APRESENTACAO SOBRE A NOVA LEI DE ARBITRAGEM
VOLUNTARIA E A APLICACAO DO DIREITO
DA CONCORRENCIA PELOS TRIBUNAIS ARBITRAIS*

José Robin de Andrade™

ABsTRACT: The Author analyses, taking into account the new rules of the recent Portuguese
Law on Voluntary Arbitration, the issues raised by the interpretation and application of
competition law by arbitral tribunals. After describing the several types of procedures where
such application occurs, the author analyses the nature of such rules and the circumstances of their
application within arbitration, namely ﬂfz‘er the European regulation number 1/2003. The
Author stresses the jurisdictional nature 0f the arbitral activity, which may also be involved in
the application of administrative law. Finally the Author studies the particulars of the arbitral
procedure when applying rules of competition law.

1. Quero comegar esta minha intervengio por agradecer ao IDEFF, na pes-
soa do Prof. Luis Morais, a iniciativa que teve de promover, ao que julgo pela
primeira vez no nosso Pais, este coléquio sobre a articula¢io entre o instituto
da arbitragem voluntiria e o direito da concorréncia, tema que pouco tem
sido tratado entre nds, quer na jurisprudéncia quer na doutrina.

Devo referir no entanto um excelente estudo sobre este assunto, ainda que
reportado 4 nossa anterior Lei de Arbitragem, pelos Professores Mariana
Fran¢a Gouveia e Cldudia Trabuco nos Estudos em honra do Professor Car-
los Ferreira de Almeida.

* N.R.: O Autor manifestou expressamente o desejo de que o seu texto nao seja adaptado ao Gltimo Acordo
Ortografico, o que foi respeitado.

** Advogado e arbitro, actual presidente da Associacao Portuguesa de Arbitragem.
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E agradego também o convite que me dirigiu na qualidade de Presidente
da Associagio Portuguesa de Arbitragem para uma primeira intervengio
neste coléquio.

Nio sendo, como nio sou, um especialista de direito da concorréncia, com-
preenderdo que procure abordar o tema a partir do nosso regime juridico de
arbitragem voluntdria.

A Associagio Portuguesa de Arbitragem de que tenho a honra de ser o presi-
dente, preparou ao longo dos ltimos 3 anos um projecto para uma nova Lei
de Arbitragem Voluntaria, o qual foi submetido a amplo debate publico e que
veio depois a ser adoptado com ligeiras altera¢des pelo Governo que o propos
a Assembleia da Republica, a qual o aprovou na integra, dando origem a Lei
n.° 63/2011 de 14 de Dezembro actualmente em vigor.

Pretendeu-se com a nova Lei de Arbitragem Voluntiria dotar o Pais de
um regime de arbitragem voluntdria baseado no padrio de Lei Modelo da
UNCITRAL e seguindo as solu¢des mais inovadoras consagradas em leis
recentes de outros Paises Europeus em especial a Alemanha e a Suica, e que
fosse “amigo da arbitragem”, de modo a incentivar nio s6 o crescente uso da
arbitragem doméstica para resolucdo de litigio, mas também a escolha do
nosso Pais como local adequado para sedear arbitragens internacionais.

Em que medida a nova Lei de Arbitragem Voluntdria, nas traves mes-
tras do regime da arbitragem que instituiu, e nas altera¢des que introduziu,
permite comportar no seu ambito a interpretagio e aplicacio do direito da
concorréncia? Este serd o ponto fulcral da minha intervencio.

2. Ao falarmos em arbitragem voluntdria sobre questdes de direito da con-
corréncia, importa tornar claro a que tipo de processos nos referimos.

Nio tém sido frequentes entre nds, ou pelo menos nio tém sido publica-
mente conhecidas, arbitragens em Portugal cujas decisées tinham interpre-
tado e aplicado normas de direito da concorréncia, seja normas de direito
interno, seja normas de direito comunitdrio.

Temos conhecimento apenas de dois casos, que néo sio publicos, nem se
acham ainda totalmente findos, pelo que apenas os poderemos descrever em
termos bastante sintéticos, mas que sdo bem representativos do tipo de pro-
cessos em que os tribunais arbitrais podem ser chamados a interpretar e apli-
car normas de direito da concorréncia.

— Num dos casos, temos uma associagdo empresarial que propde uma acgio
arbitral contra uma empresa terceira, que acusa de nio cumprir o acordo com
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ela celebrado, pelo qual a primeira lhe forneceria certos dados informaticos
sobre vendas dos seus associados, mediante um certo prego, o qual nio teria
sido pago.

A Empresa defendeu-se impugnando a validade do acordo, com funda-
mento em abuso de posi¢io dominante da associagdo empresarial, praticas
discriminatdrias e imposigdo de preco excessivo e natureza anti-concorrencial
do acordo.

O contrato foi sujeito a arbitragem ao abrigo de convengio de arbitragem
constante do contrato.

O pedido principal foi declarado procedente pelo tribunal arbitral, impro-
cedendo a invocagio da violagido das regras da concorréncia por praticas dis-
criminatérias, considerando-se no entanto o tribunal competente para apre-
ciar a excepgdo.

Reconheceu o tribunal a associagio posi¢io dominante no mercado, apli-
cando os conceitos da Lei de Defesa da Concorréncia e considerou ter havido
abuso de posi¢io dominante, pela pritica de prego excessivo e indugio do
preco em alta, o que levou o tribunal arbitral a reduzir o preco, condenando a
demandada no pagamento do prego assim rectificado.

- O segundo caso ¢ um litigio entre accionistas de uma empresa industrial,
no qual um deles, sécio minoritirio da mesma, é acusado de adquirir uma
participagdo em empresa concorrente da empresa participada, e assim violar
uma cldusula do acordo parassocial pelo qual os accionistas se comprometem
a ndo exercer actividade no mercado em que a empresa industrial de que sio
socios ja se encontra a operar, sem previamente a consultar.

