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1. Introdugio

Nas palavras de James Bridgeman, arbitration of competition law is the meeting of two black arts.” B,

realmente, arbitragem e direito da concorréncia parecem, a primeira vista, inconciliaveis.

A arbitragem ¢ um meio de resolugao de litigios privado, cujo fundamento se encontra na
convengao de arbitragem, ela propria um contrato entre particulares. E neste contrato que

se funda a natureza jurisdicional da actividade dos arbitros. E certo que os seus poderes sao

I Professoras da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa

2 JAMES BRIDGEMAN, “The Arbitrability of Competition Law Disputes”, 7z Eurgpean Business Law Review 2008,
p. 147.



jurisdicionais, mas quem os exerce — os arbitros - nao deixam nunca de ser privados, juizes

nao togados, nem pertencentes a qualquer organizagao publica com caracter permanente.

Esta caracteristica privada nasce, evidentemente, dos litigios para que a arbitragem foi
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concebida, litigios privados entre privados.

Ja o Direito da Concorréncia é, na sua natureza, publico, prosseguindo interesses de
natureza e ordem publica. Os objectivos das regras da concorréncia sdo “o funcionamento
eficiente dos mercados, a reparticio eficaz dos recursos e os interesses dos consumidores”™. A liberdade de
concorréncia, quer no que concerne a formagao da oferta, quer quanto a procura, € mesmo
quanto ao acesso ao mercado, ¢ um factor essencial para o desenvolvimento regular das

relacbes econdémicas numa economia de mercado.

Estes objectivos concretizam a tarefa essencial atribuida ao Estado de assegurar o
funcionamento eficiente dos mercados de modo a garantir, desde logo, a equilibrada
concorréncia entre as empresas, consagrada na Constituicao da Republica de 1976 (artigo

81.%, alinea f)). Os propésitos principais desta incumbéncia constitucional sio, numa

bl
perspectiva ex post, a proibicao das praticas restritivas da concorréncia, em particular dos
cartéis, e a repressdo dos abusos de posicao dominante e, preventivamente, o impedimento
de operagoes de concentragao de empresas que possam colocar em risco a concorréncia no
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mercado’.

O fim prosseguido pelo acervo de normas juridicas que tém em vista a promog¢ao da
liberdade de concorréncia, estabelecendo a disciplina dos comportamentos concorrenciais
adoptados pelos agentes econdémicos no mercado, ¢ a prossecucao do interesse publico que

consiste na preserva¢ao do bem-estar econémico e social. Em termos simples, “os mercados

3 Para uma histéria da arbitragem no direito portugués, cfr. JOSE A. A. DUARTE NOGUEIRA, A Arbitragem na
Histéria do Direito Portugués (Subsidios), in Revista Juridica, AAFDL, 1996, p. 9-35, Francisco Cortes, A
Arbitragem Voluntiria em Portugal — Dos Ricos Homens aos Tribunais Privados, in O Direito, Ano 124 (1992), vls. 111
e IV e Armindo Ribeiro Mendes, Balango dos Vinte Anos de Vigéncia da Lei de Arbitragem 1 oluntiria, in 1
Congresso do Centro de Arbitragem da Cidmara de Comércio e Industria Portuguesa — Intervencoes,
Coimbra, Almedina, 2008, p. 13-18.

N Artigo 1.° (Objecto) do Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de Janeiro.

5> J.J. GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA, Constituigio da Repriblica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.° ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 969-970.



concorrenciais geram precos baixos, produtos melbores e mais baratos, e promovem o desenvolvimento
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tecnoldgico, o que em troca anmenta o nivel de vida do consumidor individnal médio”™ .

Na esfera do direito comunitario da concorréncia, esta finalidade cruza-se com outra - a de
integracao no mercado ou da constru¢ao do mercado comum comunitario, em relagao ao
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qual o direito da concorréncia se assume, assim, como um instrumento importante’.

A natureza publica do direito da concorréncia e a especial importancia (nacional e
comunitaria) dos seus principios e finalidades tornam a sua arbitrabilidade a partida
questionavel. No entanto, a evolu¢io do Direito a nivel internacional tem sido,

indubitavelmente, a do cruzamento das duas artes negras.

