e, até pelo esforgo que exige da Administragdo, pressupde uma
intengdo séria e atual do requerente de comercializagdo imediata ou
a curto prazo — mesmo que o requerente ndo tenha uma verdadeira
obrigagdo, tem seguramente o Onus de iniciar a comercializagdo, até
porque, se o ndo fizer no prazo de trés anos, havera lugar a caducidade
da autorizagao.

Por sua vez a patente de invengdo visa assegurar o exclusivo da
comercializagdo do produto protegido, sendo essa a sua principal
razdo de ser — de modo que o direito a impedir a comercializagdo
do produto por terceiros sem o seu consentimento esta incluido no
conteudo essencial do direito subjetivo fundado na patente, como
direito absoluto que exige respeito universal.»

Assim, nao sendo de ignorar os pontos de contacto entre a pretensao
de tutela dos direitos de propriedade industrial derivados de paten-
tes de medicamentos de referéncia submetida a arbitragem e os atos
administrativos que, a montante e a jusante, respetivamente, fundam
os direitos invocados (a patente) e habilitam o exercicio de direitos
conflituantes com aqueles (a autorizagdo de introdug¢@o no mercado),
ambos submetidos a jurisdi¢do administrativa, deve ponderar-se se
a tutela requerida ao tribunal arbitral ndo tera reflexos naqueles atos
administrativos. Alias, ¢ o proprio legislador que vem estabelecer que a
falta de dedugdo de contestagdo ou a decisdo arbitral, conforme o caso,
é notificada, por meios eletronicos, as partes, ao INFARMED, I. P, e
ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial, I. P, o qual procede
a sua publicitagdo no Boletim da Propriedade Industrial (artigo 3.°,
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n.° 6, da Lei n.° 62/2011), pese embora ndo confira qualquer efeito a
comunicag@o em causa relativamente ao procedimento administrativo
de concessdo de AIM pelo INFARMED.

Desde logo, no ambito do proprio processo arbitral, a considerar-se
a possibilidade de a defesa do demandado colocar em causa a validade
da propria patente, designadamente a titulo reconvencional, ¢ de notar
que assim se traz a colagdo matéria reservada por lei a jurisdigao esta-
dual. Estas questdes ndo se mostram, alias, resolvidas pela leitura dos
artigos 2.° e 3.° da Lei n.° 62/2011. Ndo sem davidas, escreve Sofia
Ribeiro Mendes:

«[...]ALein.° 62/2011 prevé apenas dois articulados, o que signi-
fica que, a partida, se encontra vedado ao requerido a apresentagao
de reconvencdo, solugdo que se coaduna com a circunstancia de o
legislador ter querido excluir destas arbitragens necessarias os litigios
de propriedade industrial iniciados por empresas de genéricos contra
empresas de medicamentos de referéncia.

Ja no que respeita a admissibilidade de o requerido invocar, na sua
contestagdo, vicios referentes a patente, como seja a sua invalidade,
e a competéncia do tribunal arbitral para conhecer dos mesmos, tal
nos levanta grandes dividas, pois seria desprovido de sentido reme-
ter a resolugdo destes litigios para a arbitragem necessaria e obrigar
as empresas de genéricos a ir discutir a validade da patente para o
tribunal judicial competente.» (Cfr. «O Novo Regime de Arbitra-
gem Necessaria de Litigios Relativos a Medicamentos de Referéncia
e Genéricos (alguns problemas)», in Estudos de Homenagem ao
Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Vol. II, Coimbra Editora, Coimbra,
2013, pp. 1005-1037, pp. 1026-1027).

Depois, porque, caso sejam reconhecidos, na arbitragem, os direitos
de propriedade industrial invocados e condenado o demandado a respeita-
-los, isto ¢, a ndo comercializar o medicamento em causa, para mais nao
conferindo a lei efeitos suspensivos ao processo arbitral, afigura-se, tal
como decorre estritamente do regime legal vigente, possivel (se ainda
ndo decidida) ou intocada na sua validade (se, entretanto, decidida) a
concessao de autorizagdo (administrativa) de introdugdo no mercado de
medicamento genérico, pelo que o cumprimento da sentenga arbitral,
ao determinar o ndo exercicio, pelo demandado, dos direitos conferidos
por este ato administrativo, concorre necessariamente para esvaziar a
autorizagao de introdugdo no mercado dos tnicos efeitos a que se destina
e, no limite, para a respetiva caducidade (é que a ndo comercializagdo
do medicamento por um periodo de trés anos tem por consequéncia a
caducidade do respetivo ato autorizativo).

Acresce que se afigura redutor conceber o litigio a arbitrar como uma
questdo puramente de direito privado, exclusivamente reportada aos in-
teresses dos particulares litigantes, em torno das pretensdes discrepantes
dos direitos exclusivos derivados da patente, por um lado, e a iniciativa
econdmica de exercicio de direitos de comercializagdo que possam com
aqueles contender, por outro lado.

Vieira de Andrade configura os direitos em presenga como direitos
fundamentais, previstos e protegidos pela Constituicao portuguesa,
convocando, do mesmo passo, relevantes interesses publicos e priva-
dos. Assim:

«[...] Desde logo, o problema convoca o relacionamento e o conflito
entre direitos e liberdades fundamentais dos cidaddos, consagrados
na Constitui¢ao portuguesa, como na generalidade dos sistemas juri-
dicos europeus e na ordem internacional — o direito de propriedade
industrial, de um lado, e a liberdade de exercicio da atividade eco-
nomica, do outro.

Acresce que, no dominio em causa, esse conflito se manifesta
num embate entre interesses publicos de primeira grandeza e entre
interesses privados especialmente relevantes para o bem-estar ¢ a
qualidade de vida das pessoas.

Por um lado, a promogéo da investigacdo e da inovagdo em matéria
de produtos farmacéuticos, absolutamente vital para a promogéo e
defesa da saude publica, ao implicar a prote¢do da confianga e dos
investimentos realizados pela iniciativa privada, justifica e reforca a
protecdo normativa da propriedade das respetivas patentes, através do
reconhecimento efetivo do monopoélio da primeira exploragdo.

Por outro lado, a necessidade de redugdo dos custos da satde ¢ a
importancia do desenvolvimento de um mercado de medicamentos
mais acessiveis para os cidaddos e mais baratos para o Estado, ao
aconselhar o aumento da concorréncia entre as empresas farmacéu-
ticas e a diminui¢do de exclusivos de facto, fortalece a liberdade de
comercializa¢do, designadamente dos medicamentos genéricos.|[...]»
(cf. ob. cit., pp. 70-71).

E, mais a frente, escreve o Autor:

«[...] E da perspetiva da protegdo do direito de patente, enquanto
direito fundamental constitucionalmente consagrado, com forga nor-
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mativa irradiante sobre a lei e a administragdo, que vamos analisar
a relacdo juridica subjacente ao procedimento administrativo de in-
troducdo de medicamentos no mercado — embora sem esquecer que
a patente, pelo exclusivo que por natureza comporta, exprime uma
supremacia estabelecida e, portanto, um /imite a liberdade de exercicio
da atividade econdmica, também ela um direito fundamental com
assento constitucional.

A Gtica justifica-se, quer pela necessidade de responder em primeira
linha a questdo posta, quer por ser esse o enquadramento adequado
para a solucdo do problema no contexto da ordem juridica nacio-
nal.

Percebe-se que a perspetiva possa ser outra no sistema juridico
da Unido Europeia, em que os valores de referéncia sdo os da con-
corréncia e da liberdade de exercicio da actividade econdomica no
espago europeu, ndo havendo uma legislagdo comunitaria em matéria
de patentes.

Al, o exclusivo derivado da patente ¢ visto como uma restri¢do
quantitativa dos valores comunitarios da liberdade e da concorréncia,
ou como “medida de efeito equivalente” — uma restri¢do que, no
entanto, se justifica com base na excecdo de protegdo da propriedade
industrial, concebida como um valor nacional reconhecido na Unido
Europeia no ambito da garantia do direito de propriedade intelectual,
enquanto principio comum a generalidade dos Estados membros.

Ja no contexto do sistema juridico nacional o ponto de vista ndo
pode ser esse, seja na medida em que os direitos de propriedade e
de liberdade surgem a par, necessariamente integrados no contexto
normativo mais rico e denso do estatuto pessoal de cidadania, seja
até porque o direito de patente, enquanto direito fundamental de pro-
priedade, surge na Constituigao portuguesa com uma prote¢do mais
densa que a liberdade de iniciativa econdmica, na medida em que
esta sujeito a menos limitagdes normativas — circunstancia que, para
alguma doutrina alema e nacional, inculca até uma prevaléncia dos
direitos constitucionalmente menos limitados em caso de ponderagao,
no quadro metodico de resolugdo de um conflito normativo.

Talvez por isso se possa sustentar, entre nos, que, da perspetiva
do direito constitucional nacional, ao contrario do que se entende no
direito comunitario, a “utilizagdo livre” de uma invengdo deva ser
encarada como uma restri¢do do direito fundamental de autor — que,
por isso, s ¢ admissivel se e na medida em que for justificada para a
salvaguarda de interesses comunitarios, estando submetida aos limites
constitucionais da adequag@o, necessidade e proporcionalidade das
normas restritivas [...]» (cf. idem, pp. 72-73).

11.3.3 — Em face do que antecede, considera-se que a tutela dos direi-
tos de propriedade industrial derivados de patentes sobre medicamentos
de referéncia, seja pela fundamentalidade dos direitos envolvidos e, bem
assim, dos interesses publicos que subjazem aos titulos ou autorizagdes
em que se baseiam, seja pelas implicagdes com os atos administrativos
acima referidos, sem prejuizo de ndo se reportar a matéria exclusiva-
mente reservada aos tribunais estaduais — e assim se admitindo por
principio a respetiva arbitrabilidade — néo deixa de convocar algumas
garantias a observar no acesso aos tribunais e a uma tutela jurisdicional
efetiva em face da imposicao de recurso a arbitragem como mecanismo
de tutela desses direitos.

Nesta sequéncia, considera-se caber in casu o entendimento seguido
na jurisprudéncia exarada nos Acérddos n.*230/13 e 781/13, pese em-
bora referida a justica desportiva, de modo a admitir-se a conformidade
constitucional da imposi¢ao pelo legislador de um regime de arbitragem
(necessaria) neste dominio se e enquanto garantida a intervengdo de
tribunal estadual.

Esse entendimento foi assim sintetizado no Acérddo n.° 781/13:

«[...] Sobre a atribuigdo a jurisdigdo arbitral necessaria do TAD de
competéncia para conhecer litigios que tém por objeto atos e omissdes
das federagdes e outras entidades desportivas e ligas profissionais, no
ambito do exercicio de poderes regulamentares, disciplinares e outros
de natureza publica, concedidos por efeito da delegacdo de poderes
efetuada pela atribui¢do do estatuto de utilidade publica desportiva
e para conhecer dos recursos das deliberagdes tomadas por 6rgaos
disciplinares das federa¢des desportivas ou pela Autoridade Antido-
pagem de Portugal em matéria de violagdo das normas antidopagem
(litigios antes sujeitos a jurisdi¢do administrativa), pronunciou-se o
Tribunal Constitucional no ja referido Acorddo n.° 230/2013, aquando
da apreciagdo preventiva da constitucionalidade de norma do Decreto
n.° 128/XII.

Entendeu o Tribunal Constitucional que «a criagdo de tribunais ar-
bitrais ndo pode deixar de se encontrar preordenada a outros principios
constitucionais e, de entre estes, a garantia de acesso aos tribunais e
a garantia de reserva de jurisdicao» e que a submissdo de litigios a
uma jurisdi¢@o arbitral, como prevé o n.° 2 do artigo 209.° da CRP,
«ndo significa que o recurso a um tribunal estadual néo seja ainda a

Didrio da Republica, 2. série— N.° 130 — 7 de julho de 2015

principal via de acesso ao direito e que ndo possam ser estabelecidos,
com base nessa reserva de jurisdigdo, certos limites a constituicao de
tribunais arbitrais.»

Sublinhou, por outro lado, que embora no dominio do conten-
cioso administrativo a possibilidade de recurso a arbitragem nao
seja inteiramente estranha aos litigios que envolvam o exercicio de
poderes de autoridade da Administragdo, a solu¢@o preconizada na
Lei do TAD distingue-se porque prevé «a arbitragem necessaria como
unico meio de resolugdo dos litigios e ndo contém qualquer excegao
relativamente aos atos administrativos que poderdo ser objeto de
aprecia¢do em tribunal arbitral, na medida em que abrange todos os
atos praticados no exercicio de poderes de autoridade, incluindo os
atos sancionatorios [...]».

Admitindo que, fora dos casos individualizados na Constituigdo
em que ha lugar a uma reserva absoluta de jurisdi¢éo, o direito de
acesso aos tribunais podera ser assegurado apenas em via de recurso,
caso em que se podera falar numa reserva relativa de jurisdi¢do ou re-
serva de tribunal, o Tribunal identificou especiais dificuldades porque
«estamos perante uma forma de arbitragem necessaria e a autoridade
administrativa implicada no processo arbitral ¢ uma entidade privada
que apenas intervém na execucdo de uma tarefa de interesse publico
por efeito da transferéncia do exercicio de poderes pertencentes a
uma entidade publica e que, apesar da transferéncia, se mantém na
sua titularidade».

Considerou o Tribunal Constitucional ndo ser «aceitavel, num
primeiro relance, que o Estado delegue poderes de autoridade numa
entidade privada, operando por essa via uma privatizagdo organica
da Administragdo relativamente ao exercicio de uma certa tarefa
publica, e simultaneamente renuncie também a qualquer controlo
jurisdicional de mérito, através de tribunais estaduais, quanto as
decisdes administrativas que sejam praticadas no quadro juridico
dessa delegag@o de competéncias.»

E que, em tese geral, «a exigéncia de previsdo de um meio de re-
curso para um tribunal estadual, no quadro da arbitragem necessaria,
torna-se mais evidente, no plano juridico-constitucional, quando nao
estdo em causa meras relagdes de direito privado, nem meras relagdes
juridicas administrativas em que as partes se encontrem em situagao
de paridade, mas antes relagdes juridicas que decorrem do exercicio
de poderes de autoridade.»

Entendeu-se que, para além disso, a circunstancia de estarem «im-
plicados poderes de autoridade que resultam de uma transferéncia de
responsabilidade no exercicio de uma certa tarefa publica, de que o
Estado ¢ ainda o titular e por cuja execugao continua a ser o garante,
justifica que se invoque uma reserva relativa de juiz que proporcione
aos tribunais estaduais a ultima palavra na resolucao de litigios que
resultem dessa intervengdo administrativa delegada.»

E que «ainda que os tribunais arbitrais constituam uma categoria
de tribunais e exercam a fungdo jurisdicional, ndo pode perder-se
de vista que essa ¢ uma forma de jurisdi¢do privada, que, no caso
do Tribunal Arbitral do Desporto, ¢ imposta obrigatoriamente aos
potenciais lesados por decisdes unilaterais praticadas por entidades
desportivas no exercicio de poderes de autoridade.»

Concluiu o Tribunal Constitucional que o «direito fundamental de
acesso aos tribunais constitui tendencialmente uma garantia de acesso
a tribunais estaduais em resultado da necessaria conexdo entre esse
direito e a reserva de jurisdigdo, que apenas podera caracterizar uma
reserva de jurisdi¢@o arbitral quando o acesso ao tribunal arbitral
seja livre e voluntario. Ademais, a intervenc@o de 6rgdos judiciais do
Estado torna-se particularmente exigivel quando se trate de assegurar,
no quadro regulatorio da atuagdo de entidades privadas investidas em
poderes publicos, a sua vinculago a lei e aos principios materiais
de juridicidade administrativa, e, desse modo, também, a adequada
fiscalizacdo do desempenho da tarefa publica que lhes incumbe.»

Concluiu, ainda, que neste contexto a irrecorribilidade das decisoes
arbitrais «representa uma clara violagdo do direito de acesso aos
tribunais, ndo apenas por se tratar de decisdes adotadas no ambito de
uma arbitragem necessaria, mas também pela natureza dos direitos
e interesses em jogo e pelo facto de estar em causa o exercicio de
poderes de autoridade delegados.»

Clarificando, depois, que o direito fundamental de acesso aos
tribunais impde que as partes possam discutir num tribunal estadual
o mérito da decisdo arbitral e que a restri¢do do direito de acesso aos
tribunais resulta «da insuficiéncia dos mecanismos de acesso a justica
estadual, na medida em que ndo se contempla um mecanismo de ree-
xame perante um 6rgdo judicial do Estado relativamente as situagdes
comuns em que o particular pretenda discutir a decisdo que se pronun-
cia sobre o fundo da causa ou que ponha termo ao processo».

Decorre, assim, da jurisprudéncia do Acordao n.° 230/2013 que
pode ser atribuida a jurisdi¢ao arbitral necessaria do TAD competéncia
para conhecer litigios que tém por objeto atos e omissdes das federa-
¢des e outras entidades desportivas e ligas profissionais, no ambito do
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exercicio de poderes regulamentares, disciplinares e outros de natureza
publica, concedidos por efeito da delegag@o de poderes efetuada pela
atribui¢éo do estatuto de utilidade publica desportiva e para conhecer
dos recursos das deliberagdes tomadas por o6rgaos disciplinares das
federagdes desportivas ou pela Autoridade Antidopagem de Portu-
gal em matéria de violagdo das normas antidopagem, desde que se
contemplem mecanismos que proporcionem aos tribunais estaduais
a ultima palavra na resolucao desses litigios.[...].»

Cumpre observar que o regime legal que nos ocupa contém expressa
previsdo da intervengao de tribunal judicial a titulo de recurso da decis@o
arbitral (de mérito). Assim dispde o n.° 7 do artigo 3.°, da Lein.® 62/2011:
«Da decisdo arbitral cabe recurso para o Tribunal da Rela¢do compe-
tente, com efeito meramente devolutivoy.

Pode daqui retirar-se que o legislador instituiu um mecanismo de ree-
xame da decisdo arbitral perante um 6rgdo judicial do Estado, permitindo
ao particular discutir a decisdo arbitral que se pronunciou sobre o fundo
da causa ou que, sem conhecer deste, pds termo ao processo arbitral, junto
do Tribunal da Relag@o competente, a quem cabera a ultima palavra na
resolugdo dos litigios submetidos a jurisdigdo arbitral necessaria. Assim
sendo, em certa medida, o regime de arbitragem necessaria em analise
(decorrente da norma inserta no artigo 2.° da Lei n.° 62/2011) vai ao
encontro das garantias assinaladas na jurisprudéncia citada.