O tribunal arbitral foi chamado pelo Demandado a determinar se tal com-
promisso envolvia de facto uma cldusula de nio concorréncia, que violaria as
regras comunitdrias da concorréncia, por equivaler a uma pratica concertada
entre empresas concorrentes.

Tanto quanto sabemos, o tribunal arbitral pronunciou-se no sentido de que
tal dever de consulta nio equivalia a uma obriga¢io de nio concorréncia pelo
que ndo haveria nesse ponto qualquer viola¢io das normas de concorréncia.

Em qualquer destes dois casos a interpretagdo e aplicagdo do direito da
concorréncia surge para permitir decidir a questdo da validade de um con-
trato entre empresas, quando uma das partes nesse contrato acusa a outra de
incumprimento do mesmo.

A invocagio do direito de concorréncia, seja ele o direito interno, seja ele
o direito comunitario, surge assim como uma excepgio ou meio de defesa do
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Demandado, que invoca a invalidade do contrato como causa para o seu nio
cumprimento.

Os dois casos que indicdmos representam o nzicleo central dos tipos de casos
em que, através de arbitragem voluntiria, empresas privadas invocam normas
de direito da concorréncia e os arbitros aplicam esse direito.

Trata-se de processos em que a questdo onde o direito da concorréncia é
chamado a ser aplicado é, em rigor, ndo a questdo principal do processo, mas
sim uma questio prejudicial, cuja resolugio é necessiria para que o tribunal
arbitral se pronuncie sobre o pedido principal, que serd de condenagio da
parte faltosa pelo incumprimento do contrato.

Ora, como se sabe, um tribunal arbitral ou qualquer outro 6rgao jurisdicio-
nal que deva conhecer uma questio, ¢ igualmente competente para conhecer
e decidir para esse efeito, todas as questdes prejudiciais de que depende a reso-
lugdo da questdo principal que se lhe coloca.

Mas nada impede que a questdo da validade do contrato seja a questdo
principal do processo, o que sucederd quando uma das partes tome a iniciativa
de requerer ao tribunal arbitral a declaragio da nulidade do contrato face a
transgressdo das normas de concorréncia, ou a sua interpretagio a luz das
mesmas normas.

Em qualquer dos casos a jurisdigdo do tribunal arbitral assentard na con-
vengdo de arbitragem constante do préprio contrato, cabendo-lhe competén-
cia para se pronunciar sobre a validade do contrato.

3. Uma vez devidamente caracterizado o tipo de processos arbitrais em que
se podem colocar questdes de direito da concorréncia, fica claro que as nor-
mas de direito da concorréncia cuja interpretacio e aplica¢io estdo em causa
ndo sdo as normas de direito administrativo que prevéem a aplicagio pela
Autoridade Publica de san¢des administrativas face a celebrag¢io de certos
negdcios juridicos ou a realizagio de certas priticas comerciais, mas unica-
mente a norma que sanciona com a nulidade, ou com a ilicitude, a celebragio
de negdécios juridicos ou a realizagio de praticas comerciais que contrariem as
normas primdrias que proibem condutas anticoncorrenciais e naturalmente
as proprias normas primdrias.

Estas normas primdrias serdo naturalmente as constantes dos artigos 101.°
e 103.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (os velhos
artigos 85.° e 87.° do Tratado da CEE), e dos artigos 9.2 ¢ 11.° da Lei de
Defesa da Concorréncia (hoje Lei n.© 19/2012 de 19 de Maio).
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Trata-se de normas de direito publico econémico, que se sobrepdem 2
autorregulacido das partes, condicionando-a e subordinando-a ao interesse
publico, sendo este entendido como o interesse na preservagio do mercado
concorrencial, como condi¢do “sine qua non” para o beneficio dos consumido-
res e para o desenvolvimento econémico, e mesmo para a formagdo de um
mercado inico interno quando esta opgdo politica foi adoptada.

Mas estando em causa este tipo de normas de direito publico, serd admissi-
vel que os tribunais arbitrais possam interpretar e aplicar essas normas?

Pois ndo ¢ a arbitragem voluntiria uma emanagio da autonomia da von-
tade das partes e da iniciativa dos particulares? E ndo é o direito da concor-
réncia um direito que se pretende sobrepor a autorregulagio das partes con-
dicionando-a e subordinando-a ao interesse publico, no caso entendido como
o interesse da prépria concorréncia, como condi¢do sine gua non para que os
mercados funcionem em beneficio dos consumidores e do desenvolvimento?

A verdade é que as coisas nfo se passam exactamente assim.

4. As normas de direito da concorréncia, embora sejam normas de direito
publico que se sobrepéem por isso mesmo a vontade das partes, nio sio sobre-
tudo hoje em dia normas cuja aplicagio s¢ possa ter lugar através da acgio das
autoridades publicas, caso em que o direito de concorréncia assumiria sempre
a natureza de direito administrativo ou seja direito regulador das relagées
entre a Administragio Publica enquanto Poder e os administrados enquanto
sujeitos a esse Poder.

E certo que a violagio das normas de direito da concorréncia configuram
contraordenagdes, que sujeitam os infractores a coimas por vezes pesadas, e
cabe as autoridades publicas instaurar os correspondentes processos sanciona-
térios e aplicar as correspondentes coimas. Esses processos sancionatérios sio
processos administrativos ¢ como tal regulados pelo direito administrativo.
Mas simultaneamente, muitas dessas normas sio directamente aplicéveis aos
negdcios juridicos entre privados, ji que esses negécios juridicos serdo vali-
dos ou invilidos consoante cumprirem ou nio os condicionamentos dessas
normas, e os particulares vinculados por esses negécios podem naturalmente
invocar essa invalidade nos conflitos que os opuserem as suas contrapartes
nos mesmos negocios.

Do mesmo modo, poderdo surgir em ac¢des de indemnizagdo por respon-
sabilidade jd ndo contratual, mas extracontratual questdes de qualificagido de
certas prdticas ou acordos_comerciais como licitos ou ilicitos face as normas de
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concorréncia aplicdveis. Ndo serd no entanto tdo frequente o recurso a arbi-
tragem voluntdria nestes casos, dada a falta de prévia convencio de arbitra-
gem mas bem poderd suceder que as partes optem por celebrar compromisso
arbitral para resolugio do seu litigio.