O que nos propomos fazer neste estudo ¢ a analise dos diversos institutos do direito
concorrencial do ponto de vista da arbitrabilidade. Comegaremos, naturalmente, por
encontrar o conceito de arbitrabilidade em vigor no nosso ordenamento juridico. A LAV
refere a disponibilidade do direito como critério, mas a sua exacta configuracio ¢ fonte de

davidas e de evolugao doutrina e jurisprudencial.

Apds assentarmos num conceito positivo de arbitrabilidade, passaremos a analisar a
aplicabilidade desse conceito no tratamento por via arbitral de questdes de concorréncia.
Comegamos pelo tema mais tratado na doutrina e que se encontra hoje, no que a sua
arbitrabilidade diz respeito, estabilizado: o surgimento de questoes de concorréncia em
arbitragens comerciais. Aqui ¢ importante estudar alguns problemas de dificil resolucao que
o reconhecimento da arbitrabilidade destas matérias tem trazido, como os deveres dos
arbitros e a possibilidade de intervencao no procedimento arbitral das autoridades de

concorréncia comunitaria e nacionais.

Passamos, depois, para as situa¢Oes usualmente chamadas de private enforcement, isto é,
litigios entre empresas e particulares por violagoes de direito da concorréncia geradoras de
danos para os ultimos. Finalmente, sera analisada a matéria do controlo das operacdes, area

onde ¢ ja pratica da Comissao Europeia promover a inclusao de convengoes de arbitragem.

® GORDON BLAKE, RENATO NAZINNI, Litigating, Arbitrating and Mediating Competition Law Disputes, 6/2/2009,
n’ 2 disponivel ~em  URL:  http://www.cdr-news.com/index.phproption=comcontent
&view=article&id=88:litigating-arbitrating-and-mediating-competition-law-disputes&catid=70:sponsored-
articles&Itemid=157.

7 Sobre a sobreposicdo dos dois objectivos, leia-se, por todos, SIMON BISHOP, MIKE WALKER, The Economics
of EC Competition Law, 2.* ed., London, Sweet & Maxwell, 2002, pp. 3-6.



Sabemos que um tio amplo alargamento da arbitragem no campo do Direito da
Concorréencia tem necessariamente de poder ser controlado pelo Estado, pelo que
terminamos o nosso estudo com a analise da ordem publica enquanto fundamento de
anulagdo da sentenca arbitral e, naturalmente, com o conceito de ordem publica jus-

concorrencial.

Serdao analisadas questoes muito diversas, de importancia pratica e tedrica muito diferente.
O nosso intuito fol, antes de mais, trilhar caminho novo, ainda virgem na doutrina, na lei e
na jurisprudéncia portuguesas. F um tema deveras interessante, que merece ser objecto de
debate na comunidade juridica portuguesa. Por estas razdes nos pareceu ser uma justa
homenagem ao Professor Carlos Ferreira de Almeida, jurista de extraordinario rigor,
criatividade, coragem e exceléncia, que nos deu a honra de ser nosso professor e nos da a

honra de ser nosso amigo.

2. Arbitrabilidade objectiva no direito portugués

A arbitrabilidade é um requisito de validade da convengao arbitral, fundando, assim, a
jurisdi¢do do tribunal arbitral.® Uma conven¢io de arbitragem cujo conteido nio seja
arbitravel implica necessariamente a sua invalidade, acarretando a falta de jurisdigdo

(normalmente designada incompeténcia) do tribunal arbitral.

Estdo previstos quatro momentos de controlo da arbitrabilidade pelos tribunais judiciais.
Um momento anterior a constitui¢ao do tribunal arbitral, através da alegacao da excepgao
de pretericao de tribunal arbitral voluntario (artigo 494.° j) CPC) em acgdo proposta em
tribunal judicial. Aqui o nivel de apreciagdo da arbitrabilidade pelo tribunal judicial tera de
ser coerente com a tese que se defenda relativamente ao principio da autonomia da
jurisdicao arbitral em relacio a sua competéncia, mais conhecido por principio da
competéncia da competéncia. E questio que nio se pretende tratar agora, deixando apenas

enunciada.’