Prevalecemo-nos do Acordao n.° 230/13:

«[...]

Apossibilidade de institucionalizar formas de composigdo ndo juris-
dicional de conflitos, nos termos do n.° 4 desse mesmo artigo 202.°, e
de submissao de litigios a uma jurisdigdo arbitral, como prevé o n.° 2
do artigo 209.°, ndo significa que o recurso a um tribunal estadual ndo
seja ainda a principal via de acesso ao direito e que ndo possam ser
estabelecidos, com base nessa reserva de jurisdigdo, certos limites a
constitui¢do de tribunais arbitrais.

E devera ter-se presente que o direito de acesso aos tribunais, como
direito fundamental correlacionado com a reserva da fungéo jurisdi-
cional, ¢ também ele um “corolario logico da tendencial resolugéo
dos conflitos através de tribunais estaduais”. A este proposito Pedro
Gongalves observa que a garantia do artigo 20.°, n.° 1, da Constituigdo,
¢ a do «direito de acesso a tribunais estaduais, ndo tendo sentido dizer-
-se que ali se garante o acesso a tribunais a constituir por iniciativa
dos interessados. O que a instituigdo de tribunais arbitrais voluntarios
representa, ou pode representar, ¢ a voluntaria renuncia ao direito de
acesso aos tribunais do Estado» (ob. cit., pag. 565, nota 450).

A admitir-se esta asser¢do como valida para os tribunais arbitrais
voluntarios, por maioria de razdo ela ¢ aplicavel aos tribunais arbitrais
necessarios, visto que a criagdo destes tribunais resulta de imposigao
legal e impede os interessados de recorrerem ao tribunal da ordem
judicidria comum que seria normalmente competente para dirimir o
conflito. E € nesse sentido que aponta o autor agora citado quando
refere que «o facto de a Constitui¢do incluir os tribunais arbitrais
nas categorias de tribunais ndo assegura a constitucionalidade dos
tribunais arbitrais necessarios em todos os casos: s6 ¢ pensavel admitir
a imposi¢ao da composicdo arbitral quando ndo se encontre vedado
0 acesso aos tribunais estaduais, hipotese que s6 se verifica se ndo
estiver excluida a possibilidade de recurso da decisdo arbitral para
aqueles tribunais» (ob. cit., pag. 573).[...]».

Na linha da jurisprudéncia constitucional citada, a arbitragem ne-
cessaria no dominio que nos ocupa nao se mostrara desconforme com
a garantia decorrente do direito de acesso aos tribunais e a uma tutela
jurisdicional efetiva, na medida em que se encontra assegurada a in-
tervengdo de tribunal estadual na reapreciagdo das decisdes proferidas
quanto a questdo de fundo na justiga arbitral.

11.3.4 — Nio obstante, a questdo colocada pela interpretagdo nor-
mativa recorrida nos presentes autos ndo se esgota nesta dimensio da
arbitragem necessaria quanto a questdes de fundo, reportando-se antes
a arbitragem necessaria no tocante a providéncias cautelares. Assim
sendo, ndo pode ser transposta, sem mais, a jurisprudéncia constitucional
citada para o efeito da ponderagdo das questdes colocadas pela dimenséo
normativa equacionada nos presentes autos.

Ademais, ¢ de assinalar que da interpretacdo conjugada do n.° 7 do ar-
tigo 3.°da Lein.® 62/2011, que prevé a garantia de recurso para Tribunal
estadual, com o artigo 2.°, da mesma Lei, segundo o qual a imposi¢ao do
o6nus de recurso a arbitragem necessaria como unico meio de composi¢ao
de litigios emergentes da invocagdo de direitos de patente, relacionados
com medicamentos de referéncia e medicamentos genéricos, inequivoca
e expressamente abrange as providéncias cautelares, decorre que a pre-
visdo do recurso da decisdo arbitral para o tribunal estadual competente
abrangera, além das decisdes de mérito quanto a questdo de fundo,
também as decisdes proferidas a titulo cautelar pelo tribunal arbitral
necessario — assim se assegurando a intervengao de tribunal estadual na
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sua reapreciacdo em conformidade com a garantia decorrente do direito
de acesso aos tribunais e a uma tutela jurisdicional efetiva.

11.3.5 — Ora, da interpretac@o do Tribunal @ quo recorrido, ao confir-
mar a decisdo de 1. instancia que teve por verificada a excecdo dilatoria
de preteri¢ao de tribunal arbitral necessario, decorre que as providéncias
cautelares solicitadas s6 poderiam ter lugar no quadro do tribunal arbitral
necessario. Este entendimento ¢ expressamente afirmado na seguinte
passagem do aresto ora recorrido (fls. 1100):

«Por fim, quanto a pretensdo das recorrentes/requerentes de lhes
ser garantido o acesso ao Tribunal Judicial para decretamento da
providéncia, nos termos do art.® 29.° da Lei n.® 63/2011, tal pretensao,
de acordo com o disposto no art.” 2.° da Lei n.° 62/2011, de 12.12, ndo
pode ser acolhida porque todos os litigios emergentes da invocagao
de direitos de propriedade industrial, incluindo procedimentos caute-
lares, relacionados com medicamentos de referéncia e medicamentos
genéricos, estdo sujeitos a arbitragem obrigatoria

Dai a sentenca recorrida ter decidido pela verificagdo da excecao
dilatoria da preteri¢do do tribunal arbitral, tendo absolvido as recor-
ridas/requeridas da instancia.».

E ¢ esta a questdo determinante do presente recurso.

Com efeito, a decisdo judicial recorrida, em face da pretensio de
acesso a tribunal judicial especializado — o Tribunal da Propriedade
Intelectual — para decretamento de providéncias cautelares, confirma
o entendimento professado em 1. instdncia de preterigdo de Tribunal
arbitral necessario, termos em que absolve a requerida da instancia.
O Tribunal da Relaggo de Lisboa decidiu assim desfavoravelmente, em
recurso, a pretensdo das ora recorrentes de obtengdo de tutela cautelar por
Tribunal judicial dos direitos decorrentes de patente industrial relativa
a medicamentos de referéncia, pronunciando-se do mesmo passo sobre
as questdes de constitucionalidade suscitadas no recurso que lhe foi
presente. E fé-lo nos seguintes termos (cf. fls. 1096-1099):

«Alegam as recorrentes que as normas constantes dos art.” 2.°¢e 3.°
da Lein.® 62/2011 sdo materialmente inconstitucionais se interpreta-
das no sentido do titular de direito de propriedade industrial apenas
poder recorrer a arbitragem necessaria, no prazo de trinta dias a contar
da publicacdo referida no Estatuto do Medicamento, precludindo
definitivamente o recurso direto ao Tribunal Judicial, ndo sendo a
celeridade reclamada contra a violagdo das patentes ndo compativel
com a morosidade do procedimento no Tribunal Arbitral.

Como se disse, no caso dos autos, e conforme as recorrentes/re-
querentes referem, estdo em causa atos de comercializacdo de medi-
camentos genéricos, atos esses que no entender das mesmas violam
os seus direitos de propriedade industrial.

Cita-se, a proposito da invocada inconstitucionalidade material das
normas constantes dos art.” 2.° ¢ 3.° da Lei n.° 62/2011, de 12.12, o
Ac. do TCn.°2/2013, de 09.01.13, disponivel in www.tribunalcons-
titucional.pt, onde se fez constar, designadamente: “[...] deve partir-
-se do direito fundamental de acesso ao direito e tutela jurisdicional
efetiva, que a todos assegura o acesso ao direito e aos tribunais para
defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos (artigo 20.°,
n.” 1 e 5, da CRP), de que a garantia aos administrados de uma tutela
jurisdicional efetiva dos seus direitos ou interesses legalmente prote-
gidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento desses direitos
ou interesses, a impugnagdo de quaisquer atos administrativos que os
lesem, independentemente da sua forma, a determinagéo da pratica
de atos administrativos legalmente devidos e a adogdo de medidas
cautelares adequadas (artigo 268.°, n.° 4) ndo ¢ mais do que a sua
concretizagao no plano da jurisdigdo administrativa.

Nio podera deixar de ser aqui considerado, em especial, o regime
de composicdo de litigios emergentes de direitos de propriedade
industrial quando estejam em causa medicamentos de referéncia e
medicamentos genéricos instituido pela Lei n. © 62/2011, de 12 de
dezembro, submetendo-os a arbitragem necessaria, institucionalizada
ou ndo institucionalizada.

Esta ¢ a forma de tutela conferida pelo legislador aos titulares de
direitos de propriedade industrial relacionados com medicamentos
de referéncia em face da sua (possivel) afetagdo pela introdugdo no
mercado de medicamentos genéricos (similares), onerando-os com
o recurso a arbitragem para a composigdo dos litigios emergentes da
invocagao de direitos de propriedade industrial.

Nao cabendo aqui a apreciagdo da opcdo legislativa em causa,
releva, porém, a consideragdo da justica arbitral, quer voluntaria, quer
necessaria, como comungando de caracteristicas proprias da fungéo
jurisdicional, refletidas numa vasta produc@o jurisprudencial deste
Tribunal, dirigida embora a regimes diversos do que nos ocupa.

Assim, no Acérdao n.° 259/97: “O Tribunal Constitucional tem,
a este respeito, elaborado uma jurisprudéncia impressiva. Como se
salientou no Acorddo n.° 757/95 — publicado no Didrio da Republica,
2.2 série, de 27 de margo de 1996 — ja por diversas vezes se afirmou
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(cf., acordaos nos. 419/87 e 98/88, publicados naquele jornal oficial,
2.2 série, de 5 de janeiro de 1988 e 22 de agosto seguinte, respetiva-
mente) que “embora a administragdo da justiga caiba em exclusivo
aos tribunais, tal ndo significa que esse exclusivo respeita apenas aos
tribunais estaduais; abrange também os tribunais arbitrais que, ndo
podendo considerar-se 6rgdos de soberania, sdo verdadeiros tribunais”
(cf., entre outros, os acordaos n.”230/86 e 33/88, respetivamente
publicados no Didrio da Republica, 1.* série, de 12 de setembro de
1986 e 22 de fevereiro de 1988).

Nao dando o texto constitucional uma defini¢@o de “tribunal”, ha
de esta radicar-se na natureza das fungdes que exerce, no seu carater
jurisdicional (cf., Acorddo n.° 289/86, publicado no Diario citado,
2. série, de 7 de janeiro de 1987), e no estatuto de independéncia e
imparcialidade de quem desempenha tais fungdes.

Os arbitros [...] compdem um conflito entre entidades privadas e
publicas ao decidirem sobre o valor do montante indemnizatério da
expropriacdo, sendo que tal decisdo visa tomar certos um direito ou
uma obrigagdo, ndo constituindo um simples arbitramento”.

Também assim no Acorddo n.° 52/92: “E «mesmo que os tribunais
arbitrais se ndo enquadrem na defini¢do de tribunais enquanto 6rgaos
de soberania (CRP, artigo 205.°), nem por isso podem deixar de ser
qualificados como tribunais para outros efeitos constitucionais, visto
serem constitucionalmente definidos como tais e estarem constitu-
cionalmente previstos como categoria autonoma de tribunais» (cf. o
Acoérdao n.° 230/86 do Tribunal Constitucional — Didrio da Repii-
blica, 1. série, de 12 de setembro de 1986).

Com efeito, o «juiz-arbitro» desenvolve uma fungéo juridica pela
qual declara o Direito (jurisdictio), se bem que ndo possa executa-lo,
ao invés do que se passa com o «Juiz-funcionario». Mas pode dizer-se
que «esta evidente auséncia de ‘potestas’ por parte do arbitro, enquanto
ndo representa ou encama a organizacao juridico-politica do Estado,
se vé compensada com a ‘auctoritas’ (cf. José Medina e Jos¢ Mer-
chan, Tratado de Arbitraje Privado Interno y Internacional, Madrid,
1978, p. 183). «As decisdes do arbitro sdo verdadeiras e proprias
decisoes jurisdicionais, dotadas de autoridade» (cf. Carlo Guarnieri,
L’Independenza della Magistratura, Padua, 1981, p. 23).”

O regime instituido pela Lei n.° 62/2011, de 12 de dezembro,
submete, como vimos, a arbitragem necessaria a composicao de liti-
gios emergentes da invocagdo de direitos de propriedade industrial,
cabendo recurso para o Tribunal da Relagdo competente da decis@o
arbitral proferida, com efeito meramente devolutivo (cf. artigo 3.°,
n.°7).[...]".

Daqui decorre que os art.” 2.° e 3.° da Lei n.° 62/2011 ndo sdo
inconstitucionais, ndo violando o acesso ao direito e aos tribunais,
consagrado no art.’ 20.°, n.° 1 da CRP que garante a todos, o acesso
ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses
legalmente protegidos, nem o art.® 268.°, n.**4 da CRP, que ¢ uma
manifestagdo do principio da tutela jurisdicional efetiva consagrada
no art.® 20.°, n.° 1, quando consagra que: “4. E garantido aos admi-
nistrados tutela jurisdicional efetiva dos seus direitos ou interesses
legalmente protegidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento
desses direitos ou interesses, a impugnagdo de quaisquer atos admi-
nistrativos que os lesem, independentemente da sua forma, a deter-
minagdo da pratica de atos administrativos legalmente devidos e a
adogdo de medidas cautelares adequadas.

Pode, pois, dizer-se que se revela “assegurada a tutela jurisdicional
efetiva através, designadamente, da arbitragem necessaria dos litigios
emergentes da invocagdo daqueles direitos, com recurso para os tribu-
nais civeis e de um eficaz sistema de publicitagdo de todos os pedidos
de AIM de medicamentos genéricos, ou registo (art.”* 2.° e 3.° daquela
lei e art.® 15.°-A do EM)”, tal como decidiu o STA no Ac. datado de
09.01.13, in Proc. 771/12, disponivel in www.dgsi.pt.

Inexiste, assim, qualquer restricdo das recorrentes/requerentes
no acesso a tutela jurisdicional efetiva, sendo que a dos tribunais
judiciais se mostra assegurada através do direito ao recurso para os
Tribunais da Relagdo — cf. art.® 3.°, n.° 7 da Lei n.° 62/2011 — e a
anulagdo das decisoes arbitrais — cf. art.” 46.° ¢ 59.°, n.° 1-f) e g)
da Lei n.° 63/2011 — com a possibilidade de sindicancia destas por
parte dos tribunais do Estado, sendo que, relativamente a execugao
coercivamente para cumprimento da medida cautelar decretada por
tribunal arbitral, deve o requerente, se ela ndo for cumprida volun-
tariamente, pedir ao juiz, estadual a sua execugdo nos termos do
art.® 27.°,n.° 1 da LAV.

Quanto a necessidade de existir uma resposta célere a necessidade
de evitar e¢/ou cessar uma violagdo de um direito ¢ ainda acautelar
o efeito util da agdo principal e o facto das providéncias cautelares
terem de ser cumpridas e executadas, imediatamente, a exigirem que
estas corram em Tribunais Judiciais, dotados de ius imperi, o que as
recorrentes invocam, como supra se referiu a questdo da auséncia
de jus imperii por parte dos tribunais arbitrais ndo é impeditiva da
competéncia destes ndo sendo, seguramente, motivo valido para
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considerar monopdlio dos tribunais do Estado o decretamento de
medidas cautelares no ambito das questdes arbitraveis. Por outro lado,
o facto de em arbitragem todas as providéncias serem inominadas ¢é
reflexo de que em arbitragem o que importa € que a solugdo a dar
ao litigio seja eficaz e oportuna, seja qual for a natureza e o alcance
da medida pretendida, assim se assegurando a devida celeridade e o
efeito util da agdo principal.»

Como se pode ver a partir da leitura do Acordéo recorrido, a analise ali
feita das questdes de constitucionalidade suscitadas pelas ora recorrentes
prevalece-se, fundamentalmente, dos elementos normativos retirados
do plano infraconstitucional — e assim o excurso pelo novo regime
da arbitragem voluntaria — e, bem assim, da passagem do Acérdio do
Tribunal Constitucional n.° 2/2013 que transcreve, de modo a concluir
que inexiste restri¢do ao direito de acesso aos Tribunais e a uma tutela
jurisdicional efetiva, acautelado este direito pelo regime de arbitragem
necessaria instituido.

Deste modo, para o Tribunal recorrido, a admissibilidade — no plano
infraconstitucional — da arbitrabilidade das providéncias cautelares, a
partir do regime legal da arbitragem voluntaria, e, bem assim, a possivel
intervencdo dos tribunais estaduais — decidindo, em recurso, sobre as
decisoes arbitrais de fundo, ou apreciando os pedidos de impugnagao
das mesmas, ou, quanto as providéncias cautelares, conferindo execugio
coerciva as respetivas decisdes arbitrais — parecem ser razdo suficiente
para as admitir no regime que nos ocupa.

11.3.6 — Ora, na parte que agora releva — a arbitragem necessaria
em sede cautelar — as questdes convocadas vao para além da analise
feita pelo Tribunal recorrido, ja que se trata, in casu, de uma arbitragem
necessaria, que retira a priori a faculdade de recurso aos tribunais judi-
ciais para a apreciagdo dos direitos envolvidos. A interpretagdo normativa
perfilhada pelo tribunal recorrido, na medida em que entende estar ve-
dada a faculdade de recurso aos tribunais judiciais para o decretamento
de providéncias cautelares, corrobora esta assergao.

No entanto, sendo também constitucionalmente devida a tutela judicial
em processo cautelar, deve ponderar-se se a mesma resulta adequada e
suficientemente acautelada na aplicagido do regime normativo sindicado
(na interpretagdo que lhe foi conferida no acérdao recorrido). Ja acima
entendemos que ndo se afigura admissivel que o Estado se autoexclua
integralmente do exercicio da fungdo jurisdicional, para efeitos de pro-
tegdo dos direitos de propriedade industrial relativos a medicamentos
de referéncia fundados em patentes. Cumpre agora ponderar se a tutela
cautelar destes direitos — ndo obstante a provisoriedade ou instrumen-
talidade que a possam informar — sdo constitucionalmente devidas
garantias que assegurem a intervenc¢ao de tribunal estadual para além
da ja referida intervencdo para apreciar, em sede de recurso, a decisdo
cautelar proferida por tribunal arbitral necessario (supra, 11.3.4).