Assim, a par da vertente contraordenacional e publica, as violagdes as nor-
mas de direito da concorréncia terdo sempre uma wvertente privatistica em que
as sangdes sio de direito civil, mormente a invalidade dos negécios juridicos
de direitos privados infractores, quer por for¢a de disposi¢do expressa cons-
tante das normas de concorréncia quer por aplicagio da cldusula geral do
artigo 280.° do Cédigo Civil que comina de nulidade o negécio cujo objecto
seja contrario a lei ou 4 ordem publica.

Ora, se esses negdcios contiverem clausulas de arbitragem podem surgir
— e surgem — processos arbitrais em que as partes discutirdo, e os tribunais
decidirdo a validade e a licitude dos negécios celebrados, em fungdo das nor-
mas do direito da concorréncia aplicaveis.

E certo que numa primeira fase — até 2003 -, quer as normas comunitdrias,
quer as normas internas, que visavam proteger a concorréncia, sé6 poderiam
muitas vezes ser aplicadas apds uma apreciagio e decisdo administrativa das
autoridades publicas da concorréncia, investidas no poder exclusivo de deci-
dir se as circunstincias legalmente previstas que poderiam conduzir 2 ilici-
tude ou afastar a ilicitude de certas praticas se poderiam ou ndo dar como
verificados.

De acordo com a técnica utilizada na redacgio inicial dos artigos 85.° e
seguintes do Tratado CEE e nos Regulamentos que o desenvolviam, os acor-
dos e decisdes caracterizadas como susceptiveis de impedir, restringir ou fal-
sear o0 jogo da concorréncia no interior do mercado comum podiam ser decla-
rados inaplicdveis caso certos requisitos se verificassem, mas essa declaragio
caberia sempre a uma autoridade comunitdria.

O mesmo sucedia com a declaragdo de que certas priticas por empresas
detentoras de posi¢oes dominantes ou substanciais no mercado deveriam ser
consideradas abusivas e por isso incompativeis com o mercado comum, ji
que o préprio Tratado remetia para as autoridades comunitdrias a missdo de
substituir as autoridades nacionais na defini¢do das modalidades de aplicagdo
destas proibigdes e suas excepgoes.

No entanto, a partir do Regulamento Europeu n.© 1/2003 de 16 de Dezem-
bro de 2002, o direito comunitirio de concorréncia, sofreu uma inflexdo no
sentido da descentralizagio da sua aplicacdo, suprimindo o monopdélio das
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autoridades da concorréncia, e fornecendo antes os critérios gerais com base
nos quais qualquer 6rgdo jurisdicional pode decidir sobre essa verificagio.

Assim hoje em dia a técnica empregue na defini¢io das regras de con-
corréncia comunitdrias ou nacionais é totalmente distinta da inicial, j4 que
se formulam as proibicées e as excep¢des em termos sempre genéricos sem
remeter para uma autoridade publica determinada verificagido do preenchi-
mento das proibi¢des ou as excepgdes.

Com esta inflexdo, desapareceu assim o limite que se podia opor a que,
independentemente das autoridades da concorréncia, os tribunais, sejam eles
estaduais ou arbitrais, decidam em primeira linha sobre a aplica¢do das nor-
mas de concorréncia ao caso concreto.

5. Por outro lado no ordenamento juridico portugués, em especial apds
a nova Lei de Arbitragem Voluntdria, os tribunais arbitrais, embora assen-
tem a sua jurisdi¢do numa convengido de arbitragem que ¢ sempre o produto
da autonomia de vontade das partes, ndo podem ser considerados como um
mecanismo indirecto de autocomposi¢io dos interesses das partes.

Pelo contrario, os tribunais arbitrais sdo verdadeiros 6rgaos jurisdicionais,
e como tal a Constitui¢do Portuguesa os reconhece no seu artigo 209.° n.° 2
como uma espécie de tribunais, cujas decisdes tém por isso mesmo a mesma
imperatividade que as decisées dos tribunais estaduais, formando caso jul-
gado quando transitados.

Sendo os tribunais arbitrais tratados na Constitui¢do como verdadeiros
tribunais, e ndo como mero subproduto da autonomia das partes e da inicia-
tiva privada, compreende-se que na legislagdo portuguesa se preveja e regule
expressamente a arbitragem voluntiria, ndo sé como meio de resolu¢io de
litigios comerciais entre privados, mas também quando esteja em causa a Admi-
nistragdo Piiblica, mesmo que se trate de litigios que devam ser resolvidos
mediante a aplica¢do de normas de direito administrativo.

De facto, a nova Lei de Arbitragem Voluntiria Portuguesa consagra no
seu artigo 1.°n.° 5 a regra geral de que ndo ¢ necessdrio lei especial habilitante
para que o Estado ou qualquer outra pessoa colectiva publica possa celebrar
convengdes de arbitragem quando estiver em causa actividade regida pelo
direito privado.

E por outro lado, desde 2003 o Cédigo de Processo dos Tribunais Adminis-
trativos prevé expressamente que os tribunais arbitrais possam ser chamados
a resolver litigios relativos a validade e execugdo de contratos administrati-
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vos, incluindo a apreciagio de legalidade e validade dos actos administrativos
proferidos ao seu abrigo, e ainda os litigios relativos ao préprio contencioso
de legalidade de actos administrativos, embora apenas no caso de actos admi-
nistrativos que possam ser revogados com fundamento em razdes de mera
conveniéncia.

Para além de a arbitragem como meio de resolug¢ido do contencioso admi-
nistrativo estar legalmente admitida com esta latitude, sdo na pratica muito
frequentes as arbitragens voluntdrias em litigios sobre contratos administrati-
vos, ji que em muitos deles figuram efectivamente convengdes de arbitragem.