Os restantes mecanismos de controlo da arbitrabilidade ja sio posteriores ao proferimento

da sentenca arbitral, sendo este o regime regra no nosso direito positivo. Assim, a

8 RAUL VENTURA, “Convencio de Arbitragem”, 7z ROA 1986 (Ano 46-11), p. 317.

9 Para uma aplicacdo jurisprudencial deste principio, ver Acorddo Trespasse (Relacdo de Lisboa de 5 de Junho
de 2007, processo n.° 1380/2007-1).



arbitrabilidade pode ser fundamento de anulagao de sentenga arbitral, nos termos do artigo
27.° n.°1 a) LAV; pode obstar a execu¢ao da sentenga arbitral, de acordo com os artigos
812.°-D g) e 815.° CPC; pode, por ultimo, obstar ao reconhecimento de sentenca arbitral
estrangeira, nos termos do artigo 5.° n.°2 a) da Convencdao de Nova lorque e 1096.° c)

CPC."

Especial aten¢ao deve ter-se em relacio ao resultado da aplicacio da norma prevista no

artigo 812.°-D g), ao impor a remessa do processo executivo para despacho liminar e, caso
.. ., , . ., . . . . 11

o juiz entenda que o litigio é inarbitravel, o seu indeferimento liminar.” Repare-se que quer

a remessa do processo para o juiz de execug¢ao, quer o indeferimento liminar da execugao

sao oficiosos e anteriores a citacdo do executado. O que significa que o Estado niao

prescinde do controlo da arbitrabilidade enquanto requisito de eficicia das sentencgas

arbitrais, embora possa prescindir de todos os outros fundamentos de anulagao.

Nos termos do artigo 1.° n.°1 LAV, nio sao arbitraveis os litigios respeitantes a direitos
indisponiveis. Embora a expressiao seja conhecida do Iéxico juridico, a verdade é que nio

tem sido facil determinar em concreto o seu conteudo.

Em geral, define-se direitos indisponiveis como aqueles que as partes nao podem constituir
ou extinguir por acto da vontade e os que nao sao renunciaveis. Lima Pinheiro exemplifica
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com os direitos familiares pessoais, os direitos de personalidade e o direito de alimentos.

Carlos Ferreira de Almeida defendeu, porém, que a qualificacdo de certo direito como
disponivel ou indisponivel nao deve ser feita instituto a instituto, mas questao a questao.
Também assim entendeu Paula Costa e Silva, de acordo com a qual o critério de
arbitrabilidade ha-de ser concretizado de forma casuistica, através do confronto do litigio
com o regime juridico do direito em causa.” Por exemplo, alguns litigios relativos aos

direitos de personalidade sio ou podem ser disponiveis', como alis, foi decidido pelo

10°A. FERRER CORREIA, Da Arbitragem Comercial Internacional, in Temas de Direito Comercial, Arbitragem
Comercial Internacional, Reconhecimento de Sentencas Estrangeiras, Conflitos de Leis, Coimbra, Almedina,
1989, p. 213

1A inarbitrabilidade ndo aparece, depois, no artigo 812.°-E CPC, como fundamento de indeferimento

liminar, mas ¢ evidente que o é.
12 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, Coimbra, Almedina, 2005, p. 105.
13 PAULA COSTA E SILVA, “Anulacio e Recursos da Decisdao Arbitral”, iz ROA 1992 (Ano 52), p. 922.

14 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Convengio de arbitragem: conteiido e efeitos, in 1 Congresso do Centro de
Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa — Intervencoes, Coimbra, Almedina, 2008, p. 86.



Supremo Tribunal de Justi¢a, no Acérdio apresentadora de televisio”. O Acérdio tratou
de uma accdo de indemniza¢io decorrente de violagdo do direito a imagem, tendo o
tribunal entendido que o direito de indemniza¢do nao era indisponivel, pelo que era

arbitravel.

O critério da disponibilidade foi criticado logo no momento da entrada em vigor da Lei de
Arbitragem Voluntaria. Raul Ventura dizia, entio, que niao descobria ligacio necessaria
entre o requisito da arbitrabilidade e a vontade das partes: “(...) duvido que o julgamento por um

tribunal arbitral de litigio sobre direito indisponivel afecte a indisponibilidade do direito.”*

As criticas foram recentemente reavivadas por Antonio Sampaio Caramelo, que afirma que
a disponibilidade ¢ um critério de aplicacdo dificil, retomando para esse feito os conceitos

de disponibilidade absoluta e relativa desenvolvidos por Jodo de Castro Mendes. '’

Castro Mendes dividiu disponibilidade em absoluta e relativa, sendo a primeira a que
impede em todos os casos e circunstancias a constituicao ou disposi¢ao por vontade das
pattes e a segunda aquela que permite essa disposi¢ao (constituicdo e/ou rendncia) em
certos casos."” De acordo com o Castro Medes basta a indisponibilidade relativa para que o

litigio nio seja arbitravel."”