12 — A questdo é nova na jurisprudéncia constitucional portuguesa.
Com efeito, a atengdo deste Tribunal ndo foi até a data especificamente
dirigida a arbitragem (necessaria) em sede cautelar. Mesmo em face do
Unico regime normativo vigente que expressamente determina a arbi-
tragem necessaria para o decretamento de providéncias cautelares — a
Lei do Tribunal Arbitral do Desporto (artigo 41.°, em especial n.”2 e
3) — a questdo foi apenas aflorada no Acorddo n.° 230/13 quanto a uma
disposi¢@o do Decreto n.° 128/XII que ndo chegou a ser sufragada na
versdo aprovada e publicada do diploma, sendo que, de todo o modo,
e como alids assinalado no voto de vencido exarado pela Conselheira
Maria Jodo Antunes, naqueles autos «nao foi questionada a conformidade
constitucional de normas relativas [...] ao regime processual aplicavel
as providéncias cautelaresy.

Para a analise desta questdo, importa ponderar, para além das consi-
deragoes ja tecidas sobre a arbitragem necessaria em geral, as questdes
atinentes a arbitrabilidade das providéncias cautelares (e a sua con-
cretizag@o no ordenamento juridico positivo) e aos limites inerentes a
natureza dos tribunais arbitrais que se possam projetar sobre o exercicio
da justica cautelar e assim consubstanciar uma limitagdo ou diminui¢do
da tutela requerida em sede cautelar em face das garantias decorrentes
do artigo 20.°, nimeros 1 e 5, da Constituigdo.

12.1 — Cumpre primeiramente advertir que a questdo da arbitra-
bilidade das providéncias cautelares se tem revelado especialmente
controvertida.

12.1.1 — No siléncio da anterior Lei da Arbitragem Voluntaria (Lei
n.° 31/86, de 29 de agosto), a doutrina e jurisprudéncia questionavam a
competéncia dos Tribunais arbitrais em sede cautelar, tendo parte daquela
e a maioria desta entendido mesmo que apenas os tribunais estaduais
podiam decretar medidas cautelares (sobre o assunto, vd. Mariana Franca
Gouveia, «A Competéncia Cautelar do Tribunal Arbitral, em especial as
providéncias executivas e as antissuit injuctionsy, in Estudos de Home-
nagem ao Prof. Doutor Jos¢ Lebre de Freitas, Vol. II, Coimbra Editora,
Coimbra, 2013, pp. 861-892, p. 861 e Armindo Ribeiro Mendes, “As
medidas cautelares e o processo arbitral (algumas notas)” in Revista
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Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, Ano 2009, Associacao Por-
tuguesa de Arbitragem, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 57-113).

Do direito comparado, os exemplos sdo heterogéneos. Da proibigao
de emanacdo de providéncias cautelares por tribunais arbitrais vigente
na Argentina, na China, no Chile até¢ 2004 e na Austria até 2006, os
exemplos mais proximos sao-nos nos dados pelo artigo 818.°, do Codigo
de Processo Civil italiano, mesmo apds a revisdo operada em 2006, no
qual se dispde que: «Gli arbitri non possono concedere sequestri, né
altri provvedimenti cautelari, salva diversa disposizione di legge» e pelo
artigo 22.° § 4, da Lei de Arbitragem do Brasil de 1996, ao prever que
o tribunal arbitral requeira ao 6rgdo judiciario que seria originariamente
competente para julgar a causa, a emissdo das medidas coercitivas ou
cautelares necessarias. Por outro lado, contamos também com a possi-
bilidade de os tribunais arbitrais decretarem medidas cautelares, com
alcance e condigdes diversas, em varios ordenamentos juridicos, como €
0 caso, designadamente, de Inglaterra, Alemanha, Russia, Irlanda, Suécia,
Austria (depois de 2006), Holanda e Espanha (sobre o tema, em geral e
com maior desenvolvimento, vd. Armindo Ribeiro Mendes, “As medidas
cautelares e o processo arbitral (algumas notas)”, cit., pp 66-77).

Entre nos, pese embora a abertura de parte da doutrina 4 arbitrabilidade
das medidas cautelares, mesmo antes de expressa consagragao legal
(vd., por exemplo, Paula Costa e Silva, (“A Arbitrabilidade das decisdes
cautelares”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 2003, 63 — Vol. I/
II — Abr. 2003, disponivel em www.oa.pt; Armindo Ribeiro Mendes,
“As medidas cautelares e o processo arbitral”, cit.), eram assinalados
limites a essa competéncia cautelar dos tribunais arbitrais. Entendia
José Lebre de Freitas (“Algumas implicagdes da natureza da convengao
de arbitragem” in Estudos sobre Direito Civil e Direito Processual,
vol. II, 2.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 549-566, p. 549),
analisando a Lei da Arbitragem Voluntéria entdo vigente: «No campo
do direito disponivel (art. 1-1 da LAV), ¢ admissivel que as partes acor-
dem, para dirimir os conflitos entre elas, no recurso a tribunais arbitrais.
Consagrados no art. 209-2 da Constitui¢do da Republica, estes tribunais
sdo, porque constituidos por particulares, destituidos de ius imperii, ndo
tendo competéncia executiva (cf. Art. 30 LAV) nem podendo decretar
providéncias cautelares, a ndo ser, quanto a estas tltimas, quando se trate
de medidas, expressamente previstas na convengdo de arbitragem, que,
em conformidade com o art. 381-1 CPC, apenas visem a antecipagéo
provisoéria da decisdo definitivay.

Acresce sublinhar que o tratamento destas questdes ¢ genericamente
efetuado por referéncia a arbitragem voluntaria, o que implica particular
cautela na sua transposi¢do para os casos (Como o que nos aqui ocupa)
de arbitragem necessaria.

12.1.2 — A questdo da arbitrabilidade das medidas cautelares foi
entre nds dirimida com a aprovagdo da nova Lei da Arbitragem Volun-
taria— publicada em anexo a Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro — a
qual veio expressamente consagrar a competéncia dos Tribunais arbitrais
para o decretamento de providéncias cautelares, ainda que com limites
e especificidades.

Como fonte de inspirag@o da lei portuguesa, refira-se a Lei-Modelo
aprovada em 1985 no seio da UNCITRAL (United Nations Commission
on International Trade Law) e revista em 2006 (UNCITRAL Model Law
on International Commercial Arbitration 1985 With amendments as
adopted in 20006), que assim dispde no seu capitulo IV-A, em especial,
nos artigos 17.° e 17.°-A (disponivel em http://www.uncitral.org/pdf/en-
glish/texts/arbitration/ml-arb/07-86998 Ebook.pdf):

«CHAPTER IV A. INTERIM MEASURES AND PRELIMINARY
ORDERS

(As adopted by the Commission at its thirty-ninth session, in
20006)

Section 1. Interim measures

Article 17. Power of arbitral tribunal to order interim measures

(1) Unless otherwise agreed by the parties, the arbitral tribunal
may, at the request of a party, grant interim measures.

(2) An interim measure is any temporary measure, whether in the
form of an award or in another form, by which, at any time prior to
the issuance of the award by which the dispute is finally decided, the
arbitral tribunal orders a party to:

(a) Maintain or restore the status quo pending determination of
the dispute;

(b) Take action that would prevent, or refrain from taking action
that is likely to cause, current or imminent harm or prejudice to the
arbitral process itself;

(¢) Provide a means of preserving assets out of which a subsequent
award may be satisfied; or

(d) Preserve evidence that may be relevant and material to the
resolution of the dispute.
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Article 17 A. Conditions for granting interim measures
(1) The party requesting an interim measure under article 17(2)
(a), (b) and (c) shall satisfy the arbitral tribunal that:

(a) Harm not adequately reparable by an award of damages is likely
to result if the measure is not ordered, and such harm substantially
outweighs the harm that is likely to result to the party against whom
the measure is directed if the measure is granted,; and

(b) There is a reasonable possibility that the requesting party will
succeed on the merits of the claim. The determination on this possi-
bility shall not affect the discretion of the arbitral tribunal in making
any subsequent determination

(2) With regard to a request for an interim measure under arti-
cle 17(2)(d), the requirements in paragraphs (1)(a) and (b) of this
article shall apply only to the extent the arbitral tribunal considers
appropriate.»

O novo regime da arbitragem voluntaria (aprovado pela citada Lei
n.° 63/2011, de 14 de dezembro) prevé que as providéncias cautelares
passam a poder ser decretadas pelo proprio Tribunal arbitral ou pelo
Tribunal estadual, mediante escolha do requerente. Com efeito, nos ter-
mos do artigo 20.° da Lei da Arbitragem Voluntéria esta previsto, «salvo
estipulagdo em contrdrio», o poder de o Tribunal arbitral decretar as
providéncias cautelares que considere necessarias ao litigio (artigo 20.°,
n.° 1), o qual exercerd «a pedido de uma das partes e ouvida a parte
contraria» (idem).

Para os efeitos de aplica¢do da lei, o n.° 2 do mesmo artigo define pro-
vidéncia cautelar como «uma medida de cardater temporario, decretada
por sentenga ou decisdo com outra forma, pela qual, em qualquer altura
antes de proferir a sentenga que venha a dirimir o litigio, o tribunal
arbitral ordena a uma parte que:

a) Mantenha ou restaure a situagdo anteriormente existente enquanto
o litigio ndo for dirimido;

b) Pratique atos que previnam ou se abstenha de praticar atos que
provavelmente causem dano ou prejuizo relativamente ao processo
arbitral;

c) Assegure a preservagdo de bens sobre os quais uma sentenga
subsequente possa ser executada,

d) Preserve meios de prova que possam ser relevantes e importantes
para a resolugdo do litigio.»

Contudo, ndo obstante o litigio ter sido submetido a arbitragem (vo-
luntéria), verifica-se que os Tribunais estaduais conservam a sua com-
peténcia cautelar no ambito de processos arbitrais, prevendo-se mesmo
no artigo 29.%,n.° 1 da LAV que «os tribunais estaduais tém poder para
decretar providéncias cautelares na dependéncia de processos arbitrais,
independentemente do lugar em que estes decorram, nos mesmos termos
em que o podem fazer relativamente aos processos que corram perante
os tribunais estaduaisy.

Essa competéncia sera exercida antes ou durante o processo arbitral.
Nos termos do artigo 7.° da LAV ndo é incompativel com uma convengdo
de arbitragem o requerimento de providéncias cautelares apresentado
a um tribunal estadual, antes ou durante o processo arbitral, nem o
decretamento de tais providéncias por aquele tribunal.

Por outro lado, o artigo 27.°, n.° 1, da LAV prevé a colaboragio dos
tribunais judiciais para efeitos da execugdo coerciva das providéncias
cautelares, decorrente do principio da competéncia meramente decla-
rativa dos Tribunais arbitrais, dispondo que «uma providéncia cautelar
decretada por um tribunal arbitral é obrigatoria para as partes e, a
menos que o tribunal arbitral tenha decidido de outro modo, pode
ser coercivamente executada mediante pedido dirigido ao tribunal
estadual competente». Os motivos de recusa, pelo Tribunal estadual,
da execugao coerciva das medidas cautelares decretadas na justica
arbitral estdo elencados no artigo 28.° da LAV, estabelecendo-se ainda
que «o tribunal estadual ao qual seja pedido o reconhecimento ou a
execugdo de providéncia cautelar, ao pronunciar-se sobre esse pedido,
ndo deve fazer uma revisao do mérito da providéncia cautelary (cf. n.° 2
do artigo 28.°). Do novo regime da arbitragem voluntaria decorre tam-
bém que a competéncia dos Tribunais arbitrais para o decretamento de
providéncias cautelares ndo abrange as medidas cautelares ex parte, ja
que o contraditorio esta expressamente previsto no citado artigo 20.°,
n.° 1. Com efeito, nos termos da nova LAYV, as providéncias cautelares
s6 podem ser decretadas pelo tribunal arbitral, «a pedido de uma parte
e ouvida a parte contrariay.

Assim, as decisdes cautelares tomadas pelos arbitros sdo proferidas
apos a audig@o das partes, pese embora a nova LAV também con-
sagrar a possibilidade de emissdo, a titulo cautelar, das designadas
«ordens preliminares», nas quais se dispensa a audigdo do requerido.
Fé-lo, contudo, em termos muito limitados, com vista a acautelar
as proprias providéncias cautelares, como decorre dos niimeros 1 ¢
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2 do artigo 22.°: «I — Salvo havendo acordo em sentido diferente,
qualquer das partes pode pedir que seja decretada uma providéncia
cautelar e, simultaneamente, requerer que seja dirigida a outra parte
uma ordem preliminar, sem prévia audiéncia dela, para que ndo seja
frustrada a finalidade da providéncia cautelar solicitada. 2 — O
tribunal arbitral pode emitir a ordem preliminar requerida, desde
que considere que a prévia revelagdo do pedido de providéncia cau-
telar a parte contra a qual ela se dirige cria o risco de a finalidade
daquela providéncia ser frustrada.»

Servindo as ordens preliminares tdo s6 para que ndo seja frustrada a
finalidade das providéncias cautelares, sdo requeridas em conjunto com
estas, caducam no prazo de vinte dias (artigo 23.°,n.° 4, danova LAV) e
sdo insuscetiveis de execugdo coerciva (artigo 23.%, n.° 5, idem).

Por tltimo, ¢ de sublinhar que, nos termos da lei, especialmente tendo
em conta o disposto no n.° 4 do artigo 27.° ¢ no n.° 2 do artigo 28.° do
regime em analise, a sentenga do Tribunal arbitral quanto a providéncia
cautelar ndo ¢ recorrivel.

Assim, e nos termos descritos, a possibilidade de os tribunais arbitrais
exercerem (também) a justiga cautelar encontra, deste modo, expressa
consagracdo no ordenamento juridico portugués, aqui reportado a ar-
bitragem voluntaria.

12.2 — Nao sdo de ignorar, todavia, os limites ou especificidades que
possam ser associados a justica arbitral em sede cautelar, na medida em
que esses limites ou especificidades se reflitam no exercicio do direito
fundamental de acesso aos tribunais ¢ a uma tutela jurisdicional efetiva,
pois trata-se no presente caso da imposi¢ao de recurso a arbitragem como
(tinico) meio de tutela (cautelar) jurisdicional dos direitos e interesses
em presenga.

12.2.1 — Adverte, tendo presente o regime instituido pela nova LAV,
Mariana Franga Monteiro (“A Competéncia Cautelar dos Tribunais
Arbitrais ...”, cit, loc. cit., p. 864): «[...] Se é verdade que fica, desta
forma, esclarecida de vez a competéncia cautelar dos tribunais arbitrais,
também ¢é certo que permanecem duvidas sobre a exata extensao deste
poder. Néo ¢é certo que os tribunais arbitrais possam decretar medidas
cautelares exatamente com a mesma extensao que os tribunais judiciais,
designadamente medidas de natureza executiva. Ou que possam dar
ordens que limitem a competéncia decisoria dos tribunais judiciais.
Ou ainda que decretem medidas até agora desconhecidas do nosso
ordenamento juridicoy.

Desde logo, a nova LAV, sem prejuizo de estabelecer que a providéncia
cautelar decretada ¢ obrigatdria para as partes, prevé expressamente a
colaboragao dos Tribunais estaduais em face do incumprimento pelas
partes, cometendo a estes tribunais a respetiva execugao coerciva, dada
a natureza dos Tribunais arbitrais ndo envolver o uso de ius imperii.

Reconhece-se que a auséncia de poderes de execugdo dos Tribunais
arbitrais ndo ¢ especifica da tutela cautelar, colocando-se também no
ambito das decisdes de mérito. Assim Paula Costa e Silva (“A Arbitra-
bilidade das decisdes cautelares”, in Revista da Ordem dos Advogados,
Ano 2003, 63 — Vol. I/IT — Abr. 2003, disponivel em www.oa.pt):

«[...] O que esta conformagédo apresenta de peculiar, se se tomar
por referéncia o exercicio de competéncia, em matéria cautelar, pelos
tribunais estaduais, ¢ a dissociagdo entre a competéncia para o pro-
ferimento da decisdo e a competéncia para a execugdo direta dessa
mesma decisdo. O tribunal arbitral teria competéncia para decretar
(ou ndo decretar) a providéncia requerida, mas ndo teria competéncia
para praticar os atos necessarios a respetiva execugao.

Mas a dissociag@o a que nos vimos referindo néo ocorre, apenas,
em matéria cautelar; ela ¢ um dos corolarios do exercicio de poderes
jurisdicionais por tribunais arbitrais. Na verdade, se os tribunais
estaduais, porque investidos na plenitude da jurisdi¢do, podem con-
ferir eficacia plena ao direito de agéo, exercendo tanto competéncia
declarativa, como competéncia executiva, 0 mesmo nao sucede com
os tribunais arbitrais. Sendo 6rgaos jurisdicionais néo integrados na
esfera do Estado, ndo se encontram munidos dos poderes necessarios
a execugdo das respetivas decisoes.

Consequentemente, a auséncia de competéncia executiva dos tribu-
nais arbitrais ndo se apresenta como peculiar dos procedimentos cau-
telares. Pelo que, com base nela, ndo pode rejeitar-se, liminarmente,
a competéncia do julgador arbitral para o exercicio de competéncia
jurisdicional declarativa em matéria cautelar.

Como ¢ evidente, a auséncia de competéncia executiva dos tribunais
arbitrais implica uma colaborag@o necessdria entre estes tribunais e
os tribunais estaduais na realizagdo da justi¢a cautelar. E por isso
se dispde no § 1062.3 da ZPO que o tribunal estadual é competente
para, entre outras matérias, executar as decisdes arbitrais que hajam
decretado medidas cautelares Mas esta colaboragdo nio nos surge
apenas quando o tribunal arbitral decreta medidas cautelares: ela é
efeito imediato da auséncia de competéncia executiva, fundada na
falta de poderes de autoridade dos tribunais arbitrais [...].».