E compreender-se-d melhor a amplitude deste regime, quando se constatar
que o uso da figura do contrato administrativo no sistema juridicoadminis-
trativo portugués nio estd confinado a certos tipos de contratos previamente
definidos e tipificados na lei.

Pelo contririo, nio s6 o conceito de “contrato administrativo” abrange
qualquer contrato desde que dele resulte o estabelecimento de uma relagio
juridica regulada pelo direito administrativo, como desde 1990 a regra geral
em vigor nesta matéria (artigo 179.° do Cédigo de Procedimento Admi-
nistrativo e hoje artigo 278.° ¢ 279.° do CCP) ¢ que sempre que a Admi-
nistragio dispuser de competéncia legal para regular uma situagio através
da pritica de um acto administrativo, se deve considerar que a mesma est
ipso facto autorizada a regular a mesma situagio através de celebragido de um
contrato administrativo, se assim considerar conveniente para a prossecugio
do interesse publico.

Ora, sendo o contrato administrativo um negécio juridico regulado ele
préprio por normas de direito administrativo, e de que resulta uma relagdo
juridica que em pontos essenciais estard submetida a normas de direito admi-
nistrativo, a verdade é que de ha muito no ordenamento juridico portugués,
os tribunais arbitrais tem vindo a ser chamados a interpretar e aplicar normas
de direito administrativo.

E também por isso a nova Lei de Arbitragem Voluntdria, ao enunciar os
tribunais estaduais competentes para apreciar os pedidos de anulagio das
decisoes dos tribunais arbitrais portugueses e os pedidos de reconhecimento
da sentenca dos tribunais arbitrais estrangeiros, e toda uma série de matérias
em que os tribunais estaduais podem ser chamados a intervir em processos
arbitrais, distingue entre arbitragens comuns ou comerciais e arbitragens de
direito administrativo, conferindo competéncia no primeiro caso aos Tribu-
nais da Relagdo e no segundo caso aos Tribunais Centrais Administrativos,
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consagrando assim na realidade uma divisdo entre arbitragens comuns e arbi-
tragens do contencioso administrativo que se enquadrariam respectivamente
no sistema de tribunais comuns ou no sistema de tribunais administrativos.

6. No contexto juridico que acabdmos de enunciar, em que os tribunais
arbitrais sdo muitas vezes investidos na fungdo de interpretar e aplicar nor-
mas de direito administrativo, nenhum obstdculo conceptual se levanta a que
a arbitragem voluntdria possa ter por objecto a decisdo sobre interpretagio e
aplicagdo de normas de direito da concorréncia, apesar de estas serem direito
publico.

Na lei que em Portugal, antes da nova Lei de Arbitragem Voluntdria, regia
a arbitragem — a Lei n.° 31/86 de 29 de Agosto —, surgia no entanto uma
duvida de partida, ji que apenas se admitiam como arbitrdveis as questdes
relativas a direitos disponiveis. Ora poderia por-se em duvida se as partes ao
confiarem a drbitros a decisdo sobre se um contrato ou dum acordo paras-
social violaria ou ndo as regras de concorréncia, estariam ou nio a subme-
ter a arbitragem uma questdo sobre direitos disponiveis, quando as normas
de concorréncia aplicdveis sio obviamente de direito publico e directamente
imperativas.

Como se sabe, o conceito de disponibilidade tem virios sentidos e na dou-
trina prevalecia a tese de que as questdes de concorréncia entre entidades
particulares eram, apesar de tudo, susceptiveis de transacgdo ou seja eram
relativamente disponiveis e podiam assim ser objecto de arbitragem quando
estivessem em causa litigios entre as partes relativos aos contratos celebrados.

Sendo a arbitragem, como ja atrds observimos, um meio alternativo de
jurisdi¢do, e ndo se podendo reconduzir os processos arbitrais a formas indi-
rectas de autocomposicio de interesses pelas partes, compreende-se que nio
faria muito sentido associar a arbitrabilidade 4 disponibilidade dos direitos,
pois uma decisdo arbitral ¢ uma sentenga jurisdicional e ndo um acordo entre
as partes mediado por drbitros.

Hoje, com a nova Lei de Arbitragem Voluntiria, toda esta querela estd
ultrapassada, pois o critério primacial da arbitrabilidade deixou de ser a dis-
ponibilidade dos direitos para ser, na linha da lei alemi e da lei sui¢a, o da
patrimonialidade dos interesses em jogo, admitindo-se mesmo a arbitrabi-
lidade de interesses nio patrimoniais desde que susceptiveis de transacgio.

E o que dispée claramente o artigo 1.°n.° 1 ¢ 2 da nova Lei de Arbitragem
Voluntiria.
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Ora os diferendos entre duas entidades privadas acerca da validade de um
contrato face as normas de concorréncia, ou acerca da licitude da conduta ou
de pritica comercial de uma delas face as mesmas normas, sdo manifesta-
mente diferendos que incidem sobre interesses patrimoniais, pelo que nada
impede a sua arbitrabilidade.

Estd pois definitivamente ultrapassado o debate sobre se podem ou ndo
tribunais arbitrais pronunciar-se sobre a interpretagio e aplica¢do do direito
de concorréncia quando estejam em jogo tais tipos de diferendos ou conflitos.

7. Chegados a este ponto, interrogamo-nos sobre se o processo arbitral em
que sejam decididas questées de direito de concorréncia apresenta particu-
laridades relativamente ao processo arbitral normal, em que nio estejam em
jogo normas de direito publico. Examinemos face a nova Lei de Arbitragem
Voluntéria cada um dos pontos onde a doutrina se tem interrogado sobre tais
particularidades.

Num ponto porém hé acordo: ao adoptar quanto ao processo arbitral os
principios e uma quase total liberdade dos arbitros em fixarem os tramites e
os meios de prova admissiveis na linha da Lei Modelo, libertando o processo
arbitral dos espartilhos do Cédigo de Processo Civil, a nova Lei de Arbitra-
gem Voluntdria melhorou consideravelmente as condi¢des que permitem aos
tribunais arbitrais apurar os conceitos de raiz econémica em que se apoia a
aplicagdo do direito da concorréncia.