Para Sampaio Caramelo, nenhuma das indisponibilidades parece ser a prevista na Lei de
Arbitragem Voluntaria, porque qualquer uma delas representa um limite injustificado para
o desenho do critério. Assim, se a arbitrabilidade correspondesse a indisponibilidade
absoluta, isso implicaria restringir excessivamente o ambito das matérias arbitraveis, pois que ha direitos
que, embora nao sejam extinguiveis por vontade do seu titular, em todas e quaisquer circunstancias, apesar
disso, tendo esse direitos cardcter patrimonial, nao se vé razao ponderosa (a lug da hierarguia ou gran de

A . . . s 7. 20 .. ,
relevancia dos valores ou interesses tutelados pelo ordenamento juridico).” Admitir, porém, que a

15 Ac. STJ de 3 de Maio de 2007, Proc. N.° 06B3359, disponivel em www.dgsi.pt
16 RAUL VENTURA, “Convengio de Arbitragem”, 7z ROA 1986 (Ano 46-1I), p. 321.

Y ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A disponibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litigio”,
in ROA 2006 (Ano 60), ponto 7, disponivel em www.oa.pt.

18 JOAO DE CASTRO MENDES, Direito Processual Civil — 1° 170l Lisboa, AAFDL, 1994, p. 211.

19 Idem, p. 228. Também neste sentido, Paula Costa e Silva, “Anulagido e Recursos da Decisio Arbitral” in
ROA 1992 (Ano 52), p. 922, nota 77.

20 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A disponibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litigio”,
in ROA, 2006 (Ano 66), ponto 7, disponivel em www.oa.pt



disponibilidade prevista na LAV ¢ a relativa, implicaria alargar a campos inaceitaveis a

jurisdi¢do arbitral.”!

Defende, por isso, o Autor que se deveria adoptar o critério da patrimonialidade da
pretensdo, como fazem o direito aleméo e suico. E esse critério que consta da Proposta de
LAV apresentada a0 Governo pela Associacio Portuguesa de Arbitragem.”” De acordo
com a Proposta, no seu artigo 1.° n.°1: “(...) gualquer litigio respeitante a interesses de natureza

patrimonial poder ser cometido pelas partes, mediante convengio de arbitragem, a decisao de drbitros.”

Verifica-se, assim, na doutrina portuguesa alguma polémica relativa nio s6 ao melhor
critério de arbitrabilidade, de 7ure condendo, mas também relativo a exacta definicao de direito

disponivel, agora perante o direito constituido.

Parece claro que a questio nao encontra solucao pela simples leitura da lei, que o problema
ultrapassa largamente a sua letra. Tem sido notodria na doutrina, que segue alids a tendéncia
internacional, um alargamento do que entende ser arbitravel. Nao ha duvida que a
arbitragem, alids como os restantes meios de resolucao alternativa de litigios, tém
conhecido um grande desenvolvimento nas ultimas duas décadas. Este desenvolvimento
trouxe credibilidade e visibilidade a arbitragem, acabando por arrastar consigo uma abertura

maior aos litigios que podem ser dirimidos através dela.

Se a tendéncia doutrinaria de alargamento do conceito de arbitrabilidade ¢ inquestionavel, é
importante também analisar como tem a jurisprudéncia portuguesa evoluido em relagao a

este problema.

Num trabalho recente de analise de jurisprudéncia sobre arbitrabilidade, Joana Galvao
Teles conclui que o conceito de arbitrabilidade a que esta recorre é o da disponibilidade
relativa, admitindo arbitragem em areas tipicamente indisponiveis como o Direito do

Trabalho, Arrendamento e Direitos de Personalidade.”

E util referir alguns dos Acorddos tratados, para se perceber melhor esta evolugio

jurisprudencial.

21 Ibiden.

22 A proposta esta disponivel no sitio da APA: www.arbitragem.pt

23 A Arbitrabilidade dos litigios em xm’e de invocagdo de excepedo de prefmmo de mbﬂmz/ arbitral voluntirio O texto esta
disponivel em http: < ; , acessivel também pela
pagina da Faculdade de Direito UNL (WWW fd. unl pt, - Comunidade, Laboratério RAL, Actividades,

Investigacdo).