Didrio da Republica, 2. série— N.° 130 — 7 de julho de 2015

Todavia, ndo pode deixar de se ponderar que a falta de competéncias
executivas dos Tribunais arbitrais pode revestir-se de especial acuidade
no ambito da justica cautelar, cuja eficacia ¢ exatamente ditada por razdes
de urgéncia no decretamento das medidas requeridas, assim cumprindo
a funcdo de conferir aos direitos e interesses invocados uma tutela ju-
risdicional célere e efetiva. E esta preocupagdo nao pode deixar de se
dirigir a arbitragem necessaria, como in casu, dado ndo corresponder a
uma escolha das partes.

Por outro prisma, a mesma falta de poderes de autoridade dos Tribu-
nais arbitrais tem levado qualificada doutrina processualista a reservar
aos Tribunais judiciais a adogao de certas providéncias cautelares. Sera
o caso do arresto. Mario Raposo, a este propdsito, entendeu que, «[...]
designadamente no caso portugués, ao tribunal arbitral ndo deve ser
reconhecida competéncia para decretar um arresto.

Bruno Oppetit caracteriza com nitidez a disting@o, neste aspeto, entre
ajustica estatal e a justiga arbitral. Releva a primeira de um servigo pu-
blico, dotado de meios humanos e coercivos para a por em ato: “a ordem
judiciaria”. A segunda ndo exprime uma fungdo de soberania. Disto
resulta que o juiz arbitral ndo dispde de imperium. “Il ne peut ordonner
des mesures conservatoires ou de sauvegarde, telle que des saisies”.

O que esta efetivamente em causa ¢ a dualidade jurisdictio-imperium.
Para Charles Jarrosson traduz-se o imperium no conjunto de prerroga-
tivas pertencentes ao Estado, decorrentes da soberania. E do imperium
que despontam “les pouvoirs de commandement et de contrainte, et
qui se concrétise de diverses maniéres”, sendo uma delas a utilizagdo
efetiva da forga publica.

Foi a questio retomada designadamente por Pierre Mayer. As decisoes
conservatorias destinadas a tornar indisponiveis certos bens carecem,
para ser eficazes, da intervencdo de uma autoridade, do recurso a forga
publica. E conclui Pierre Mayer: “Assim, em direito francés, um arbitro
nao sera competente para autorizar um arresto”.

Nao sera, pois, por acaso que passa como moeda corrente a ideia de
que os tribunais arbitrais sdo desprovidos de competéncia para decretar
medidas antecipatorias e conservatorias e, portanto, in casu, o arresto.

[--]

Da-se, para mais, a circunstancia de no tocante ao arresto ndo ser
dissociavel uma fase declarativa e uma fase executiva. Para Andrea
Carlevaris (e ndo s6) nos ordenamentos que demarcam as duas fases
a execucdo do arresto ou medida afim cabe sem hesitagao ao tribunal
judicial. Mas a fase da prontincia (sic) podera ser atribuivel ao tribunal
arbitral.

Nao cremos, entretanto, que seja assim. E pensamos que 0 nosso or-
denamento ndo comporta aquele faseamento. Curiosamente, no Acoérddo
em analise [...] regista-se que “providéncias como o arresto se revestem
da particularidade de o seu cumprimento integrar a propria tramitagdo
do procedimento”, o que temos como exato.

[...] Entretanto, mesmo quando se hipotise o faseamento a conclusdo
ndo sera alterada. O arresto arbitral correra sempre o risco de ser despro-
vido da eficcia necessaria. “Primeiro, porque a execugdo da decisdo do
arbitro carece da intervengdo da autoridade judiciaria, o que mostra que
o arbitro ndo ¢ o mais indicado para atuar com urgéncia. Depois porque
o efeito de surpresa ¢ indispensavel a eficacia das medidas”.» (“Arresto
decretado por Tribunal Arbitral — Acérdao do Tribunal da Relaggo de
Lisboa de 9.11.2006” in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 2007,
Ano 67 — Vol. I — Jan. 2007, disponivel em www.oa.pt).

Também Mariana Fran¢a Gouveia conclui que «[...] inexistindo com-
peténcia executiva do tribunal arbitral ndo pode este decretar medidas
tipicas em que o momento declarativo e executivo se confundam como
¢ o caso do arresto» (“A competéncia cautelar do tribunal arbitral, em
especial as providéncias cautelares ...”, cit., p. 882).

Para o efeito, sera de ter em conta que a equiparac@o entre os Tri-
bunais arbitrais e os Tribunais judiciais — sendo tendencial — ndo
¢ total. Ainda por referéncia aos Tribunais arbitrais voluntarios — e
ndo cabendo aqui a opgao pela tese contratualista ou pela tese juris-
dicional que poderiam fundar a respetiva natureza — escreveu José
Lebre de Freitas (“Algumas implicagdes da natureza da convengao de
arbitragem” in Estudos sobre Direito Civil e Direito Processual, vol. I,
2.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 549-566, pp. 549-550):
«Atendendo a que aos arbitros cabe, tal como aos juizes dos tribunais
do Estado, “dirimir conflitos de interesses privados”, ainda que a con-
vengao de arbitragem os possa dispensar de julgar segundo o direito
objetivo [...], a sua atuagdo ¢ de administragdo da justica (artigo 202-2
da Constitui¢ao da Repuiblica Portuguesa) exercida em conformidade
com os principios de fundamentais do processo civil (artigo 16.° LAV)
e, portanto, de natureza jurisdicional. Mas esta qualificagdo nao pde
em causa a constatagdo de que a fonte do poder jurisdicional ¢ distinta
da fonte do poder jurisdicional dos tribunais do Estado dotados de ius
imperii que lhes advém da integrag@o na organica estadual».

Ora, a auséncia de poderes de autoridade ¢ também verificada nos
tribunais arbitrais necessarios. Mesmo que se possa acentuar a natureza
publicistica da arbitragem necessaria — alids a jurisdicionalizagdo, a
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progressiva procedimentalizagdo e a atribuicdo de efeitos a sentenca
arbitral semelhantes aos de uma sentenca judicial sdo aspetos comuns
a arbitragem quer necessaria quer voluntaria — é consensual nao dis-
porem os tribunais arbitrais necessarios de poderes de autoridade como
dispdem os tribunais estaduais.

Daqui também decorre que as decisdes dos arbitros tém uma eficacia
estritamente inter partes. Deste modo, ainda sera de ter em conta que
se mostram excluidas (ou, pelo menos, ineficazes) todas as formas de
tutela cautelar que tenham efeitos perante terceiros (como a suspensao
de deliberagdes sociais, ao vincular a sociedade), ou produzam efeitos
erga omnes. Nas palavras de Armindo Ribeiro Mendes (“As medidas
cautelares e o processo arbitral...”, cit., p. 91, nota 37), «deve notar-se
que o tribunal arbitral nunca tem competéncia para decretar medidas
provisorias contra terceirosy.

Sendo assim, em tese geral, conclui Paula Costa e Silva, ponderando
a realizagdo da Justica (cautelar) através de tribunais arbitrais: «Ai, o
Estado da-nos, inclusivamente, uma indicagdo muito forte quanto a ndo
transferéncia de poderes de autoridade para os juizes arbitrais. Veja-se,
neste sentido, o que sucede em sede de competéncia para a execugdo
das decisdes arbitrais: esta foi retirada ao tribunal arbitral.

De quanto se disse, pensamos dever reter uma conclusao quanto ao
ponto ora em analise: se a auséncia de competéncia executiva ndo pode
ser invocada como argumento contra a arbitrabilidade de pedidos cautela-
res em geral, ndo pode, no que seria o polo oposto, admitir-se a decretagdo
arbitral de medidas cautelares que impliquem o exercicio de poderes de
autoridade.» (“A arbitrabilidade das medidas cautelares”, cit.).

12.2.2 — Aos limites assinalados aos poderes dos Tribunais arbitrais
acrescem ainda duas ordens de fatores que igualmente podem constituir
um Obice a tutela cautelar plena: as especificidades quanto ao seu modus
operandi e quanto a sua constituigdo.

Desde logo, o direito da arbitragem portugués ndo admite decisdes
arbitrais ex parte, pelo que se mostram excluidas da tutela cautelar as
providéncias cautelares em que ndo se observe o contraditério. Sendo
os principios da igualdade das partes e do contraditorio as bases da
justica arbitral, ndo podem ser decretadas providéncias cautelares sem a
prévia audi¢do do requerido. Nos termos da nova LAYV, as providéncias
cautelares s6 podem ser decretadas pelo tribunal arbitral, «a pedido de
uma parte e ouvida a parte contraria» (artigo 20.°, n.° 1). A este respeito,
¢ de advertir que nem mesmo a possibilidade de adogao das designadas
«ordens preliminares» se afigura passivel de inverter a regra do con-
traditorio, dada a sua limitada configuragdo. Como vimos, as decisdes
tomadas pelos arbitros sdo proferidas apos a audigdo das partes (com
a excegao, alids muito limitada nos seus pressupostos ¢ efeitos, das
ordens preliminares).

Assim, e tomando novamente o arresto por exemplo, na medida em
que o mesmo ¢ decretado sem audiéncia prévia do requerido, Mariana
Franga Gouveia explica que «[...] caso se admitisse a competéncia do
tribunal arbitral, o arresto seria decretado através de uma ordem preli-
minar, ordem que € inexecutavel nos termos do artigo 23.°, n.° 5, LAV.
Daqui se retira também a impossibilidade [...] de admitir o decretamento
de um arresto pelo Tribunal arbitral. Um “arresto” inexecutavel ndo ¢
obviamente um arresto.» (‘““A competéncia cautelar do Tribunal arbitral,
..., cit, p. 882).

Por ultimo, e ndo menos relevante, coloca-se o problema do recurso
ao tribunal arbitral para decretamento de providéncias cautelares antes
da respetiva constitui¢do, como, alias, sucede in casu. E que, diferen-
temente da jurisdigdo estadual, o recurso a arbitragem como modo de
composicdo de litigios implica a constitui¢do do proprio tribunal. Mesmo
no caso de recurso a arbitragem institucionalizada é necessario decidir
sobre a composicdo e outros aspetos relevantes para o funcionamento
do tribunal arbitral.

Ora, enquanto ndo constituido (e em funcionamento) o tribunal ar-
bitral, ndo pode deixar de se colocar a questdo da tutela cautelar dos
direitos e interesses em presenca. As razdes de urgéncia que a informam
ndo se compadecem com a demora inerente a constitui¢do do tribunal
arbitral.

Em face desta situac@o, a doutrina e as solugdes de direito positivo
retiradas do direito internacional e do direito comparado (sobre o assunto,
em geral, Armindo Ribeiro Mendes, “As medidas cautelares e o processo
arbitral...”, cit., pp. 66-79 e 91) apontam mesmo para a necessidade
de recurso aos tribunais estaduais para obtengao de tutela cautelar, sob
pena de frustragdo dos propdsitos de urgéncia e celeridade que a ditam.
No relatorio sobre Portugal constante do International Handbook on
Commercial Arbitration (Supl. 45, ano 2006), Dario Moura Vicente
e Morais Leitdo consideram que, antes, de estar constituido o tribunal
arbitral, as partes devem requerer as providéncias cautelares aos tribu-
nais estaduais, e, que, apos a constituicao daquele, ha uma competéncia
concorrente, sendo porém mais vantajoso requerer as providéncias ao
tribunal estadual, porque este pode executa-las.

A questdo do recurso em primeira instincia ao tribunal estadual para
a obtengdo de tutela cautelar ndo é, porém, circunscrita a uma tutela
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supletiva, apenas devida na falta de constituicdo de tribunal arbitral. A
solug@o agora consagrada na Lei de Arbitragem Voluntaria, na esteira
da Lei-Modelo UNCITRAL, aponta claramente para a possibilidade
de acesso aos tribunais estaduais para o decretamento de providéncias
cautelares, mesmo na pendéncia de processo arbitral e constituido o
respetivo tribunal. Essa competéncia concorrente em sede cautelar é
expressamente consagrada de modo a ndo por em causa a opgao das
partes, a montante ou a jusante, pela justiga arbitral. Assim, como prin-
cipio geral, estabelece o artigo 7.°, da nova LAYV, sob a epigrafe «Con-
vengao de arbitragem e providéncias cautelares decretadas por tribunal
estadualy», que ndo é incompativel com uma convengdo de arbitragem
o requerimento de providéncias cautelares apresentado a um tribunal
estadual, antes ou durante o processo arbitral, nem o decretamento de
tais providéncias por aquele tribunal.

E de notar, no entanto, que a questéo da tutela cautelar no momento
em causa (antes de constituido o tribunal arbitral, incluindo o tribunal
arbitral necessario) pode perder relevancia — como sucede in casu, por
ndo se afigurar determinante (infra, 12.4) — na medida em que o orde-
namento juridico preveja meios processuais gerais — principais — que
possam ser utilizados por um particular contra outro particular para que
este seja condenado a adotar ou se abstenha de determinada conduta
lesiva no quadro de uma relag@o juridico-administrativa. E exatamente
o caso do meio processual previsto no artigo 37.°, n.° 3, do Cddigo de
Processo nos Tribunais Administrativos — e que ndo se confunde, com
uma providéncia cautelar destinada a intimacdo para a adogdo ou abs-
ten¢do de certa conduta por parte de um particular (igualmente prevista
no mesmo codigo, no seu artigo 112.°, n.° 2, alinea f)).

12.3 — Em atengdo ao que fica exposto, decorre a defesa feita pela
doutrina da possibilidade de recurso as instincias judiciais em sede de
tutela cautelar, seja nas situagdes em que ndo estd ou ainda nio esta
constituido o Tribunal arbitral, seja pelas assinaladas limitagdes dos
poderes dos arbitros. Assim, Armindo Ribeiro Mendes («As medidas
cautelares e o processo arbitral (Algumas notas)y, cit., p. 91):

«[...] De harmonia com este entendimento [a aceitag@o da arbitrabili-
dade das medidas cautelares], que é predominante entre os cultores do
direito da arbitragem comercial internacional, as partes de uma conven-
¢do de arbitragem podem pactuar nesta que o tribunal arbitral podera
decretar providéncias cautelares, desde que tais providéncias se dirijam
a uma das partes do processo arbitral e ndo impliquem o exercicio de
ius imperii (sistema de “opt-in”).

[-]

Ha de, porém, ser sempre possivel as partes recorrer aos tribunais
estaduais enquanto ndo estiver constituido o tribunal arbitral, sob pena de
se frustrar a exigéncia de celeridade, sendo indispensével a intervengdo
do tribunal estadual quando devam ser aplicadas medidas que impli-
quem o exercicio de poderes de autoridade, nomeadamente quando os
destinatarios sejam terceiros ou quando tenham de ser executadas pela
forga certas medidas cautelares (restituicdo provisoria da posse; arresto,
nomeadamente quando recaia sobre bens registaveis, em que a indisponi-
bilidade resulta da inscri¢@o do arresto no registo, tal como sucede com
a penhora; suspensio de execugdo de deliberagdes sociais, dado que a
sociedade fica impedida de as executar a partir da citagdo, etc.)».

Também, tendo presente a natureza e finalidades especificas da tutela
cautelar, conclui Paula Costa e Silva (“A arbitrabilidade. .., cit.) que «[...]
a soluc@o que melhor pode acautelar os interesses da parte requerente
de uma providéncia é a que aceita uma competéncia concorrencial entre
tribunal arbitral e tribunal estadual. Com efeito, a natureza urgente das
medidas cautelares deve impor o menor numero possivel de obstaculos
de ordem formal a respetiva apreciacdo. Por esta razéo, ndo deve impor-
-se, aquando da apreciagdo liminar da admissibilidade da providéncia,
a questdo da competéncia do tribunal como uma grande questdo. Ora,
se pensarmos v.g. que o tribunal arbitral ndo tem competéncia para
decretar medidas que impliquem o exercicio de poderes de autoridade,
recaindo, consequentemente, esta competéncia cautelar na esfera dos
tribunais estaduais, encontramos um ponto problematico na determinagéo
da competéncia de um e de outro tribunal. E a eventual discussdo que
se travara em torno deste pressuposto processual sé-lo-a em prejuizo
da rapida apreciacdo e consequente decretamento da medida cautelar.».

12.4 — Na analise que nos ocupa — a da constitucionalidade do
artigo 2.° da Lei n.° 62/2011, interpretado no sentido de apenas admitir
a arbitragem (necessaria) para as providéncias cautelares no ambito de
litigios sobre direitos de propriedade industrial derivados de patentes de
medicamentos de referéncia em face da comercializagdo de medicamen-
tos genéricos, sem intervencao de tribunal estadual — com assinalaveis
diferengas relativamente ao regime legal da arbitragem voluntaria (em
que, como vimos, o acesso a justiga estadual ndo se mostra vedado nos
termos da nova Lei da Arbitragem Voluntaria) ou mesmo no confronto
com outros regimes de arbitragem necessaria (¢ o caso do regime de
arbitragem das expropriagdes, em que a tutela cautelar ¢ confiada ao
tribunal estadual competente), a imposi¢ao de recurso a arbitragem no
dominio das providéncias cautelares para efeitos de tutela de direitos de
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propriedade industrial fundados em patentes de medicamentos de refe-
réncia poderia convocar, prima facie — por for¢a dos apontados limites
ajustica arbitral, em particular em matéria de tutela cautelar — algumas
reservas quanto a efetivagdo do direito de acesso aos tribunais € a uma
tutela jurisdicional efetiva, consagrado nos n.*1 e 5 do artigo 20.° da
CRP, por parte do titular de um direito de patente sobre medicamento de
referéncia. Todavia, a analise, in casu, da conformidade constitucional da
interpretacao em causa do artigo 2.° da Lei n.® 62/2011 — nao dispensa
a consideragdo de diversos aspetos que se afiguram relevantes.

Desde logo, a natureza do processo de fiscalizagao de constitucionali-
dade em causa. Tratando-se de um processo de fiscalizagao concreta, os
poderes de cogni¢ao do Tribunal Constitucional encontram-se condicio-
nados pela norma (interpretagdo normativa) do caso concreto, que tenha
sido aplicada pelo tribunal recorrido, na deciso proferida sobre o pedido
formulado quanto a decretagdo de concretas providéncias cautelares, ndo
podendo o juizo sobre a constitucionalidade ir para além dela. Relembre-
-se, neste ponto, que a interpreta¢do da norma sindicada ¢ perfilhada na
decisdo recorrida sobre pedido concreto de decretagdo de providéncias
cautelares dirigidas a recorrida (titular de AIM) — abstengao de fabrico,
oferta, armazenagem, posse ou introdugéo no mercado, de promogao e
divulgagdo, de medicamentos genéricos, de venda ou cedéncia a terceiros
da AIM (cf. supra, 1, 2).