8. No entanto, uma questdo que se coloca ¢ a de saber qual a liberdade que
tém as partes e os drbitros no que respeita ao direito aplicdvel quando hajam
que decidir sobre a validade de contratos ou a licitude de préticas que even-
tualmente afectam a concorréncia.

De acordo com a nova Lei de Arbitragem Voluntaria (artigo 39.°) os arbi-
tros julgam segundo o direito constituido, a menos que as partes, por acordo,
determinem que julguem segundo a eqguidade.

Ora se o contrato, cuja validade se discute, remeter o seu regime subs-
tancial para uma lei estrangeira, nomeadamente de um Pais fora da Unido
Europeia, devem mesmo assim os arbitros aplicar o direito da concorréncia
portugués ou comunitdrio para apreciar a validade desse contrato?

E se os drbitros deverem julgar segundo a equidade, devem ainda assim
aplicar o direito de concorréncia portugués ou comunitirio e aferir a validade
do contrato a luz do mesmo?
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Estas sdo questdes que se colocam para a arbitragem em geral. Para a arbi-
tragem internacional acresce uma nova questio, ja que de acordo com o artigo
52.° da nova Lei de Arbitragem Voluntiria “as partes podem designar as
regras de direito a aplicar pelos drbitros, podendo o tribunal arbitral, na falta
de designagio pelas partes, aplicar o direito do Estado com o qual o objecto
do litigio apresenta uma conexdo mais estreita’.

Pois bem: numa arbitragem internacional realizada em Portugal devem os
arbitros, apesar deste artigo 52.°, observar as normas da concorréncia portu-
guesas e comunitarias, quando o direito aplicavel ndo for o portugués nem de
qualquer outro Pais da Unido Europeia?

Ao ponderarmos estas questdes, importa ndo perder de vista que os tri-
bunais arbitrais sdo verdadeiros tribunais e que a sua jurisdigdo assenta, nio
apenas na vontade das partes, mas na Constitui¢do e na lei.

Ora, como 6rgios jurisdicionais que sio, devem observar e aplicar as nor-
mas de direito piblico portugués e comunitdrio, sempre que as mesmas sejam
aplicdveis de acordo com os seus préprios termos, independentemente do
que as partes hajam estabelecido quanto ao direito aplicdvel ou ao uso da
equidade.

Nio se trata, alids, de qualquer particularidade das normas de direito da
concorréncia, pois 0 mesmo deverd ser observado se por exemplo normas de
direito do ordenamento do territério ou normas do mercado de capitais, ou
quaisquer outras normas de direito publico econémico, deverem ser aplicadas
ao se decidir sobre a validade de um certo contrato ou sobre a licitude de uma
certa conduta.

Trata-se de normas imperativas de direito publico que desde sempre
(nomeadamente para as normas de defesa de concorréncia do Decreto-Lei
n.° 422/85) a doutrina portuguesa reconheceu como “normas de aplicagio
imediata”, dados os principios de ordem publica envolvidos.

A nova Lei de Arbitragem Voluntiria dd-nos alids uma indicagio clara
nesse sentido, ao regular a transac¢io entre as partes e a sentenga arbitral que
a homologar.

De facto o artigo 41.° da nova Lei de Arbitragem Voluntdria, ao regular o
termo do processo por transac¢do das partes, apenas permite que o tribunal
arbitral homologue a transac¢io, emprestando ao acordo a forma de sentenga,
se o conteddo da transacgio ndo infringir algum principio de ordem piblica.

Ora, nio faria sentido que a lei impusesse ao acordo das partes e a sen-
tenca homologatéria a observéncia de principios de ordem publica, e delas
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dispensasse o tribunal arbitral quando o mesmo profere a sua decisio arbitral
resolvendo o diferendo.

“Principios de ordem piiblica” é uma expressao que a nosso ver se identifica
com as normas de direito ptblico que a ordem juridica impde sejam observa-
dos pelos negécios juridicos privados sob pena de invalidade ou de ilicitude, e
que de acordo com os critérios das préprias normas, sejam aplicéveis ao caso.

Estando assim em jogo um contrato cuja validade se discute, importa pri-
meiro determinar se alguma das normas de concorréncia, portuguesas ou da
Unido Europeia, lhe é aplicdvel.

Se se tratar de um contrato que pelo seu objecto respeita a um mercado
estrangeiro, que nada tem que ver com o nosso Pais ou com o mercado da
Unido Europeia, naturalmente nio sdo aplicdveis as normas de direito de
concorréncia portuguesas ou comunitirias que poderiam sancionar com a
invalidade um tal negécio juridico.

Se, pelo contririo, o contrato ainda que celebrado no estrangeiro e entre
empresas estrangeiras respeitar ao mercado portugués ou a0 mercado comuni-
tario, as respectivas normas de direito de concorréncia sdo apliciveis e devem
ser observadas pelos drbitros, do mesmo modo que deveriam ser observados
pelos juizes dos tribunais estaduais caso a questdo da validade fosse subme-
tida a um tribunal estadual portugués. E isto, independentemente de o direito
substancial aplicdvel ao contrato ser um direito material diverso.

Nenhuma particularidade hé neste aspecto no direito da concorréncia rela-
tivamente a outras normas de direito puablico, designadas em Franga como
“lois de police”.

Assim se, por exemplo, um contrato regido por um direito material estran-
geiro e mesmo extracomunitdrio pretender operar o loteamento de terrenos
sitos em Portugal em contravengdo com o direito publico portugués que rege
o ordenamento do territério, e que nos termos da lei regula a validade das
operagdes juridicas de divisdo de certo territério, é 6bvio que qualquer tribu-
nal chamado a decidir a validade desse contrato — seja em tribunal estadual
ou arbitral — deve aplicar a norma de direito publico do ordenamento do ter-
ritério portugués que pretende ser aplicada, e declarar a nulidade do contrato.