No Caso Insolvéncia®, o Tribunal da Relagio de Lisboa entendeu que a acgio de
insolvéncia era da competéncia exclusiva dos tribunais judiciais, pelo que nao poderia ser
(como nio havia sido, alias) objecto de convengao arbitral. Esta inarbitrabilidade nio se
funda, porém e apenas, na competéncia exclusiva da jurisdi¢do estatal, mas essencialmente

porque se cruzam aqui interesses publicos impossiveis de conciliar com a arbitragem (desde

logo a tendencial eficacia geral do processo).”

Nos dois casos em que se discutiu a arbitrabilidade de litigios laborais, o Caso Ovarense™ e
o Caso Beira-Mar”, as Relagdes do Porto e de Fvora decidiram pela arbitrabilidade de
litigio apds a cessagao do contrato de trabalho, contrariando doutrina que considera tais
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litigios inarbitraveis.

Em relacio as questdes de arrendamento devem referir-se trés Acédrdaos dois que
entendem que os litigios sio arbitraveis”, e um que entende nio serem™. E de salientar o
Acérdao Trespasse que trata a questdo de forma exaustiva, relacionando-a alids com a do
principio da competéncia da competéncia, e que conclui pela arbitrabilidade da ac¢ao de
despejo, interpretando a lei como estabelecendo que niao ha competéncia exclusiva dos

tribunais judiciais.

Esta tendéncia no sentido da arbitrabilidade nao tem sido, porém, seguida numa das areas
tipicas da arbitragem internacional: a dos litigios decorrentes de contratos de distribuicao
comercial. Sampaio Caramelo comentou ja o Acérdio Indemnizagio de Clientela’

b

chamando a atencao para a dificuldade que o Tribunal teve em lidar com a arbitrabilidade

24 Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 25 de Junho de 2009, Proc. N.° 984/08.0TBRMR.L1-8,
disponivel em www.dgsi.pt

25 JOANA GALVAO TELES, A Arbitrabilidade dos litigios em sede de invocagio de excepeao de pretericao de tribunal arbitral
voluntdrio, disponivel em www.fd.unl.pt, p. 16.

26 Acordio do Tribunal da Relagio do Porto de 24 de Novembro de 1997, 7z Colectanea de Jurisprudéncia,
tomo V, p. 246.

27 Acérdio do Tribunal da Relacio de Fvora de 17 de Outubro de 1998, iz Colectanea de Jurisprudéncia,
Tomo IV, p. 292.

28 Criticando expressamente as decisdes jurisprudenciais citadas, LUIS DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem
Transnacional, Coimbra, Almedina, 2005, p. 109. O Autor entende que a convengao de arbitragem sé ¢é valida
se celebrada apos a cessagdao do contrato de trabalho, momento em que os direitos sio ja disponiveis.

2 Acérdao da Relagio de Lisboa de 11 de Outubro de 1994, processo n.° 0086041 e ac6rdio da Relagao de
Lisboa de 5 de Junho de 2007, processo n.° 1380/2007-1 (Caso trespasse).

30 Acérdao da Relagio de Lisboa de 23 de Outubro de 2003, processo n.° 3317/2003-6.

31 Acérdio do Tribunal da Relagio de Guimaries de 16 de Fevereiro de 2005, Proc. n.° 197/05-1, disponivel
em www.dgsi.pt



da indemnizagao de clientela, direito indisponivel nos termos do artigo 38.° da Lei do
Contrato de Agéncia (Decreto-lei n.° 178/86 de 3 de Julho). * O aresto confunde
arbitrabilidade com direito aplicavel, acabando por decidir que a eventual nao aplicagio do
direito imperativo (porque a clausula compromisséria permitia o julgamento pela equidade)
implica a inarbitrabilidade do mesmo, embora seja disponivel.” Como veremos adiante,
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esta linha raciocinio foi claramente ultrapassada em termos internacionais.™

Como ultimo patamar de analise sobre o conceito de arbitrabilidade, ¢ importante referir a
evolugdo do conceito em outros ordenamentos juridicas, em particular na arbitragem

internacional.