Além disso, devem ser consideradas as finalidades do regime de arbi-
tragem necessaria instituido pelo legislador no &mbito da sua liberdade
de conformagio, e os interesses ptiblicos subjacentes ao mesmo, face
aos interesses privados envolvidos.

Como atras se referiu, a opcdo essencial formulada pelo legislador
na configuragdo do regime de arbitragem necessaria assenta na auto-
nomizacao (ou separacdo) da prévia tutela jurisdicional dos direitos de
propriedade industrial derivados de patentes sobre medicamentos de
referéncia, face ao procedimento administrativo conducente a obtengao
de uma AIM relativa a medicamentos genéricos (cf. supra, 11.3.2). E isto,
conforme consta da Exposi¢@o de Motivos, para assegurar o interesse
publico considerado relevante pelo legislador inerente a entrada célere
de genéricos no mercado de medicamentos — assim, em particular,
beneficiando os consumidores que acedem ao mercado de medicamen-
tos genéricos mais acessiveis e, em geral, diminuindo os custos para
o Estado e promovendo a concorréncia no mercado e a liberdade de
comercializagdo — por forca da também célere e, sublinhe-se, prévia
resolugao dos litigios sobre a violagéo, ou ndo, de direitos de propriedade
industrial — que envolvem, nesta fase, interesses predominantemente
privados, também relevantes, e sem prejuizo de a respetiva resolugdo
se poder projetar a posteriori no procedimento administrativo da AIM.

A questdo a que cumpre a final responder ¢, assim, a de saber se a
interpretagdo normativa sindicada, enquanto interpretacdo normativa
perfilhada no caso concreto — interpretagéo no sentido de apenas admitir
a arbitragem (necessaria) para as providéncias cautelares no especifico
ambito de litigios sobre direitos de propriedade industrial derivados de
patentes de medicamentos de referéncia em face da comercializagdo de
medicamentos genéricos, sem intervengdo de tribunal estadual — ainda
assegura o direito de acesso aos tribunais e a uma tutela jurisdicional
efetiva por parte dos titulares do direito de propriedade industrial deri-
vados de patente em termos constitucionalmente conformes. Com efeito,
estando em causa posi¢des juridico-subjectivas constitucionalmente
tuteladas (como se apreciou em supra, 11.2) é exigivel ao legislador que
assegure 0s meios processuais adequados para que tais posi¢des — e 0s
respetivos interesses privados — possam ser devidamente acautelados

E, em concreto, se tal interpretagdo da norma que configura o regime
aprovado pelo legislador, ao confinar a tutela cautelar, relativa a pro-
tecdo dos direitos de propriedade industrial derivados de patentes face
a medicamentos genéricos, a interveng@o de tribunal arbitral necessa-
rio, ainda assegura adequadamente aquele direito ou, pelo contrario,
traduz uma tal desproteg¢do que justificaria a desfiguragdo da propria
esséncia do regime adotado pelo legislador no ambito da sua liberdade
de conformagio, alicercada na autonomizagao, face ao procedimento
administrativo de AIM, da resolucéo dos litigios atinentes a invocacao
de direitos de propriedade industrial, derivados de patentes, relacio-
nados com medicamentos de referéncia e medicamentos genéricos,
confiando-a, em exclusivo, a justica arbitral necessaria, incluindo no
que respeita a tutela cautelar.

Desde logo ha que considerar que, podendo entender-se que a resolugéo
de litigios emergentes de direitos de propriedade industrial relacionados
com medicamentos de referéncia e medicamentos genéricos — e apenas
com este ambito circunscrito e envolvendo interesses privados — por
via da intervengao de tribunal arbitral necessario, instituido pelo legis-
lador, configura tdo somente uma questdo prejudicial relativamente ao
procedimento administrativo de AIM, o acesso aos tribunais judiciais e a
tutela jurisdicional efetiva, incluindo para a decretag@o de providéncias
cautelares, por parte do titular de direito de patente, nao ficara, a partida,
definitivamente precludido. Com efeito, uma vez decidido o litigio em
sede de tribunal arbitral necessario em favor do titular do direito de

Didrio da Republica, 2. série— N.° 130 — 7 de julho de 2015

propriedade industrial, ndo se afigura decorrer do regime juridico em
causa e da sua interpretagdo ora sindicada que fique prejudicado o ulterior
recurso aos meios processuais administrativos comuns — e assim, aos
tribunais judiciais competentes — dirigidos ao procedimento de AIM,
incluindo o recurso a providéncias cautelares adequadas, deste modo
acautelando, ainda que em momento posterior ao da decisdo arbitral,
o direito fundamental de acesso aos tribunais (estaduais) e a tutela
jurisdicional efetiva. E tal possibilidade afigura-se determinante para
a formulacdo de um juizo de ndo desconformidade da interpretacdo
normativa do caso com o pardmetro constitucional invocado.

Além disso, sendo as concretas providéncias cautelares que motivaram
a decisdo recorrida — e, assim, a interpretagao ora sindicada — dirigidas
apenas a empresa recorrida (e ndo a terceiros) e com vista a abstencdo
de comportamentos relativos a medicamentos genéricos (e, in casu,
também a transmissao de AIM), os assinalados limites inerentes a tutela
cautelar em sede de arbitragem necessaria ndo se afiguram, no caso em
analise, determinantes no exercicio do direito de acesso aos tribunais
e a uma tutela jurisdicional efetiva. De facto, apenas poderia relevar,
in casu, a situagdo de um eventual incumprimento da medida cautelar
pela ora demandada, o que em face da falta de poderes para a execu-
¢do coerciva das providéncias cautelares sempre seria — por forga da
aplicac@o subsidiaria, em tltima analise, do regime geral da arbitragem
voluntaria — da competéncia do tribunal estadual competente, assim
assegurando aquele direito (cf. artigo 3., n.° 8, in fine, da Lei n.° 62/2011,
de 12 de dezembro e artigo 27.°, n.° 1, da Lei de Arbitragem Voluntaria
aprovada em anexo a Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro).

Por tltimo, acresce referir ainda que, nos presentes autos, a questio
da tutela cautelar enquanto ndo se encontra constituido (e em funcio-
namento) o tribunal arbitral necessario ndo se afigura determinante
de molde a se poder concluir pela desconformidade da interpretagdo
normativa sindicada em analise.

Desde logo porque, in casu, como decorre dos autos, o recorrente nao
promoveu sequer a constituicdo de tribunal arbitral necessario para a
resolucdo do litigio emergente da invocacao do seu direito de propriedade
industrial relacionado com medicamentos de referéncia e medicamentos
genéricos. Também porque, em geral, a necessidade de tutela cautelar
antes da constitui¢do — que deve ocorrer em prazos curtos — do tribunal
arbitral necessario configurara uma situagdo excecional no quadro do
regime legal instituido ja que a comercializagdo e venda de medica-
mentos genéricos depende de prévia concessdo de AIM — cujo prazo
(210 dias) terminara em regra apos o decurso dos prazos legalmente
previstos para a arbitragem necessaria. E, finalmente, porque, em casos
andmalos de comportamentos desconformes com a lei, nomeadamente a
produgdo e comercializagdo ndo autorizada de medicamentos genéricos,
os titulares do direito de patente sempre poderdo dirigir-se a entidade
competente para a emissdo de AIM relativa a medicamentos genéricos,
para que esta adote, no ambito das suas competéncias, as medidas
que entenda serem adequadas, nomeadamente através do recurso aos
tribunais competentes (cf. em especial artigos 3.°, n.°2, b) € 5.°, n.° 2,
e) a h) e m) e n), do Decreto-Lei n.° 46/2012, de 24 de fevereiro) — e,
no limite, lancar mio dos meios processuais gerais principais a sua
disposi¢do, como ¢ o caso do previsto no artigo 37.°, n.° 3, do Codigo
de Processo nos Tribunais Administrativos. Com efeito, verificados os
requisitos da utilizagdo do meio processual previsto naquela disposi¢ao
do CPTA, podera igualmente o particular titular do direito de patente,
mesmo na pendéncia da constituicdo de tribunal arbitral necessario,
pedir ao tribunal administrativo competente que condene outro parti-
cular (requerente de AIM ou mesmo sem essa qualidade) que produza
ou comercialize medicamentos genéricos, sem fundamento em ato ad-
ministrativo impugnavel (por ainda ndo ter sido concedida a necessaria
AIM), a abster-se dos comportamentos contrarios a lei suscetiveis de
por em causa os seus direitos ou interesses decorrentes de uma patente
concedida, também ela configurando um ato administrativo.

Pelo exposto, a dimensdo normativa perfilhada pela decisdo recorrida
no caso concreto, resultante do artigo 2.° da Lei n.° 62/2011, de 12 de
dezembro, segundo a qual o titular de direito de propriedade industrial
apenas pode recorrer a arbitragem necessaria, precludindo o recurso
direto ao tribunal judicial no que se refere a providéncia cautelar, ndo
se afigura desconforme com o direito de acesso aos tribunais e a tutela
jurisdicional efetiva consagrado no artigo 20.%,n.” 1 ¢ 5, da Constituigdo
da Republica Portuguesa.

B2) A segunda questéo

13 — A segunda interpretagdo normativa cuja constitucionalidade
¢ impugnada ¢ delimitada pelas recorrentes nos seguintes termos: as
normas constantes dos artigos 2.° e 3.° da Lei n.° 62/2011, de 12 de de-
zembro, interpretadas no sentido «que o titular de direito de propriedade
industrial ndo pode demandar o titular de Autorizagao de Introdugdo no
Mercado (doravante AIM) ou de pedido de AIM, para 14 do prazo de trinta
dias, a contar da publicagdo pelo INFARMED, referida no artigo 9.°,
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n.° 3 daLei N.° 62/2011» (cf. resposta ao convite para aperfeigcoamento
do requerimento de interposic@o de recurso, 5.° ¢ 6.°, fls. 1151).

Estando em causa, na interpretagdo normativa questionada, o prazo
para demandar o titular ou requerente de AIM em sede de arbitragem ne-
cessaria, releva apenas o disposto non.° 1 do artigo 3.°da Lein.° 61/2011,
de 12 de dezembro, a este se reportando a disposi¢ao transitdria prevista
no artigo 9.°, n.° 3, da mesma Lei.

Recorde-se que o artigo 3.°, n.° 1, da Lei n.° 62/2011, determina que
«no prazo de 30 dias a contar da publicitagdo a que se refere o ar-
tigo 15.°-A do Decreto-Lei n.° 176/2006, de 30 de agosto, na redagdo
conferida pela presente lei, o interessado que invocar o seu direito de
propriedade industrial nos termos do artigo anterior deve fazé-lo junto
do tribunal arbitral institucionalizado ou efetuar pedido de submissdo
do litigio a arbitragem ndo institucionalizada», compreendendo-se a
referéncia feita ao artigo 2.° da mesma Lei pela expressa remissdo para
este operada pela disposi¢do legal ora transcrita (cf. resposta ao convite
para aperfeicoamento do recurso, pontos 5.° ¢ 6., fls. 1151).

Em face da invocagdo da disposicao transitoria contida no artigo 9.°,
n.° 3, daLein.® 62/2011, de 12 de dezembro, cumpre verificar que assim
dispde a disposicao legal referida:

«Artigo 9.°
Disposi¢des transitorias

1 — A redag@o dada pela presente lei aos artigos 19.°,25.°¢ 179.°
do Decreto-Lei n.° 176/2006, de 30 de agosto, bem como o adita-
mento introduzido ao regime geral das comparticipacdes do Estado no
preco dos medicamentos e o disposto no artigo anterior, tém natureza
interpretativa.

2 — No prazo de 30 dias apds a entrada em vigor da presente lei, o
INFARMED, . P, publicita os elementos previstos no artigo 15.°-A
do Decreto-Lei n.° 176/2006, de 30 de agosto, na redag@o conferida
pela presente lei, referentes aos medicamentos para os quais ainda ndo
tenha sido proferida pelo menos uma das decisdes de autorizagdo de
introdugdo no mercado, do preco de venda ao publico ou de incluséo
na comparticipacdo do Estado no preco dos medicamentos.

3 — O interessado dispde de 30 dias, a contar da publicitacdo re-
ferida no numero anterior, para invocar o seu direito de propriedade
industrial nos termos dos artigos 2.° e 3.° da presente lei.».

Assim delimitado pelas recorrentes o objeto do recurso de constitu-
cionalidade, cumpre reporta-lo a decisdo recorrida.

O Tribunal da Relagdo de Lisboa, ao decidir o recurso de apelagio
interposto pelas ora recorrentes relativamente a sentenga do Tribunal da
Propriedade Industrial que lhes negou a pretensdo de recurso a0 mesmo
para decretamento de uma providéncia cautelar contra a ora recorrida,
mantém o decidido em 1.* instincia quanto a verificagdo da excegdo
dilatoria de preterigdo de tribunal arbitral necessario, tendo-se baseado
a decisdo judicial de primeira instancia entdo recorrida na aplicagdo con-
jugada do disposto no artigo 2.°, da Lein.® 62/2011, de 12 de dezembro,
com as normas processuais relevantes: artigos 288.°, n.° 1, alinea e),
494.°, alinea e) e 495.°, todos do Codigo de Processo Civil.

Nao obstante o Tribunal da Relagdo de Lisboa, no Acérdao recorrido,
ter mantido a decisdo judicial entdo recorrida (absolvendo a requerida
da instancia por preteri¢do de tribunal arbitral necessario), ndo deixou
de apreciar a dimensao normativa impugnada a partir do regime decor-
rente da aplicagdo conjugada do disposto nos artigos 3.°,n.° 1 € 2.° da
Lei n.° 62/2011, assumindo as duas disposi¢des relevo para o sentido
decisorio desfavoravel as recorrentes.

E que, na medida em que esse prazo de trinta dias, estabelecido no
artigo 3.°,n.° 1 (¢ 9.° n.° 3), da Lei n.° 62/2011, de 12 de dezembro, é
reportado a iniciativa de recurso a justiga arbitral, que, nos termos do
artigo 2.°, reveste carater necessario, afigura-se relevante o juizo formu-
lado quanto a apreciagdo da conformidade constitucional da norma que
estabelece um prazo para aquela iniciativa — in casu, decorrido.

De facto, a questdo de constitucionalidade da norma contida no ar-
tigo 3.%, n.° 1, da citada Lei, ¢ expressa e mesmo autonomamente apre-
ciada e decidida no Acordao recorrido, refutando-se neste aresto os
argumentos apresentados pelas ora recorrentes quanto a alegada incons-
titucionalidade da norma em causa e defendendo-se a sua conformidade
com as normas e principios constitucionais invocados.

Considera o Tribunal da Relaggo de Lisboa que o impugnado prazo
de trinta dias, contado desde a publicitagdo pelo INFARMED, na sua
pagina eletronica, dos pedidos de autorizacéo, ou registo, de introdugéo
no mercado de medicamentos genéricos (conforme remissdo para o
artigo 15.-A, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 176/2006, de 30 de agosto, na
redagdo introduzida pela Lei n.° 62/2011), sendo «um prazo especifico
para o exercicio do direito de propriedade industrial por parte do interes-
sado que o pretenda invocar, nos termos do art.° 2.° da Lei n.° 62/2011,
de 12.12, junto do tribunal arbitral institucionalizado ou efetuar pedido
de submissao do litigio a arbitragem nao institucionalizada», ndo nega
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nem restringe, «de modo inadmissivel, o acesso das ora recorrentes, € em
geral de qualquer interessado a justiga e aos tribunais». Nos termos do
Acdrdao, este direito ndo ¢ afetado no seu niicleo essencial, justificando
o prazo estabelecido para o efeito com razdes de certeza e seguranga
juridicas que impdem a existéncia de prazos de caducidade.

E o que decorre da seguinte passagem do Acérdao do Tribunal de
Relacao de Lisboa recorrido (cf. fls. 1099-1100):

«[...] Quanto ao argumento de o prazo previsto no art.® 3.°,n.° 1,
da citada Lei n.° 62/2011, prazo de 30 dias a contar da publicitagdo a
que se refere o artigo 15.°-A do Decreto-Lei n.° 176/2006, de 30 de
agosto — ser preclusivo por a sujeigdo a arbitragem necessaria, nos
termos previstos da Lei n.° 62/2011, no referido prazo de trinta dias,
constituir uma restri¢ao ao direito de acesso a justica e aos Tribunais,
atingindo o nucleo de tal direito, tendo o legislador entendido que o
tribunal competente deveria ser um Tribunal Arbitral justamente pela
especificidade da matéria, os prazos fixados pelo mesmo haverdo de
se entender como adequados e proporcionais ao exercicio dos direitos
tutelados e a prossecugao dos fins visados pela lei, sendo certo que as
recorrentes ndo concretizam a preclusdo que invocam.

Ora, o principio da proporcionalidade — cf. art.° 21.°, n.° 2 da
CRP — considerado em sentido restrito, significa que os meios legais
restritivos e os fins obtidos devem situar-se numa “justa medida”,
impedindo-se a adogdo de medidas legais restritivas desproporcio-
nadas, excessivas, em relagao aos fins obtidos, tendo tais restrigdoes
como limite absoluto o respeito do “conteudo essencial” dos respe-
tivos direitos.

Com a estipulagdo do referido prazo de 30 dias, pelo legislador
ordinario, ndo é negado ou restringido, de modo inadmissivel, o acesso
das ora recorrentes, e em geral de qualquer interessado a justica e aos
tribunais. O que se verifica é a consagragdo de um prazo especifico
para o exercicio do direito de propriedade industrial por parte do
interessado que o pretenda invocar, nos termos do art.® 2.° da Lei
n.° 62/2011, de 12.12, junto do tribunal arbitral institucionalizado ou
efetuar pedido de submissdo do litigio a arbitragem ndo institucio-
nalizada. Isto é, trata-se da regulagdo do exercicio de tal direito, ndo
sendo afetado o nucleo essencial do direito fundamental de acesso a
justica e aos tribunais, sendo as restri¢cdes de natureza adjetiva ditadas
por razdes de seguranga e certeza juridicas (que impdem a existéncia
de prazos de caducidade, v. g.), razdes pelas quais ndo se verifica
qualquer violagao do disposto no art.® 18.° da CRP, ndo ocorrendo a
invocada inconstitucionalidade material do art.® 3.°, n.° 1, da citada
Lein.° 62/2011.