Sempre que a decisdo de uma questdo, principal ou prejudicial por um
tribunal arbitral envolver a interpretagio e aplicagio de normas de direito
de concorréncia portugués ou comunitdrio, ou normas de direito publico de
qualquer outra natureza, os tribunais arbitrais devem conhecer e interpretar e
aplicar tais normas, independentemente da escolha das partes.
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9. O tribunal arbitral deve assim conhecer da validade do contrato entre
as partes face ao direito da concorréncia aplicdvel, qualquer que seja o direito
escolhido pelas partes para reger o contrato ou o tribunal e ainda que lhe
caiba julgar segundo a equidade.

Esse conhecimento dessa questdo deve alids ser oficioso, isto €, indepen-
dentemente da submissdo das partes ao tribunal, da questio da validade do
contrato ou da licitude do comportamento, pois a aplica¢io do direito publico
nio pode ficar condicionada a vontade daqueles que lhe estdo sujeitos.

Mesmo portanto que as partes se limitem a discutir no processo se uma
delas cumpriu ou nio, um contrato que viola as regras da concorréncia, o tri-
bunal deve por sua iniciativa analisar se o contrato é valido face a essas regras
e recusar-se a condenar a parte incumpridora se concluir pela incompatibili-
dade entre o contrato e as normas da concorréncia.

De facto a sentenga do tribunal arbitral ndo seria verdadeira jurisdi¢do, ou
seja, declaragio do que é o direito, se uma das Partes fosse condenada a cum-
prir pontualmente um contrato que violasse o direito publico aplicdvel, ou a
pagar indemnizag¢ées em consequéncia desse incumprimento.

A convengio de arbitragem que confere jurisdi¢do ao tribunal arbitral deve
por isso ser sempre interpretada a luz do que € o nicleo essencial do conceito
de jurisdi¢do e nunca pode adulterar esse conceito.

Acresce que o processo arbitral, embora assente na convengio de arbitra-
gem, ndo ¢é tributdrio do principio da iniciativa processual das partes ou do
principio dispositivo, ao contrario do que sucede em regra com o processo
civil, pelo que nada obsta a que o tribunal arbitral conhega de questdes sus-
citadas pelo direito publico aplicivel ao caso, ainda que as partes ndo hajam
submetido expressamente essas questoes ao tribunal arbitral.

E, se, por hipétese, uma convengio de arbitragem pretendesse vedar expres-
samente ao tribunal arbitral o conhecimento e a interpretagio e aplicagio das
normas de direito publico que nos seus proprios termos seriam aplicaveis
ao objecto do litigio, uma tal estipulagdo seria invilida e, se fosse elemento
essencial da convencgdo, a prépria convenc¢io seria nula e o tribunal arbitral
ndo teria pura e simplesmente competéncia para conhecer desse litigio.

10. A circunstincia de os tribunais arbitrais deverem conhecer e aplicar as
normas de direito publico aplicdvel ao objecto do litigio, e entre elas, as nor-
mas portuguesas e comunitirias de direito da concorréncia, ndo significa que
deva haver, e que haja, no nosso sistema juridico, um mecanismo de reexame
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do mérito das decisdes arbitrais, pelo qual os tribunais estaduais disponham
sempre da ultima palavra sobre a forma como tais normas foram interpreta-
das e aplicadas.

Sendo os tribunais arbitrais verdadeiros érgaos jurisdicionais, e transitando
em julgado as suas decisdes como as sentengas dos tribunais estaduais de que
nio caiba recurso, o estabelecimento de um regime geral e sistemdtico de
recurso das decisoes arbitrais para os tribunais estaduais equivaleria a negar,
na prética, a autonomia dos proprios tribunais arbitrais e a desrespeitar a pré-
pria Convenc¢io de Nova Jorque de 1958 na medida em que esta consagra o
respeito pelas decisées dos tribunais arbitrais como verdadeira alternativa as
decisées dos tribunais estaduais.

A nova Lei de Arbitragem Voluntiria portuguesa modificou, neste ponto,
radicalmente a situagio anterior, substituindo o regime regra da recorribili-
dade das decisbes das arbitragens domésticas, que apenas nio era aplicdvel
as arbitragens segundo a equidade nem as arbitragens internacionais, por
um regime regra de irrecorribilidade das decisdes arbitrais para os tribunais
estaduais. Apenas se exceptuam as arbitragens em que as partes se reservem
expressamente o direito ao recurso ou aqueles que se baseiam em convengoes
de arbitragens celebrados ao abrigo da lei antiga e em que por isso as decisoes
eram sempre recorriveis.

Deixou assim de existir reexame sistemdtico, pelos tribunais estaduais, do
mérito das decisdes arbitrais, que por isso transitam em julgado em termos
idénticos as sentencas de tribunais estaduais de que nio caiba recurso.

Isto significa que o modo como o tribunal arbitral interpreta e aplica o
direito aplicdvel na sua sentenca, deixa de ser reexaminado pelos tribunais
estaduais, do mesmo modo que em sentengas do tribunal estadual em que as
partes hajam renunciado ao recurso, ou proferidas no dltimo grau de jurisdi-
¢do, esse reexame também desaparece.

Ora se essa ¢ a regra quanto ao conteido das decisdes arbitrais proferidas
com base no direito privado aplicivel ou na equidade, o mesmo sucederd
quanto a parte dessas sentengas em que ha lugar a interpretagio e aplicagio
de normas de direito publico e portanto a interpretagio e aplica¢do de nor-
mas do direito da concorréncia.

Nio nos parece legitimo pretender manter neste dominio restrito um ree-
xame sistematico de mérito pelos tribunais estaduais, pois nada autoriza a
nosso ver uma verdadeira discriminagio negativa dos tribunais arbitrais em
relagdo aos tribunais estaduais. Por outro lado, qualquer destes érgdos juris-
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dicionais limita-se a aplicagdo do direito, ndo existindo qualquer razio para
os tribunais estaduais serem erigidos em garantes da observancia do direito
publico, j4 que nio cabe ao Poder Judicial mas sim ao Poder Executivo a mis-
sdo de garantir a promogio da aplicagdo oportuna e adequada dos regimes de
direito publico criados.