A nivel internacional ha trés critérios de arbitrabilidade: disponibilidade do direito, ordem
publica e patrimonialidade.” Ha ainda pafses, de tradi¢io anglo-saxénica, que nio tém
qualquer critério de arbitrabilidade na lei, sendo ele construido por via jurisprudencial. E o
caso dos Estados Unidos da América onde a utnica restricao legal é relativa aos litigios
laborais, deixando-se o conceito para construcao jurisprudencial. Os tribunais norte-
americanos vém considerando que sio inarbitraveis os litigios em que estio envolvidos

. , . . 3
interesses publicos importantes.™

De acordo com a lei francesa (artigo 2060.° do Cédigo Civil Francés), ndo sao arbitraveis
litigios em matérias de ordem publica. A construgao doutrinaria e jurisprudencial deste

. . . .. . , . ., . 37
conceito tem sido muito restritiva, considerando poucas areas como inarbitraveis.” A

32 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, A disponibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litigio, in ROA, 2006
(Ano 60), ponto 8, disponivel em www.oa.pt

3 O Acérdio nio ¢ inteiramente claro no seu raciocinio, mas parece-nos ser esta a conclusdo a retirar das
suas palavras.

3 No mesmo tipo de vicios incorreram os Acérdios Nova Delhi (ST] de 11 de Outubro de 2005, proc. n.°
05°2507) e Sementes de Milho (Relagio do Porto de 11 de Janeiro de 2007, proc. n.° 0636141), ambos
disponiveis em www.dgsi.pt. Cft. Joana Galvio Teles, A Arbitrabilidade dos litigios em sede de invocagio de excepeao
de pretericao de tribunal arbitral voluntirio, disponivel em www.fd.unl.pt, p. 22 e seguintes.

3 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, A disponibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litigio, in ROA, 2006
(Ano 60), ponto 2, disponivel em www.oa.pt.

36 PATRICK M. BARON e STEFAN LINIGER, “A Second look to arbitrability”, 7z Arbitration International 2003
(Vol. 19, No.1), p. 29.

37 ALAN REDFERN e MARTIN HUNTER, Law and Practice of International Commercial Arbitration, 4* edicdo,
London, Thomson, p. 164



ordem publica é vista como um limite ao poder decisorio dos arbitros e nao como um

ctitério de atbitrabilidade do litigio.”

Por dltimo, o conceito da patrimonialidade é o utilizado pelas lei alemi e suica™ e é
também o proposto pela Associacio Portuguesa de Arbitragem no seu projecto de Lei de
Arbitragem Voluntaria." Este ¢ talvez o conceito de arbitrabilidade que permite na sua
concretizagao maior amplitude. Um litigio sera arbitravel se envolver qualquer tipo de
interesse econémico, nao sendo relevante se a relagao subjacente é comercial ou privada,
civil ou administrativa, de direito nacional ou de direito internacional.’ Mas é também o
conceito menos seguro para as partes, na medida em que lhes deixa o risco de ndo poderem
executar a sentenga arbitral fora do pais onde foi proferida. Se o pais do reconhecimento
nao for tao liberal em matéria de arbitrabilidade quanto o do lugar da arbitragem, podera
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nao ser posswel o seu reconhecimento e posterior execucao.

A construgao do conceito de arbitrabilidade em termos internacionais foi marcada por duas
decisoes judiciais, uma dos Estados Unidos da América e outra do Tribunal de Justica das

Comunidades Europeias.

Na primeira, conhecida como Caso Mitsubishi, a Chrysler, uma empresa suica e uma
empresa japonesa acordaram na criagao de uma outra empresa, a Mitsubishi Motors Corp.,
com o intuito de vender automoéveis da marca Mitsubishi através dos agentes da Chrysler
fora dos Estados Unidos da América. Esta empresa fez entio um contrato de distribui¢ao
com um agente da Chrysler em Porto Rico, acordo que continha uma convenc¢iao de
arbitragem. O acordo corria bem, até que esta empresa — Soler — comecou a diminuir o
nfvel das suas vendas e a Mitsubishi decidiu suspender o envio de automoéveis. A Mitsubihi
propos entio uma acc¢ao judicial no Federal District Court, pedindo que a Soler fosse

obrigada, de acordo com a Lei Federal de Arbitragem e a Convenc¢ao de Nova lorque, a

38 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A disponibilidade do diteito como critério de arbitrabilidade do litigio”,
in ROA 2006 (Ano 66), ponto 5, disponivel em www.oa.pt

3 PATRICK M. BARON e STEFAN LINIGER, “A Second look to atbitrability”, 7z Arbitration International 2003
(Vol. 19, No.1), p. 46.