[--]

Pelo exposto, atentos os fundamentos invocados, face a inexisténcia
de todas as inconstitucionalidades invocadas no presente recurso, e
a inexisténcia de qualquer erro de julgamento de direito na sentenga
recorrida, improcedem todas as conclusdes das alegacdes de recurso,
devendo a sentenga recorrida ser confirmada.»

14 — Em atencg@o ao que fica exposto e, bem assim, dada a instrumen-
talidade da tutela cautelar em face da ag@o principal (que, retirando-se
as devidas consequéncias do entendimento exarado na deciso judicial
ora recorrida quanto a constitucionalidade do prazo ja também estaria
vedada as recorrentes), procede-se a analise das questdes de constitu-
cionalidade colocadas a proposito da interpretagdo normativa conferida
ao artigo 3.°, n.° 1, da Lei n.° 62/2011, de 12 de decorrido, dezembro,
concatenado com o disposto no artigo 2.° da mesma Lei.

Vejamos.

As questdes invocadas pelas recorrentes em desfavor da solugéo
normativa em causa prendem-se, essencialmente, com o direito de
acesso aos tribunais e a uma tutela jurisdicional efetiva, como decorre da
seguinte passagem das alegag¢des de recurso oportunamente formuladas
(cf. fls. 1185-1186):

“l.-]

) A sujeicdo a arbitragem necessaria, nos termos previstos da Lei
n.° 62/2011, no referido prazo de trinta dias, constitui uma restri¢éo
ao direito de acesso a justica e aos Tribunais, atingindo o nucleo de
tal direito, acabando por atingir o alcance do contetido do direito
fundamental de explorag@o exclusiva de patente, circunscrevendo
a um periodo de trinta dias a existéncia de um direito que vigora
durante vinte anos.

z) Mais, tal restri¢ao nao se limita ao necessario, para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

aa) As leis restritivas devem obedecer ao principio da proporcio-
nalidade e principio da proibi¢do do excesso, bem como ao princi-
pio da necessidade e principio da adequag@o, o que ndo sucede no
corrente caso.

bb) A presente Lei n.° 62/2011 ndo cumpre tais requisitos, porquanto
esta restrigdo a um periodo tdo curto para reagdo do titular dos direitos
de propriedade industrial é manifestamente excessiva (o direito em
causa vigora durante vinte anos).».
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A questdo que cumpre responder nos presentes autos ¢ a de saber se a
solugdo normativa decorrente da leitura feita do artigo 3.°, n.° 1, da Lei
n.° 62/2011, de 12 de dezembro, ao estabelecer um prazo de trinta dias
(contado desde a publicitagdo do pedido de autorizagdo, ou registo, de
introduc@o no mercado de um medicamento genérico) para a iniciativa
de recurso a arbitragem necessaria por parte do titular de um direito de
propriedade industrial sobre medicamento de referéncia fundado em
patente face a pedido de AIM relativa a medicamento genérico, ¢ de
molde a consubstanciar uma restri¢ao (desconforme com o artigo 18.°
da Constituigdo) ao direito de acesso aos tribunais e a uma tutela juris-
dicional efetiva para defesa dos direitos patentarios em causa.

Como se retira do Acordao n.° 350/2012:

«[...] o direito de acesso aos tribunais para defesa dos direitos e
interesses legalmente protegidos e obtengdo de uma sua tutela juris-
dicional, plena e efetiva, constitui um direito ou garantia fundamental
que se encontra consagrada no artigo 20.° da Constituigdo. Mas dai
nao decorre que seja um direito absoluto, de uso incondicionado.
Desde logo, ele consente as restrigdes que caibam nos parametros
estabelecidos nos n.*2 e 3 do artigo 18.° da CRP. Por outro lado,
decorre da propria previsdo constitucional que a tutela jurisdicional
dos direitos e interesses legalmente protegidos seja efetuada “mediante
um processo equitativo” e cujos procedimentos possibilitem uma
decisdo em prazo razoavel e sejam “caracterizados pela celeridade
e prioridade, de modo a obter tutela efetiva e em tempo util contra
ameagcas ou violagdes desses direitos” que esse direito, além do mais,
estd sujeito a regras ou condicionamentos procedimentais ¢ a prazos
razoaveis de agdo ou de recurso.

Ponto ¢ que esses condicionamentos, pressupostos e prazos nao se
revelem desnecessarios, desadequados, irrazoaveis ou arbitrarios, e
que ndo diminuam a extensao e o alcance do contetido desse direito
fundamental de acesso aos tribunais” (Acorddo n.° 178/2007)».

14.1 — Na situagdo que nos ocupa, verifica-se que do artigo 3.%,n.° 1,
daLein.® 62/2011, de 12 de dezembro (compaginado com o disposto no
artigo 2.°, para o qual remete) decorre o 6nus, imposto pelo legislador, de
exercicio do direito a tutela jurisdicional através do recurso a arbitragem
necessaria para invocacdo de direitos de propriedade intelectual, cabendo
ao interessado que invocar o seu direito de propriedade industrial faze-
-lo junto do tribunal arbitral institucionalizado ou efetuar submissao do
litigio a arbitragem ndo institucionalizada no prazo de 30 dias a contar
da publicitac@o do pedido de AIM.

O prazo de trinta dias para dar inicio ao processo arbitral para tutela
dos direitos de propriedade industrial é sempre iniciado com a publicita-
¢do pelo INFARMED do pedido de concessao de AIM, conforme dispde
oartigo 3.°,n.° 1, da Lein.° 62/2011, de 12 de dezembro, com referéncia
aos elementos citados no n.° 2 do artigo 15.°-A do RIMUH, seja aquela
publicitagdo feita nos termos da primeira parte do n.° 2 do mesmo artigo
(cinco dias apds a verificagdo, pelo INFARMED, da regularidade do
requerimento ou do prazo por este concedido ao requerente para a jungdo
de elementos instrutorios necessarios), seja a mesma publicitacdo feita de
acordo com o disposto na norma transitoria contida no artigo 9.°,n.° 2 da
Lein.®° 62/2011, de 12 de dezembro (isto €, nos trinta dias posteriores a
data da sua entrada em vigor quanto a procedimentos de AIM ja iniciados
e ainda ndo decididos), aplicando-se neste caso aquele mesmo regime
por forga do disposto no artigo 9.°, n.° 3, da citada Lei.

As razdes que terdo determinado a fixagdo do prazo ora impugnado
sdo, essencialmente, as que decorrem da exposi¢do de motivos da lei,
centrando-se na promogao da celeridade (cf. Exposi¢ao de Motivos da
Proposta de Lei 13/XI1, disponivel em www.parlamento.pt, sublinhado
acrescentado):

«[...] a questao de saber se existe, ou ndo, violagdo de direitos
de propriedade industrial depende de sentenca a proferir pelos tri-
bunais.

Através da presente proposta de lei o Governo pretende estabelecer
um mecanismo alternativo de composigdo dos litigios que, num curto
espago de tempo, profira uma decisdo de mérito quanto a existéncia,
ou ndo, de violagdo dos direitos de propriedade industrial. Institui-se,
por isso, o recurso a arbitragem necessaria para essa composi¢do,
solugdo ja adotada, inclusive no dmbito dos conflitos atinentes aos
direitos de autor.

Ainda com o objetivo de promover a celeridade, estabelecem-se
prazos para a instauragdo do processo e para a oposigdo, contados
da publicitagdo pelo INFARMED, 1. P, do pedido de autorizagdo de
introdugdo no mercado.»

Como ja sintetizado no Acorddo do Tribunal Constitucional n.® 2/2013,
«[...] a tutela imposta pelo legislador ¢ uma tutela pré-decisoria (isto &,
prévia a decisdo sobre a AIM), ou seja, que opera durante o procedimento
administrativo de concessdo de AIM, e necessariamente concomitante
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com o prazo legal para a concessdo da AIM porque o prazo de 30 dias
para o recurso a arbitragem (necessaria): i) ¢ um prazo cuja contagem
se inicia a partir da publicitagdo do pedido de autorizagdo, ou registo,
de introdug@o no mercado (cf. artigo 3.°, 9.°, n.° 2, da Lei n.° 62/2011,
de 12 de dezembro e artigo 15.°-A do RIMUH); ii) ¢ um prazo que
termina ainda na fase procedimental do pedido de AIM, ou seja, ainda
dentro do prazo de 210 dias para a concessdo de AIM (cf. artigo 23.°,
n.° 1, do RIMUH)» — ressalvado o caso de poder assim ndo acontecer
nas situagdes em que a publicitagdo do pedido de AIM ser efetuada nos
termos das disposig¢des transitorias do artigo 9.°, numeros 2 e 3.

Em tese geral pode dizer-se que «[...] o mesmo legislador estabeleceu
um vinculo indissociavel entre o inicio do procedimento autorizativo
com vista a obtengdo de uma AIM e o procedimento arbitral necessa-
rio, dado que o prazo para o interessado que pretenda invocar o seu
direito de propriedade industrial se conta a partir da publicitagdo, pelo
INFARMED, dos pedidos de autorizagdo, ou registo, de introdugao no
mercado de medicamentos genéricos» (cf. idem).

Contudo, néo obstante assim configurado o tempo do exercicio do
direito de tutela dos direitos de propriedade industrial fundados em
patentes sobre medicamentos de referéncia, ndo se encontra no regime
em apreciagdo (para além do ja aludido dever de notificagdo, ao IN-
FARMED, das decisdes arbitrais ou da falta de dedugdo de contestagdo)
qualquer forma de articulagao entre o processo arbitral e o procedimento
administrativo em causa. Pelo contrario — e ja o vimos — a invocagao
de direitos de propriedade industrial e, bem assim, o processo € a sen-
tenga arbitrais aos mesmos relativos em nada influem ou se refletem
no procedimento administrativo de concessdo da AIM, como, alias, foi
expresso proposito do legislador (cf., ainda, a Exposi¢do de Motivos
da Proposta de Lei 13/XII):

«[...] tendo em conta que a jurisprudéncia nacional vem entendendo
que os direitos de propriedade industrial podem ser afetados pela
concessdo das autorizagdes de introdu¢do no mercado, do prego
de venda ao publico e da comparticipagdo do Estado no prego dos
medicamentos, estabelece-se a compatibiliza¢do que se considera
adequada desses direitos com outros de idéntica relevincia, como é
o caso do direito a saude e ao acesso a medicamentos a custos com-
portaveis, bem como dos direitos dos consumidores. Assim, e indo
também ao encontro das recomendagoes da Comissdo Europeia, prevé-
-se expressamente que a concessdo das referidas autorizagdes ndo
depende da apreciagdo, pelas entidades administrativas competentes,
da eventual existéncia de direitos de propriedade industrial.

Subsequentemente, estabelece-se, ainda, que os pedidos de auto-
rizagdo ndo possam ser indeferidos com esse fundamento e que as
mesmas autorizagdes ndo podem ser alteradas, suspensas ou revoga-
das, pelas respetivas entidades emitentes, com base na subsisténcia
desses direitos.»

In casu, o recurso ao Tribunal Judicial para decretamento das provi-
déncias cautelares, ja decorrido o prazo de trinta dias estabelecido no
artigo 3.%, n.° 1 da Lei n.° 62/2011, de 12 de dezembro (e, bem assim,
no artigo 9.°, n.° 3), tem subjacente uma interpretagdo, por parte das
recorrentes, das disposi¢des em causa que permitiria o recurso a justica
estadual para além do termo daquele prazo — inclusive para a tutela
cautelar — com vista a protecdo do exclusivo inerente ao direito de
patente invocado. Todavia, da analise efetuada pelo Tribunal recorrido
das normas constantes dos artigos 3.°,n.° 1 € 2.° da Lei n.® 62/2011, de
12 de dezembro, resulta interpretacdo normativa diversa, cuja constitu-
cionalidade as recorrentes impugnam no presente recurso. Com efeito,
da interpretagdo conferida as disposi¢des em causa resulta que, uma vez
decorrido aquele prazo, que se reporta a arbitragem necessaria, ¢ tendo
o Tribunal estadual recusado a tutela que lhe foi requerida, ¢ vedado as
recorrentes o recurso a qualquer forma de tutela jurisdicional — seja
estadual, seja arbitral — dos direitos de propriedade industrial invocados.

Considerando-se as consequéncias do decurso do prazo estabele-
cido, assume este efeitos preclusivos quanto ao exercicio do direito de
acesso a justica para a tutela do direito em causa no quadro especifico
da composigao de litigios cuja dirimi¢do ¢ regulada na Lei n.° 62/2011,
de 12 de dezembro. Qualificando o prazo em causa como um prazo de
caducidade, Sofia Ribeiro Mendes («O Novo Regime de Arbitragem Ne-
cessaria de Litigios Relativos a Medicamentos de Referéncia e Genéricos
(Alguns Problemas) in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Lebre de Freitas, Vol. II, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 1029 ¢
ss.) afirma que quanto «as consequéncias do ndo cumprimento do énus
de inicio da arbitragem prevista na Lei n.® 62/2011 no prazo de 30 dias,
contados da publicacgdo, na pagina eletronica do INFARMED, de um
pedido de autorizagdo ou registo de AIM de medicamentos genéricos
pelas entidades que figurem nessas listagens, o interessado deixara de
poder invocar o seu direito de propriedade industrial contra aquelas,
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quer perante um tribunal arbitral, quer perante um tribunal estadual.»
(cf. idem, pp. 1035-1036).

Nio se questiona a priori a margem de conformagdo do legislador no
estabelecimento de prazos para acesso a justiga, desde que ndo resultem
numa impossibilidade ou excessiva dificuldade no acesso a mesma. Ja
se disse no Acordao n.° 8/2012:

«[...] Tem o Tribunal Constitucional geralmente entendido que as
normas de direito ordinario que estabelecem prazos para a interposi-
¢do de agdes em tribunal ndo infringem qualquer norma ou principio
constitucional, na medida em que apenas revelam escolhas legitimas
do legislador quanto aos varios modos pelos quais podem ser prosse-
guidos os diferentes valores que a Constitui¢@o inscreve, em tltima
analise, no seu artigo 20.°

Foi o que sucedeu, por exemplo, no caso do Acorddo n.° 247/2002,
em que estava em juizo a norma do Codigo de Processo Penal que
estabelecia, perentoriamente, o prazo de um ano, contado desde o
momento em que o detido ou preso fora libertado ou desde 0 momento
em que fora definitivamente decidido o processo penal respetivo, para a
apresentacao de pedidos de indemnizag@o contra o Estado por privagdo
de liberdade ilegal ou injustificada. Foi também o que sucedeu (ainda
como exemplo) no caso do Acérddo n.° 310/2005, em que estava em
juizo a norma do Cddigo de Processo Civil que impunha um prazo de
cinco anos, contados desde o transito em julgado da decisdo recorrida,
para a interposi¢do do recurso de revisdo. Nestes casos, € em outros
que ndo vale a pena agora recensear, entendeu-se que, ao fixar na lei
de processo prazos de caducidade de agdes, o legislador harmonizava
de forma congrua diferentes exigéncias constitucionais: por um lado,
as decorrentes do direito de acesso ao direito ¢ a tutela jurisdicional
(artigo 20.° n.° 1); por outro, as decorrentes do principio de seguranga
juridica que justifica a protegdo constitucional do caso julgado (artigo 2.°
e artigo 20.°, n.° 4).

E certo que a esta jurisprudéncia — que evidentemente se man-
tém — se apde em tese um limite. A harmonizagao entre as diferentes
exigéncias constitucionais acima mencionadas deixa de ser congrua
sempre que se demonstrar que, ao fixar um certo prazo de caducidade
de uma acg@o, o legislador ordinario ofendeu uma posicéo juridica
subjetiva constitucionalmente tutelada, diminuindo, de modo juri-
dicamente censuravel, as possibilidades de exercicio de um direito
que a CRP consagra.»

14.2 — A questdo que cumpre responder, no caso que nos ocupa, ¢
a de saber se a dimensao normativa resultante da interpretagéo seguida
pelo Tribunal recorrido, dada configurag@o e os efeitos do prazo de trinta
dias para recurso a justiga arbitral necessaria, contado desde a data da
publicitagdo eletronica do requerimento de autorizagdo, ou registo, de
introdugdo no mercado de um medicamento genérico, pode consubstan-
ciar uma restri¢@o desrazoavel ou desproporcionada do direito de acesso
aos tribunais e a uma tutela jurisdicional efetiva em face da invocacdo
de direitos patentarios sobre medicamentos de referéncia.

E que sendo o recurso a justica arbitral — neste caso necessaria — li-
mitado a um periodo temporal de trinta dias, coincidente com a primeira
fase do procedimento administrativo de concessdo de AIM ou, pelo
menos — no caso de aplicag@o das disposi¢des de direito transitorio
constantes do artigo 9.° (em especial, o seun.® 3) da Lein.° 62/2011, de
12 de dezembro —, sempre anterior a conclusio desse procedimento,
iniciado a partir da publicitagdo na pagina eletronica do INFARMED
de pedido de autorizag@o de introducdo no mercado de um medica-
mento genérico, verifica-se que «[...] o legislador, ao instituir um re-
gime legal que impds o recurso a arbitragem necessaria, condicionou
nao s6 o modo de composigdo de eventuais litigios, mas também o
tempo — concomitante, quanto ao prazo de recurso a arbitragem, com o
tempo do procedimento conducente a concessio, ou ndo, de uma AIM»
(Cfr. Acordao 2/2013).

Ora, 0o modo como o legislador configurou o tempo quanto ao recurso a
arbitragem necessaria convoca a ponderagao de varios fatores que podem
conduzir a um juizo de desproporg¢do na afetacdo do direito de acesso
a justica na perspetiva do titular do direito de patente ¢ face a outros
direitos envolvidos e valores prosseguidos pelo legislador.

14.2.1 — Desde logo, a configuragdo pelo legislador do momento
a partir do qual se inicia a contagem do prazo impde ao detentor do
direito de patente uma especial onerosidade quanto ao modo do seu
conhecimento.