11. A luz deste conjunto de principios, a Associagio Portuguesa de
Arbitragem ao propor ao Governo o seu Anteprojecto, nio sé propds que as
decisdes arbitrais fossem em regra irrecorriveis, o que foi aceite, como decidiu
ndo incluir, entre os fundamentos do pedido de anulagio da decisdo arbitral,
a alegada violag¢do de ordem publica.

Como se sabe, o pedido de anulagio ou “ser-aside” é, de acordo com a
Convengio de Nova lorque, o tinico mecanismo de impugnagio da decisio
arbitral considerado compativel com a autonomia da arbitragem como meio
alternativo de resolugdo de diferendos. Trata-se de um processo totalmente
distinto do recurso, j4 que em vez de haver lugar a um reexame do mérito,
se submete ao escrutinio de um tribunal estadual a decisdo arbitral tendo
por fundamento razdes que respeitam nio a decisdo em si mas a validade da
prépria convengdo de arbitragem em que assenta a jurisdi¢do do tribunal e a
observéincia dos requisitos minimos de um “fair procedure”.

No entanto a Convengio de Nova Iorque permite que entre os fundamen-
tos de anulagdo figure a alegada violagdo da ordem publica, e a verdade é que
a Lei Modelo e a generalidade dos Paises cujas leis de arbitragem seguem a
Lei Modelo adoptam efectivamente este fundamento.

A Direcgio da Associagio Portuguesa de Arbitragem procurou evitar este
fundamento do processo de anulagio, tendo em conta os elevados riscos de, a
conta do mesmo, a parte vencida pretender que os tribunais estaduais fagam
um verdadeiro e sistematico reexame do mérito da decisdo arbitral. Acrescia
que a prépria Lei de 1986 nio incluia entre os fundamentos do processo de
anulagio a violagdo de ordem publica e no entender da Associagio Portu-
guesa de Arbitragem nenhuma razio (tedrica ou pratica) havia para sujeitar
as decisdes definitivas dos tribunais arbitrais a um reexame deste tipo a que
os tribunais estaduais ndo estavam sujeitos.

Foi este o ponto mais polémico do projecto da Associagio Portuguesa de
Arbitragem mesmo no seio dos seus associados, invocando muitos deles o
problema que surgiria nas arbitragens sobretudo sobre direito da concorrén-
cia, se a ordem publica ndo figurasse como fundamento de anulagio.
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O Governo ndo acolheu neste ponto a proposta da Associagio Portuguesa
de Arbitragem mas reconhecendo a necessidade de restringir o conceito de
ordem publica utilizado como fundamento de anulagdo, consagrou apenas
a violagdo de ordem piblica internacional, e niao de toda e qualquer ordem
publica, com fundamento de anulagio.

Por outro lado consagrou-se no artigo 46.° n.° 9 da nova Lei de Arbitra-
gem Voluntdria o principio de que a invocagio da violagdo da ordem piblica
internacional nunca pode conduzir ou servir de base a um reexame de mérito
das decisoes arbitrais.

De facto, o artigo 46.° n.° 9 da Lei de Arbitragem Voluntéria determina
que o tribunal estadual que anule a sentenga arbitral ndo pode conhecer
do mérito da questdo ou questdes por aqueles decididos, o que tem duas
consequéncias:

— depois de anulada a decisdo arbitral a tribunal estadual ndo deve conhe-
cer do mérito das questdes decididas;

— a0 decidir sobre a anulagio da decisio arbitral o tribunal arbitral nio
deve reexaminar o mérito das questoes decididas.

Posto isto, em que termos pode a violagdo da ordem publica internacional
servir para anular uma decisdo arbitral definitiva, em que sejam interpreta-
das e aplicadas normas de direito portugués ou do direito comunitirio da
concorréncia?

Sendo as normas de direito da concorréncia normas de direito publico
econdmico, quer portugués quer comunitdrio, e conduzindo a sua violagéo a
nulidade dos negdcios juridicos que as infrinjam, nao temos qualquer davida
em considerar que uma decis@o arbitral que declare, ou pressuponha a vali-
dade de um negécio juridico que contraria essas normas, incorre em violagio
de principios da ordem publica internacional.

Alids, sendo as normas do direito portugués totalmente coincidentes,
quanto a proibi¢do estabelecida, com as normas do Tratado, mesmo que
esteja em causa apenas o mercado interno portugués, e portanto a violagio
do direito nacional portugués, deveremos reconhecer tal violagdo como de
ordem publica internacional do Estado Portugués, pois esta ¢ composta pelos
principios de direito interno que sejam partilhados pela comunidade interna-
cional onde o Estado Portugués se insere, ou que decorram de compromissos
juridicos internacionais assumidos pelo Estado Portugués.
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Tanto serd assim violador da ordem publica internacional do Estado Por-
tugués a decisdo arbitral que declarar a validade de um contrato que viole os
artigos 101.° e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
como a decisdo que valida um contrato que viole os artigos correspondentes
da Lei de Defesa da Concorréncia Portuguesa.

Deve salientar-se que s6 ocorrerd a referida violagéo se o tribunal arbitral
declarar ou pressupuser a validade de um negécio juridico que devesse ser
reconhecido como nulo, e nio a situagdo inversa, pois a colisio com a ordem
publica s6 ocorrerd em termos frontais se a decisdo da arbitragem colidir com
a proibigdo dos negécios anticoncorrenciais.

Importa, por outro lado, para que possa haver anula¢io que a sentenca
arbitral assente em matéria de facto dada como provada sobre o negécio em
causa que seja bastante, para que o tribunal estadual “ad quem” possa concluir
pela invalidade do mesmo, pois o tribunal estadual nio pode reapreciar a
prova produzida em processo arbitral, ja que estaria nesse caso a fazer reexame
do mérito.