40 De acordo com a op¢io que o seu telator havia ji defendido em ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, A
disponibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litigio, in ROA, 2006 (Ano 66), ponto 6, disponivel em
WWW.0a.pt

4 PATRICK M. BARON e STEFAN LINIGER, “A Second look to arbitrability”, i Arbitration International 2003
(Vol. 19, No.1), p. 34.

%2 Idem, p. 46.
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tratar o litigio por via arbitral. A Soler defendeu-se alegando, entre outros fundamentos,

. ~ . . N . 43
uma violacao das leis americanas da concorréncia (Sherman Act).

O tribunal julgou favoravelmente a accdo, decidindo que as partes deveriam iniciar o
processo arbitral, sendo o tribunal arbitral competente para analisar as questdes de
concorréncia. O caso chegou ao Supreme Court e este, notando que o critério da
arbitrabilidade tem vindo a ser aplicado muito amplamente, decidiu que no ambito da
. . . ~ N . ., .44
arbitragem internacional as questdes de concorréncia eram arbitraveis.” Mas, em
simultaneo, decidiu que os tribunais norte-americanos poderiam sempre reavaliar a decisao,

quando, em aplicagio da Convengao de Nova lorque, o seu reconhecimento fosse

pedido.”

Instituiu, aqui, a famosa doutrina do segundo olhar (second look doctrine), de acordo com a
qual o controlo do tribunal judicial pode fazer-se apenas depois da arbitragem. Isto ¢,
admite-se um conceito amplo de arbitrabilidade, mas o Estado reserva-se o direito de
validar posteriormente a decisao dos arbitros no que diz respeito a aplicacao do direito
material do estado do reconhecimento. O problema desloca-se, assim, da arbitrabilidade do
litigio para o controlo estadual da aplicagao das regras de ordem publica do direito estadual

2 : : 46
onde é pedido o reconhecimento.™

Reconhece-se, portanto, que os litigios sdo arbitraveis, mas nao se prescinde do exame

posterior da decisao quanto a aplicacao das normas de ordem publica.

A questao tem levantado amplissima polémica, porque se por um lado tem a vantagem de
alargar o conceito de arbitrabilidade, afastando-a de vez da existéncia de regras imperativas
no regime juridico do direito litigioso, por outro tem a desvantagem de estabelecer para os

tribunais judiciais a possibilidade permanente de averiguar o mérito da decisao arbitral.

$ O resumo foi retirado de JAMES BRIDGEMAN, “The Arbitrability of Competition Law Disputes”, i
Eurgpean Business Law Review 2008, p. 155. O caso esta publicado em Mifsubushi Motors Corporation v Soler
Chryster-Plymouth, 473 U.S. 614, L. Ed. Ed 444 (1985).

4 Posteriormente a jurisprudéncia alargou a arbitrabilidade das questées de concorréncia a atrbitragem
doméstica. Cfr. RENATO NAZZINI, “A Principled Approach to Arbitration of Competition Law Disputes:
Competition Authorities as Amici Curiae and the Status of Their Decisions in Arbitral Proceedings”, i
European Business Law Review 2008, p. 95.

45 Ibidem.

4 PATRICK M. BARON e STEFAN LINIGER, “A Second look to arbitrability”, i Arbitration International 2003
(Vol. 19, No.1), p. 54; RENATO NAZZINI, “A Principled Approach to Arbitration of Competition Law
Disputes: Competition Authorities as Amici Curiae and the Status of Their Decisions in Arbitral Proceedings”,
in Enropean Business Law Review 2008, p. 97.
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Uma possibilidade de intervengao que os cultores da arbitragem pretenderam bem longe e
difusa. Por outro lado, ainda, coloca dificeis problemas aos arbitros quanto a sua postura e
aplicagio do direito nacional das partes intervenientes ou dos eventuais paises de

: 47
reconhecimento.

Este aspecto do controlo estadual através da ordem publica sera visto posteriormente,
embora se deva adiantar que entendemos nio ser possivel defender o alargamento do
conceito de arbitrabilidade sem que se admita a violagago de ordem publica como

~ . ~ . . 48
fundamento de anula¢io de decisGes arbitrais.