E de ponderar o modo determinado na lei para a verificagdo do prazo
estabelecido para a demanda jurisdicional dos direitos de propriedade
industrial em causa. Recorde-se que o prazo de trinta dias para a ini-
ciativa de recurso a justica — arbitral necessaria — ¢ iniciado no dia
da publicitagdo, pelo INFARMED, na sua pagina eletronica, do pedido
de autorizagdo, ou registo, de introdugdo no mercado de medicamentos
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genéricos (nos termos do artigo 15.°-A, do RIMUH, para o qual remete
o artigo 3.°, da Lei n.° 62/2011, de 12 de dezembro).

Ora assim fixado o termo inicial do prazo, impende sobre o detentor
de patente cujos direitos de exclusivo possam ser afetados pela (futura?)
produgio e comercializagdo dos medicamentos genéricos, uma especial
onerosidade quanto ao conhecimento do momento exato da pratica do ato
de publicitagao eletronica dos elementos acima referidos de que depende
o inicio do prazo para requerer a tutela jurisdicional daqueles direitos.

Com efeito, ndo sendo prevista qualquer forma de notificagdo ou
informacao aos interessados (titulares de direitos de propriedade indus-
trial relativos a medicamentos de referéncia), para além da publicitagdo
virtual dos pedidos de AIM de medicamentos genéricos onde consta a
indicag¢do do medicamento de referéncia, que garanta o conhecimento
efetivo do termo inicial do prazo para recurso a arbitragem, o modo
de conhecimento do termo inicial daquele prazo — coincidente com a
referida publicitagdo eletronica — configura um 6nus excessivo para
o detentor do direito de patente no que respeita ao acesso a tutela ju-
risdicional.

14.2.2 — Além disso, afigura-se determinante a propria insuficiéncia
do prazo — trinta dias — face, por um lado, a escassez de informagao
na disponibilidade do titular do direito de patente no momento em que,
por imposig¢do legal, deve recorrer a arbitragem necessaria, e, por outro,
a complexidade da matéria em causa.

Quanto a informagdo na disponibilidade do titular do direito de patente
para efeitos de instauragdo da arbitragem necessaria — para mais sendo
sustentado pelas recorrentes (cf. alegagdes de recurso, Epitome Sinop-
tico, f) e g), fls. 1182) que a informagdo disponivel durante o procedi-
mento de concessao de AIM se mostra insuficiente para a ponderagdo da
necessidade da propria tutela e para a sua preparagdo — cumpre lembrar
que questdo conexa a dos presentes autos foi ja decidida neste Tribunal,
no Acorddo n.° 2/2013, em que o problema de constitucionalidade colo-
cado respeitava a norma contida no artigo 188.°, n.° 5, do RIMUH, na
redacdo conferida pela Lei n.° 62/2001, de 12 de dezembro, que, sob a
epigrafe «dever de confidencialidade», assim dispde:

«5 — Sempre que o requerente da informagdo sobre um pedido de
autorizag¢do, ou registo, de introdugdo no mercado de um medica-
mento de uso humano for um terceiro que, nos termos do artigo 64.°
do Codigo do Procedimento Administrativo, demonstre ter legitimo
interesse no conhecimento desses elementos, e ainda ndo tenha sido
proferida decisdo final sobre aquele pedido, é fornecida, apenas, a
seguinte informagdo:

a) Nome do requerente da autorizag¢do de introdug¢do no mercado;
b) Data do pedido;

¢) Substancia, dosagem e forma farmacéutica do medicamento;
d) Medicamento de referéncia.».

Foi entdo julgada aquela norma inconstitucional nos termos assim
sintetizados:

«O regime legal de acesso a informacdo administrativa na fase
pré-decisoria do procedimento de AIM revela de modo evidente a
desprotecao dos titulares de direitos de propriedade industrial que os
pretendam invocar em face da sua possivel afetagdo. Isto porque, se
por um lado o legislador impds aos interessados que pretendam invocar
o seu direito de propriedade industrial o 6nus de recorrer a arbitragem
necessaria — para resolugdo antecipada daqueles litigios — tratou-os,
do ponto de vista do direito de acesso a informacao administrativa,
de modo idéntico a qualquer cidaddo ou publico em geral, ao fazer
coincidir a informag@o a prestar aqueles — terceiros com «legitimo
interesse» nessa informagéo e titulares de um direito fundamental
implicito a informag@o administrativa enquanto instrumento do exer-
cicio do seu direito a tutela jurisdicional efetiva — com a informagao,
obrigatoriamente publicitada pelo INFARMED, sobre os pedidos de
autorizagdo, ou registo, de introdug¢@o no mercado de medicamentos
genéricos e, por isso, acessivel ao publico em geral.

Ora o elenco legal de elementos disponiveis na fase pré-decisoria
a qualquer pessoa e aos titulares de direitos de propriedade industrial
em especial constante do n.° 5 do artigo 188.° ndo reflete nem permite
qualquer juizo de ponderagdo casuistica de direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos que pudesse fundar uma restrigao
ao direito de acesso a informacdo administrativa para salvaguarda
do direito a tutela jurisdicional efetiva dos direitos de propriedade
industrial, violando, por isso, o principio da proporcionalidade»
(Acordao n.° 2/2013).

Cabe notar que as alineas a) a d) do n.° 5 do artigo 188.° do RIMUH
sdo idénticas as alineas a) a d) do artigo 15.°-A, n.° 2 do mesmo regime,
artigo esse que, como vimos, regula a publicitagdo dos pedidos de AIM
na pagina eletrénica do INFARMED para efeitos do disposto nos ar-
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tigos 2.° e 3.° da Lei n.° 62/2011, isto €, para efeitos de instauragdo de
um processo arbitral de invocag@o e defesa de direitos de propriedade
industrial. Assim dispde o artigo 15.°-A do RIMUH:

«Artigo 15.°-A
Publicitacio do requerimento

1 — O INFARMED, 1. P., publicita, na sua pagina eletronica, todos
os pedidos de autorizagdo, ou registo, de introdug@o no mercado de
medicamentos genéricos, independentemente do procedimento a que
0s mesmos obedegam.

2 — A publicitagdo prevista no niamero anterior deve ter lugar
no prazo de cinco dias ap6s o decurso do prazo previsto no n.° 1 do
artigo 16.° e conter os seguintes elementos:

a) Nome do requerente da autorizago de introdug@o no mercado;
b) Data do pedido;

¢) Substancia, dosagem e forma farmacéutica do medicamento;
d) Medicamento de referéncia.»

Assim ndo se mostra despiciendo, até porque o prazo em causa ¢é
contado a partir da publicitagdo dos elementos a que se refere o transcrito
artigo 15.°- A do RIMUH, acompanhar a preocupagdo que resulta da
seguinte passagem do Acordao n.° 2/2013:

«[...] Amontante, acresce a necessidade de obtengdo da informagao
relevante para efeitos da ponderagdo do proprio recurso a justiga
arbitral, sendo esta necessaria, mas nao obrigatoria. Isto, porquanto a
defesa em sede arbitral ou noutra de direitos de propriedade industrial
serd justificada quando se pretenda fazer valer o direito de exclusivo
da exploragdo econdémica do produto ou processo patenteado em face
da introdugdo no mercado de medicamentos genéricos, o que, admita-
-se, ndo se verificara em todas as situagdes. O acesso aos elementos
relevantes poderia determinar a opgdo pelo titular de direitos de
propriedade industrial de ndo recorrer aos meios de composic¢do de
litigios disponibilizados, porquanto ndo haja sequer litigio a compor.
Na falta de informagéo relevante, o recurso a arbitragem torna-se o
unico meio para a sua obtengdo, desvirtuando-se a finalidade do ins-
tituto e compelindo-se os particulares envolvidos (titulares de direitos
de propriedade industrial referentes a medicamentos de referéncia e
requerentes de autorizagdes de introdugdo no mercado de medicamen-
tos genéricos) a assumir os encargos decorrentes da justica arbitral,
incluindo os encargos financeiros inerentes ao respetivo custo.»

E certo que este Tribunal é agora chamado a pronunciar-se sobre a
constitucionalidade da dimensdo normativa que estabelece um prazo
para efeitos de instauragdo de um processo arbitral necessario com
vista a invocagao e defesa de direitos de propriedade industrial — e ndo
das normas que delimitam a informacdo disponibilizada para o mesmo
efeito — sendo aquele prazo de trinta dias contado da publicitagdo, na
pagina eletronica do INFARMED, do pedido de concessdo de uma AIM.

Contudo, se a instauragao de processo arbitral — o tinico meio de
tutela jurisdicional facultado aos titulares de direitos de propriedade
industrial em causa — apenas pode ocorrer nos trinta dias contados da
publicitagdo do requerimento de concessdo de uma AIM, ¢ confinada
a iniciativa dos detentores das patentes em causa a fase procedimental
da AIM, ou seja, em momento sempre anterior ao da concessao do ato
autorizativo da atividade cujo exercicio pode, em hipotese, afrontar
os direitos de exclusivo derivados da patente invocada, fase em que a
informacédo disponibilizada ao titular de direito de patente ¢ exclusi-
vamente a elencada no artigo 15.°-A, n.° 2 do RIMUH. Deste modo,
os assinalados constrangimentos quanto a informagao disponivel nao
podem deixar de ser ponderados, enquanto elemento suscetivel de afetar
o direito de tutela jurisdicional dos direitos derivados de patentes, seja
no seu exercicio seja na sua utilidade.

Quanto a complexidade da matéria, recorde-se que o modo de com-
posigao de litigios (arbitragem necessaria) para o qual se estabelece um
prazo de apenas trinta dias respeita a invocagao de direitos de propriedade
industrial relacionados com medicamentos de referéncia, independen-
temente de estarem em causa patentes de processo, de produto ou de
utilizagdo, que envolverdo elevado grau de complexidade técnica e
cientifica, designadamente no que respeita as substancias e principios
ativos envolvidos e ao processo da respetiva obtengao ou fabrico. Assim,
afigura-se plausivel que o prazo em causa no se revele suficiente para
que, em face da assinalada complexidade das matérias envolvidas, o
detentor do direito de patente possa avaliar do risco real e da extenséo
da afetagdo do seu direito para ponderar o recurso a justica na forma
de composigdo de litigios prevista na lei — ainda que idéntico prazo
seja estipulado pela Lei para a dedugao de contestagdo pela outra parte.
A reflexdo inerente a decisdo de recurso a justiga (arbitral), em face da
complexidade do objeto dos direitos tutelados, ndo se mostra compa-
tivel com a exigéncia do seu exercicio no prazo de trinta dias contado
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desde a publicitagdo do pedido de concessao de AIM de medicamento
genérico.

Assim, considera-se o prazo de caducidade de trinta dias objetiva-
mente insuficiente para efeito da avaliagdo e ponderagdo de todos os
fatores que podem condicionar a decis@o de recurso a justiga arbitral
que, recorde-se, ¢ necessaria, mas nao obrigatoria.

Por quanto fica exposto, tanto bastaria para a formulagdo de um
juizo de inconstitucionalidade da dimensdo normativa impugnada,
considerando-se que a especial onerosidade imposta ao detentor do di-
reito de patente quanto ao conhecimento efetivo do termo inicial do prazo
para recurso a arbitragem, bem como a insuficiéncia do prazo concedido
para efeitos de recurso a justica arbitral para tutela dos direitos de proprie-
dade industrial invocados pelos detentores de patente do medicamento de
referéncia, face a escassez de informagéo e a complexidade da matéria,
consubstancia uma restri¢do desrazoavel e desproporcionada do direito
de acesso aos Tribunais e a uma tutela jurisdicional efetiva (artigo 20.°,
n.*1 e 5 da Constituigdo) dos direitos de propriedade intelectual ndo
consentida pelo artigo 18.%, n.° 2, da Constituigao.

E que, se a partida, € legitimo que o legislador estabeleca um prazo
para a propositura da respetiva agdo (no caso, arbitral), de modo a que,
designadamente, o interesse da seguranca juridica que comummente se
associa a prazos desta natureza ndo possa ser posto em causa por uma
atitude desinteressada por parte do titular dos direitos de propriedade
industrial, in casu, a falta de previsdo de instrumentos para garantir a
cognoscibilidade do termo inicial do prazo e o 6nus imposto quanto ao
modo de conhecimento daquele, bem como o caracter insuficiente do
prazo, face as duas dimensdes apontadas, inviabilizam ou dificultam
gravemente a tutela de tais direitos, tornando-se numa restrigdo exces-
siva do direito de tutela jurisdicional, ndo suficientemente justificada
pelo interesse de celeridade processual subjacente a norma questionada,
tanto mais que a celeridade imprimida ao processo arbitral ndo se projeta
diretamente e de modo expresso, como ja se referiu, no procedimento
administrativo de emissdo de AIM.

Ainda que se pudesse entender que a resolugdo de litigios emergentes
de direitos de propriedade industrial relacionados com medicamentos
de referéncia e medicamentos genéricos em sede de tribunal arbitral
necessario configura uma questdo prejudicial relativamente ao proce-
dimento de emissdo de AIM — e, nessa medida, ndo prejudicando, uma
vez decididos tais litigios em favor do titular do direito de propriedade
industrial, o posterior uso de meios processuais administrativos comuns
dirigidos ao procedimento autorizativo de AIM — certo ¢ que do prazo,
e modo de conhecimento do seu temo inicial, para invocagao dos di-
reitos de propriedade intelectual através do recurso ao tribunal arbitral
necessario, depende o acesso a (inica) forma de tutela jurisdicional para
a garantia daqueles direitos, quanto a composigao de litigios emergentes
da invocagdo de tais direitos relativamente a medicamentos genéricos,
consagrada pelo legislador.

14.3 — Verifica-se ainda que da interpretagdo subjacente a decisdo
recorrida decorre que o decurso do prazo — cujo conhecimento do
termo inicial implica uma especial onerosidade para o titular do direito
e se afigura insuficiente face 4 informagao limitada e a complexidade da
matéria — acarreta a impossibilidade (definitiva) do exercicio do direito
(fundamental) de acesso a justiga para prote¢do do direito de patente
relativo a medicamentos de referéncia face ao fabrico e comercializagdo
de medicamento genérico por terceiro (ndo autorizado).

Como decorre da propria letra da lei — o prazo do artigo 3.°, n.° 1 da
Lein.® 62/2011, de 12 de dezembro (reproduzido na disposigao transitoria
do artigo 9.°, n.° 3) reporta-se ao exercicio do direito de tutela dos direitos
de propriedade industrial em causa, face a previsivel e futura emissio
de uma AIM, sendo o prazo contado a partir da publicitacdo do respe-
tivo pedido, ainda ndo decidido (quer no regime geral, quer no regime
previsto nas disposi¢des transitorias do artigo 9.°). E nesse prazo que
«o interessado que invocar o seu direito de propriedade industrial nos
termos do artigo anterior deve fazé-lo junto do tribunal arbitral institu-
cionalizado ou efetuar pedido de submisséo do litigio a arbitragem nao
institucionalizada», o unico meio facultado aos titulares de direitos de
propriedade industrial fundados em patentes de medicamentos para a
resolugdo de «litigios emergentes da invocacdo de direitos de proprie-
dade industrial, incluindo os procedimentos cautelares, relacionados
com medicamentos de referéncia, na acecdo da alinea ii) do n.° 1 do
artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 176/2006, de 30 de agosto, e medicamentos
genéricosy (artigo 2.°).

Ora, a antecipacdo do unico meio de composicdo de litigios disponi-
bilizado ao titular de uma patente sobre medicamento de referéncia, por
via do recurso necessario a justiga arbitral nos trinta dias subsequentes
ao da publicitagdo do requerimento de concessdo de uma AIM para um
medicamento genérico, com a cominagao de, ndo sendo iniciado processo
arbitral no prazo estabelecido, se mostrar vedado o exercicio do direito
de tutela jurisdicional para defesa dos direitos de propriedade industrial
derivados daquela patente, ndo deixa de se refletir na tutela dos direitos
de propriedade industrial em causa.
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Com efeito, da conjugagdo dos artigos 3.°, n.° 1, e 2.° resulta, tal como
decorre da decisdo recorrida, que a arbitragem necessaria imposta pelo
artigo 2.°ndo s6 ¢ a unica forma permitida pelo legislador de composi¢ao
dos litigios visados pelo regime legal (os litigios emergentes da invocagido
de direitos de propriedade industrial relacionados com medicamentos
de referéncia em face da introdugdo no mercado de medicamentos
genéricos), como esta forma unica de tutela ¢ confinada a um momento
temporal preciso — o momento pré-decisorio da AIM.

Em consequéncia fica precludida qualquer tutela jurisdicional, re-
lacionada com os referidos litigios abrangidos (invocagdo de direitos
de propriedade industrial relacionados com medicamentos de refe-
réncia e genéricos), que se pretenda exercer em momento temporal
posterior — preclusido que ndo deixa de se projetar sobre o contetido
essencial do direito de patente (exclusivo). Com efeito, ainda que a
patente (e o direito de exclusivo que titula) subsista, os seus efeitos, do
ponto de vista da sua tutela face a medicamentos genéricos, ficariam
‘paralisados’ por forga da impossibilidade do exercicio do direito a tu-
tela jurisdicional em momento posterior ao fixado pela Lei n.° 62/2011.
E esta impossibilidade — total e definitiva — de tutela jurisdicional
dos direitos de propriedade industrial relacionados com medicamentos
de referéncia face a medicamentos genéricos ndo deixa igualmente de
afrontar o direito de acesso aos tribunais e a uma tutela jurisdicional
efetiva para defesa dos direitos patentarios e, assim, do direito de ex-
clusivo titulado pela patente.

Se o decurso do prazo (por ser um prazo de caducidade especifico no
ambito do regime de composicao de litigios que o contempla) preclude,
apos o seu termo, qualquer forma de tutela jurisdicional dos direitos de
propriedade industrial relacionados com medicamentos de referéncia
face a medicamentos genéricos (isto €, quanto aos especificos litigios
para os quais o legislador institui o regime de arbitragem necessaria em
causa), assim afetando o direito de acesso aos tribunais e a uma tutela
jurisdicional efetiva e, por essa via, o proprio direito fundamental em
causa — pois decorrido o prazo em questdo, ndo mais pode comportar
tutela ainda que subsista o direito de exclusivo que lhe esta subjacente —,
importa ponderar se tal afetagdo ainda se pode mostrar justificada e
admissivel no confronto com os direitos e interesses em presenca.