Ja nio nos parece necessdrio para se poder invocar a violagdo de ordem
publica que o negécio tenha sido ja declarado nulo pela Autoridade da Con-
corréncia, nacional ou comunitério, ou por tribunais estaduais, pois o funda-
mento da anulagio ¢ a colisio da decisdo arbitral com normas imperativas
que nio foram observados e ndo necessariamente com decisdes administrati-
vas ou de tribunais estaduais que hajam interpretado e aplicado essas normas.

12. Ao reconhecermos, que, de acordo com a nova Lei de Arbitragem
Voluntiria, a violagdo das normas de concorréncia pela decisdo arbitral ¢ fun-
damento para o pedido de anula¢io da mesma dirigido ao tribunal estadual,
estamos de facto a reconhecer a este, o direito a um “Second Look” sobre a
forma como o tribunal arbitral aplicou o direito de concorréncia, nacional ou
comunitdrio.

Esse direito a um “Second Look”, ¢ alids uma faculdade que o tribunal esta-
dual pode exercer ex officio, ja que, mesmo que nio tenha sido invocada pela
parte que pede a anulagio o tribunal pode dela conhecer. E alids este o regime
geral da Lei Modelo da Uncitral.

No caso de essa faculdade ser efectivamente exercida, e se estiver em jogo a
interpretagio e aplica¢do do direito comunitirio de concorréncia deve natu-
ralmente o tribunal estadual que julga a anulagio fazer reenvio prejudicial para
o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia ao abrigo do actual artigo 267.° do
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Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (antigo artigo 234.° do
Tratado CEE), o que garantird que a decisdo de questdo nos tribunais portu-
gueses serd coerente e harmoniosa com a jurisprudéncia que nesse dominio
se forma em toda a Unido Europeia

Esta garantia de harmonia de orientagdes ndo € no entanto absoluta, pois se
ndo houver pedido de anulagio, o tribunal estadual ndo terd forma de conhecer
da questdo, e por outro lado ao tribunal arbitral nio sé ndo deve como ndo
pode fazer reenvio prejudicial de questdo de direito de concorréncia para o
Tribunal de Justiga da Unido Europeia.

De facto tem sido jurisprudéncia constante deste tribunal desde o caso
Nordsee que os 6rgaos jurisdicionais que devem e podem usar o mecanismo
comunitirio do reenvio prejudicial sdo unicamente os tribunais estaduais.

Note-se a este propésito que o Supremo Tribunal de Justi¢a em 19/05/2011
rejeitou um pedido de anulagdo de uma decisdo arbitral que fora formulada
com fundamento em que o tribunal arbitral ndo fizera o reenvio prejudicial
antes de decidir uma questio de interpretagio de direito comunitirio, e nesse
caso o Supremo Tribunal de Justica nem sequer decidiu se tal reenvio era
ou nio obrigatério, limitando-se a firmar o entendimento que no pedido de
anulagdo nio deveria haver o reexame da decisdo arbitral pelo tribunal esta-
dual, recusando-se por isso a entrar no mérito da decisdo impugnada.

Julgamos que hoje, face 4 nova Lei de Arbitragem Voluntiria, e 4 consa-
gracdo expressa da ordem publica internacional como fundamento de anula-
¢do oficiosa, os tribunais portugueses nio deixardo de fazer reenvio prejudi-
cial sempre que tiverem de se pronunciar acerca de interpretagio e aplica¢io
do direito comunitirio da concorréncia.

13. Chegados a este ponto, devemos advertir que o tema que constituiu
objecto da nossa intervencgio estd longe de ter sido esgotado, pois hi muitos
outros aspectos relevantes que nio referimos.

Devemos terminar lembrando que no seguimento da descentraliza¢io
operada em 2003 quanto 2 aplicagdo das normas da concorréncia, a prépria
Comissdo tem vindo a encarar os mecanismos de arbitragem voluntiria de
uma forma cada vez mais positiva, enquanto meios alternativos para aplica-
¢do do préprio direito da comunitdrio da concorréncia.

Pode dizer-se que desapareceu a desconfianga da Comissdo em relagio a
arbitragem que no inicio da CEE se manifestara e que era patente na obri-
gacdo que muitas vezes a Comissdo impunha as empresas, como contrapar-
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tida, de uma declaragdo de conformidade de um acordo ou pratica, de ser
notificada de qualquer processo de arbitragem que viesse a ser iniciado neste
dominio.

Uma das manifesta¢des desta nova perspectiva surge nas imposigdes ou
condi¢des fixadas, como contrapartida para ndo haver oposi¢io a determina-
das operagdes de concentragio.

Em muitos casos a concentrag¢do apenas ¢ viabilizada desde que a empresa
que resulta da concentragio ou que tem posi¢io dominante no mercado
assuma determinadas obriga¢des, nomeadamente de garantir o acesso a certas
infraestruturas, seja perante empresas determinadas, seja perante o publico
em geral.

Ora com crescente frequéncia a Comissdo vem impondo o estabeleci-
mento de convengdes de arbitragem associadas a essas obrigacdes, de tal
forma que, no caso de incumprimento pela empresa dominante, possam os
terceiros exercer os seus direitos através do mecanismo arbitral de uma forma
eficaz e célere.

Estamos pois longe do espirito que esteve na origem da interpretagio res-
tritiva e hostil a arbitragem adoptada quanto ao reenvio prejudicial e sobre-
tudo daquele que parecia exigir um sistematico reexame do mérito pelos tri-
bunais estaduais quanto a decisées dos tribunais arbitrais que conhecessem
do direito comunitirio da concorréncia.

Formulamos votos para que uma nova confianga na arbitragem voluntaria
se desenvolva, e que a mesma passe a ser encarada naturalmente como um
meio alternativo de resolugio de litigios mesmo tratando-se de normas de
direito publico econémico, como sio as normas do direito da concorréncia.

Muito obrigado pela vossa atengio.

Lisboa, 19 de Outubro de 2012
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