Estando em causa a tutela de direitos de patente sobre medicamentos
de referéncia em face da possibilidade de introdu¢do no mercado de
medicamentos genéricos cuja comercializagdo possa afetar o direito de
exclusivo da comercializagao do produto protegido pela patente, pre-
tende o legislador — ja o vimos — prosseguir o objetivo de celeridade
na resolugdo daquele conflito de modo a minorar os Obices a célere
introducdo de genéricos no mercado dos medicamentos (o legislador
fala em «estrangulamentosy).

Como se pode retirar da exposi¢ao de motivos da respetiva proposta
de lei, o regime de composigao de litigios assim configurado propde-se
conciliar os interesses relevantes em presenca. Se devemos ter em conta
que a protegdo dos direitos de patente, ao garantir a confianga no investi-
mento realizado na investigacdo e inovagao dos produtos farmacéuticos,
propicia o desenvolvimento cientifico e tecnologico ao servigo da satde
das pessoas, invoca o legislador que o incremento da comercializagdo de
medicamentos genéricos, com menores custos para os cidaddos e para o
Estado, serve finalidades de igual relevancia «como ¢ o caso do direito
a saude e ao acesso a medicamentos a custos comportaveis, bem como
dos direitos dos consumidores» (Cfr. Exposi¢ao de Motivos, cit.).

Contudo, sem prejuizo da relevancia dos interesses e direitos in-
vocados, ha de ser tido em conta que a configuracdo do mecanismo
de composigdo de litigios estabelecido na Lei n.° 62/2011, de 12 de
dezembro — confinado aos estritos limites temporais estabelecidos
para efeitos da tutela jurisdicional dos direitos de propriedade industrial
invocados — vedando o acesso a tutela jurisdicional para protecdo destes
direitos para além do momento estabelecido para o efeito, redunda numa
compressao do direito de acesso aos tribunais e a uma tutela jurisdicional
efetiva que resulta na desprotecdo do proprio direito (de patente relativo
a medicamentos de referéncia) que se pretende tutelar.

E que do regime normativo em anélise resulta que a tutela jurisdicional
dos direitos de propriedade industrial em causa em face da introducéo
de medicamentos genéricos no mercado ¢ antecipada para momento
anterior ao da autorizagdo administrativa concedida para o efeito. Assim,
em face da ocorréncia de eventuais violagdes do direito de patente deri-
vada da comercializagdo de medicamentos genéricos ou da tomada de
conhecimento dessa ocorréncia que se verifique em momento posterior
ao estabelecido no artigo 3.°,n.° 1 (9., n.° 3) da Lei n.° 62/2011, de 12
de dezembro, mostra-se vedada a tutela jurisdicional do direito afetado.
E, tendo o legislador optado, como ja se referiu, pela dissociagdo entre
o procedimento administrativo conducente a emissao de uma AIM e o
procedimento jurisdicional arbitral para tutela dos direitos de propriedade
industrial relativos a medicamentos de referéncia, o ato autorizativo ndo
garante, por si mesmo, a inexisténcia de eventuais violagdes do direito
de propriedade industrial invocado.
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E a afetagdo do direito de acesso aos tribunais e a uma tutela jurisdi-
cional efetiva decorrente da dimenséo normativa retirada da conjugagéo
do artigo 3.°, n.° 1 (e, bem assim, do artigo 9.°, n.° 3) com o artigo 2.°,
todos da Lei n.° 62/2011, de 12 de dezembro afigura-se tanto mais
excessiva quanto se atenda a natureza dos direitos a tutelar — que se
enquadram no ambito de prote¢do dos artigos 42.°,n."1¢2,e62.°,n.° 1,
da Constitui¢do, beneficiando eles proprios do regime garantistico dos
direitos, liberdades e garantias, ou dos que lhe sdo analogos, plasmado
no artigo 18.° da Constituigdo.

Nao obstante os interesses invocados pelo legislador — de celeridade
enquanto meio para alcangar uma mais rapida introduc@o de medica-
mentos genéricos no mercado em prol do consumidor € com menor
onerosidade para estes e para o proprio Estado — se afigurarem muito
relevantes, 0 modo escolhido para os prosseguir encerra a desprotegéo,
desde logo em termos de acesso ao direito e a uma tutela jurisdicional
efetiva, de um direito jusfundamental para além do momento temporal
fixado para o efeito pelo regime legal em causa. Com efeito a impossi-
bilidade de acesso a justiga para além daquele estrito momento traduz-se
na impossibilidade de obter tutela — qualquer tutela — jurisdicional
contra violagdes que podem poér em causa a propria subsisténcia do
direito de exclusivo quando tutelado por uma patente em vigor, face a
medicamentos genéricos.

Para mais, sendo o resultado do regime assim instituido a preclusao da
tutela jurisdicional do direito em causa — quanto a eventuais violagdes
decorrentes da comercializagdo de medicamentos genéricos que possam
contender com o direito protegido pela patente relativa a medicamentos
de referéncia — tal consubstanciaria a final a prevaléncia do direito de
livre iniciativa econdmica privada (artigo 80.°, alinea ¢) da Constitui¢ao)
sobre um direito desde logo ancorado na liberdade de criagao cultural (ar-
tigo 42.° da Constituicdo) — esta concebida alids como direito, liberdade
e garantia — e no direito de propriedade (artigo 62.° da Constitui¢o)
em termos que o quadro normativo de protegao de direitos fundamentais
constitucionalmente consagrado nio consente.

O carater definitivo da impossibilidade de tutela dos invocados direitos
de patente (tutelados por periodo de vinte anos), decorrido o prazo de
trinta dias contado da publicitacdo eletronica dos elementos relativos a
um pedido de concessdo de AIM, ndo se compadece com a fundamen-
talidade dos direitos envolvidos, assim se concluindo pela violagdo do
direito de acesso aos tribunais e a uma tutela jurisdicional efetiva.

Il — Decisao
15 — Nestes termos, e pelos fundamentos expostos, decide-se:

a) Nao julgar inconstitucional a dimensdo normativa resultante do
artigo 2.° da Lein.® 62/2011, de 12 de dezembro, segundo a qual o titular
de direito de propriedade industrial apenas pode recorrer a arbitragem
necessaria, precludindo o recurso direto ao tribunal judicial no que se
refere a providéncia cautelar;

b) Julgar inconstitucional a dimensdo normativa resultante do ar-
tigo 3.%, n.° 1, conjugado com o artigo 2.° da Lei n.° 62/2011, de 12 de
dezembro, segundo a qual o titular de direito de propriedade industrial
ndo pode demandar o titular de Autorizac¢do de Introdugéo no Mercado
ou o requerente de pedido de AIM para além do prazo de trinta dias, a
contar da publicagdo pelo INFARMED referida no artigo 9.°, n.° 3, da
mesma Lei, por violagdo do artigo 20.°, n.* 1 e 5, da Constitui¢do da
Republica Portuguesa;

e, em consequéncia,

¢) Conceder parcialmente provimento ao recurso e ordenar a reforma
da decisdo recorrida em conformidade com o juizo de inconstituciona-
lidade constante da alinea b).

Sem custas.

Lisboa, 12 de fevereiro de 2015. — Maria José Rangel de Mesqui-
ta — Lino Rodrigues Ribeiro — Carlos Fernandes Cadilha (ndo acom-
panhei o julgado quanto ao conhecimento de questdes de constituciona-
lidade referentes a providéncias cautelares, com base no entendimento ja
fixado nos Acordaos n.” 624/2009 e 454/2013) — Catarina Sarmento e
Castro (com declaragdo de voto junta) — Maria Liicia Amaral.

Declaragao de voto

1 — Afastei-me, parcialmente, da fundamentacdo do Acérddo em
dois pontos: quanto a extensao das situagdes (e as suas razoes) que jus-
tificam o conhecimento de uma questdo de constitucionalidade quando
esta em causa uma providéncia cautelar, e quanto a um dos argumentos
invocados para sustentar a inconstitucionalidade da dimensido norma-
tiva resultante do artigo 3.°, n.° 1, conjugado com o artigo 2.° da Lei
n.° 62/2011, de 12 de dezembro, segundo a qual o titular de direito de
propriedade industrial ndo pode demandar o titular de Autorizagdo de
Introdug@o no Mercado ou o requerente de pedido de AIM para além do
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prazo de trinta dias, a contar da publica¢do pelo INFARMED referida
no artigo 9.%, n.° 3, da mesma Lei.

2 — No primeiro caso, mantenho a posi¢ao que venho sustentando
relativamente ao conhecimento de questdes de constitucionalidade em
matéria cautelar, posi¢do essa que vai além do defendido no Acérdao
(declaragdes de voto aos Acorddos n.*611/2014 e 724/2014).

A meu ver, deve conhecer-se de uma questdo de constitucionalidade
ainda que esta respeite a norma aplicada, quer no processo principal, quer
no processo relativo a providéncia cautelar, seguindo anterior jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional, nomeadamente os Acordaos n.° 92/87,
466/95, 89/2011, 459/2013 e, em especial, o Acorddo n.° 624/2009.

Quando as normas objeto de recurso sdo normas que apenas se aplicam
ao processo cautelar, so ai sendo relevantes, ¢ 6bvia a necessidade de
se admitir que tais normas possam ser objeto de recurso de constitucio-
nalidade, como o Acordao reconhece.

Mas, ainda que as normas possam ser aplicadas, quer no processo
principal, quer no processo relativo a providéncia cautelar, também
nesses casos defendo que se mantém o interesse do conhecimento da
questdo de constitucionalidade, desde logo, pelo facto de as decisdes
provisérias procederem a uma composi¢do provisoria do litigio.

3 — Relativamente ao prazo de trinta dias, segundo ponto em que me
afasto do Acordao, tendo embora aderido a fundamentaco na parte em
que se sustenta que tal prazo ¢ insuficiente face a informagdo limitada
e a complexidade da matéria, ndo subscrevi o argumento atinente a
especial onerosidade imposta ao detentor do direito de patente no que
respeita a0 modo de conhecimento efetivo/exato da pratica do ato de
publicitagio eletronica dos elementos (termo inicial do prazo para recurso
a arbitragem), por entender caber-lhe, no ambito especial da atividade
que exerce, um particular dever de diligéncia, alids, ndo demasiado
oneroso, na consulta da pagina eletronica que faculta a informagéo
(embora ja admita tal dificuldade relativamente a informagdo disponi-
bilizada quanto a processos ja em curso no momento de arranque da
pagina — o que correspondera a um universo limitado de situagdes —,
amenos que se considere o prazo iniciado nesse momento). — Catarina
Sarmento e Castro.
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Acérdao n.° 178/2015

Processo n.° 242/2015

Acordam em Plenario no Tribunal Constitucional:

| — Relatério

1 — O Partido Democratico Republicano (PDR) vem recorrer para
o Tribunal Constitucional, em recurso entrado aqui no dia 10, pelas dez
horas e trinta minutos, da decisao da Secgdo Civel da Instancia Local (J3)
do Funchal que indeferiu a reclamagao por si apresentada da decisao da
mesma Insténcia que, por sua vez, ndo admitiu a candidatura do PDR
a eleicdo dos deputados a Assembleia Legislativa da Madeira que tera
lugar no proximo dia 29 de margo de 2015.

E o seguinte o teor da decisdo recorrida:

«Notificado do despacho que ndo admitiu a sua candidatura veio,
a fls. 2791, o Partido Democratico Republicano — PDR apresentar
reclamagdo alegando em suma que o artigo 21.°n.° 1 da lei orgénica
n.° 1/2006, de 13 de fevereiro na redagdo introduzida pela lei organica
n.° 1/2009 de 19 de janeiro devera ser desaplicado por violar as nor-
mas insitas nos artigos 18.°n.° 1 e2 e 51.°, n.° 1 da Constitui¢do da
Republica Portuguesa uma vez que néo se vislumbra qual o direito ou
interesse protegido com a norma justificativo dos direitos, liberdades e
garantias; que a restricdo da norma da referida lei organica ndo podera
diminuir a extensdo do direito de constituicdo de partidos politicos
e através dele o de concorrer democraticamente para a formagao da
vontade popular e organizagido do poder politico e que ofende ainda o
artigo 48.° da lei fundamental porque impede um conjunto de cidadaos
a tomar parte na vida politica da RAM.

Acrescenta que pediu a inscricdo em 1 de dezembro de 2014 e o
facto do registo so ter sido ordenado em 11 de fevereiro de 2015 ndo
¢ imputavel ao requerente.

Alega ainda que o reconhecimento e registo por decis@o do tribunal
Constitucional ndo tem efeitos constitutivos mas meramente verifi-
cativos da existéncia de um partido nos termos legais.

Termina requerendo a revogagdo da decisdo que ndo admitiu a
sua candidatura.

Notificados nos termos do disposto no artigo 33.°, n.° 3 da lei
organica n.° 1/2006, de 13 de fevereiro, na redagdo introduzida
pela lei organica n.° 1/2009, de 19 de janeiro, vieram respon-
der o Bloco de Esquerda — BE (fls. 3249), o Partido Comunista
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dos trabalhadores portugueses (PCPT — MRPP) (fls. 3273),
“Mudanga” — PS — PTP — PAN — MPT (fls. 3275) [sendo certo que
o partido MPT ja havia respondido em nome individual — fls. 3251]
e Juntos Pelo Povo (JPP) (fls. 3280) propugnando todos pela manu-
tengdo do despacho ora reclamado.

Decorrido o prazo a que alude o supra citado normativo importa
proceder a apreciagdo da reclamagdo conforme determina o artigo 33.°,
n.° 4 da lei organica n.° 1/2006, de 13 de fevereiro na redagdo intro-
duzida pela lei organica n.° 1/2009 de 19 de janeiro.

Sdo essencialmente duas as questdes suscitadas pelo reclamante:

1) inconstitucionalidade do artigo 21.° n.° 1 da lei organica
n.° 1/2006, de 13 de fevereiro na redagdo introduzida pela lei orga-
nica n.° 1/2009 de 19 de janeiro e

2) caracteristicas do registo do partido junto do Tribunal Consti-
tucional.

O despacho reclamado tem o seguinte teor:

“Nos termos do disposto no artigo 26.°, n.° 4, alinea @) da lei or-
géanica n.° 1/2006, de 13 de fevereiro na redagdo introduzida pela
lei orgénica n.° 1/2009 de 19 de janeiro, cada lista é instruida com
certiddo ou publica-forma de certiddo do Tribunal Constitucional
comprovativa do registo do partido politico.

Ora, aquando da entrega da candidatura, o Partido Democratico
Republicano — PDR limitou-se a juntar uma fotocopia simples do
acorddo proferido pela 2.* secg¢do do tribunal constitucional o qual
deferiu o pedido de inscrigdo no registo proprio existente naquele
tribunal.

No entanto, verifica-se de tal documento que o acordéo foi proferido
em 11 de fevereiro de 2015.

Nos termos do disposto no artigo 21.°, n.° 1 da lei orgénica
n.° 1/2006, de 13 de fevereiro na redagéo introduzida pela lei organica
n.° 1/2009 de 19 de janeiro, as candidaturas sao apresentadas pelos
partidos politicos, isoladamente ou em coligacdo, desde que registados
até ao inicio do prazo de apresentagao de candidaturas.

Pese embora a lei ndo defina qual o inicio do prazo de apresentacao
das candidaturas tem sido entendido que tal coincide com a marcagao
das eleicdes uma vez que a partir desse ato € que se desencadeia todo
o processo eleitoral, sendo o momento juridicamente relevante para
a contagem de todos os prazos subsequentes o da data de publica-
¢do no Didrio da Republica do respetivo Decreto do Presidente da
Republica.

No caso concreto a eleigdo dos deputados a Assembleia Legislativa
da Madeira foi marcada para o dia 29 de marco de 2015 por decreto
do Presidente da Reptiblica n.° 13-A/2015 publicado no DR I série,
n.° 18 de 28 de janeiro.

Resulta pois que o registo do Partido Democratico Republica-
no — PDR apenas foi deferido por acérdao datado de 11 de fevereiro
de 2015.

Assim considerando o limite temporal a que alude o artigo 21.°, n.° 1
da lei organica n.° 1/2006, de 13 de fevereiro na redagdo introduzida
pela lei organica n.° 1/2009 de 19 de janeiro, conclui-se que a candi-
datura apresentada pelo Partido Democratico Republicano — PDR
ndo preenche os requisitos formais para que possa ser admitida por
ndo ter sido alvo de registo atempado.

Por outro lado a falta do requisito em causa (registo no Tribunal
Constitucional em data anterior ao inicio do prazo de apresentacdo das
candidaturas) ndo ¢ passivel de ser suprida pelo mandatario.

Pelo exposto, ao abrigo das citadas normas legais, ndo admito a
candidatura do Partido Democratico Republicano — PDR as eleigdes
dos deputados a Assembleia Legislativa da Madeira que terdo lugar
no proximo dia 29 de margo de 2015.”

Desde ja se diga que se considera que a decisdo de ndo admitir a
candidatura do Partido Democratico Republicano — PDR as eleigdes
dos deputados a Assembleia Legislativa da Madeira devera manter-se.

Em primeiro lugar porque se entende que a norma alvo de censura
ndo padece de qualquer inconstitucionalidade nos termos reclama-
dos.

Efetivamente fazendo uma pesquisa, mesmo que perfunctoria nas
diversas leis eleitorais ressalta que o artigo 21.°n.° 1 da lei eleitoral
da assembleia da reptblica (Lei n.° 14/79, de 16 de maio Com as
alteragdes introduzidas pelos seguintes diplomas legais: Declara-
¢des de 17 de agosto de 1979 e de 10 de outubro de 1979, Decreto-
-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, Lei n.° 14-A/85, de 10 de julho,
Decreto-Lei n.° 55/88, de 26 de fevereiro, Leis n.5/89, de 17 de
margo, 18/90, de 24 de julho, 31/91, de 20 de julho; 55/91, de 10 de
agosto, 72/93, de 30 de novembro, 10/95, de 7 de abril, 35/95, de 18
de agosto, e Leis Organicas n.” 1/99, de 22 de junho, 2/2001, de 25
de agosto, 3/2010, de 15 de dezembro, e 1/2011, de 30 de novem-
bro); o artigo 21.° n.° 1 da lei eleitoral da assembleia legislativa da