O outro caso onde a questdo se colocou é o Ea Swiss contra Benetton”, proferido pelo
Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, em Junho de 1999. Em Julho de 1986, a
Benetton, a Eco Swiss e a Bulova celebraram um contrato de licenga de marca por um
periodo de 8 anos. Nos termos do contrato, mediante autorizagio da Benetton e da
Bulova, a Eco Swiss fabricava e distribuia relégios de luxo, identificados através da marca
BbB (Benetton by Bulova). A Bulova controlava ainda a qualidade da produgao. O

contrato continha uma cldusula compromisséria para o Instituto Holandés de Arbitragem.”

Em 1991, a Benetton denuncia o contrato com fundamento em erros quanto sua a
remuneragao (royalties). A Bulova e a Eco Swiss nao aceitaram esta denuncia, tendo iniciado
processo arbitral na Holanda, conforme clausula arbitral. Em 1993 ¢é proferida decisao
parcial pelo tribunal arbitral, no qual a Benetton perde, ficando decidido que a dentncia era
ineficaz. Em consequéncia o tribunal ordena que a Benetton indemnize as contra-partes

pelos danos causados, o que nao foi possivel extra-judicialmente. Assim, apenas em 1995 o

47 PATRICK M. BARON e STEFAN LINIGER, “A Second look to arbitrability”, i Arbitration International 2003
(Vol. 19, No.1), p. 49 e seguintes; RENATO NAZZINI, “A Principled Approach to Arbitration of Competition
Law Disputes: Competition Authorities as Amici Curiae and the Status of Their Decisions in Arbitral
Proceedings”, in Eurgpean Business Law Review 2008, p. 103 e seguintes.

4 A esse propésito ja se tomou posicdo em ASSUNGAO CRISTAS e MARIANA FRANGA GOUVEIA, “A violagdo
de ordem publica como fundamento de anulacio de sentengas arbitrais — Anotagao ao Acordao do STJ de
10.7.2008, Proc. N.° 08A1698”, in Cadernos de Direito Privade 2009 (no prelo). No mesmo sentido, ANTONIO
SAMPAIO CARAMELO, “A disponibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litigio”, 7# RO.A, 2006
(Ano 606), ponto 9, disponivel em www.oa.pt, e também em “A Reforma da Lei da Arbitragem Voluntaria”, in
Revista de Arbitragem e Conciliagao 2010 (n°2) (no prelo), ponto 25.

4 Acérdio do TJCE de 1 de Junho de 1999, Eco Swiss China Litd contra Benetton International N1/, Proc. C-
126/97, CJ 1999, p. 1-03055.

50O resumo ¢ retirado de T. DIEDERIK DE GROOT, “The Impact of the Benetton Decision on International
Commercial Arbitration”, 7z Journal of International Arbitration 2003 (20-4), p. 367.
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tribunal decide que o valor da indemnizacao a pagar pela Benetton era de 29 milhdes de

s 51
ddlares.”

Em 1995, a Benetton instaurou ac¢ao no tribunal da Haia, pedindo a anulagao de ambas as
decises, com diversos fundamentos, entre eles a violagao do artigo 81.° do Tratado da
Unido Europeia. Entendia que tal preceito deveria ser considerado norma de ordem
publica do direito holandés. Em 1997, o tribunal superior holandés decide utilizar o
mecanismo de reenvio prejudicial para o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias,
nos termos do artigo 234.° do Tratado, colocando-lhe cinco questoes. O Tribunal entende
que a regra do Tratado faz parte da ordem publica e que, se a lei do Estado onde a acgao de
anulagdo corria, consagrava a violagao de ordem publica como fundamento de anulagao de

o~ . o~ . 52-53
decisdo arbitral, tal decisdo devia ser anulada com esse fundamento.””

Estas duas decisdes constituem um marco na arbitragem internacional™, deixando assente
que litigios relativos a direitos com regimes de ordem publica sio arbitriveis.” No caso
especifico que nos ocupa, estas decisdes jurisprudenciais ainda sdo mais relevantes, na
medida em que tratam precisamente questdes de Direito da Concorréncia. A partir destas
decisbes ¢é ponto assente na doutrina arbitral internacional que as questoes de concorréncia

-~ s, - 56
sa0 arbitraveis.™

E tempo, agora, de regressar ao direito portugués, para reflectir sobre a possibilidade, face
aos dados nacionais de direito positivo, da possibilidade de aplicacio destas teorias no

nosso sistema juridico.

St Idem, p. 368.
52 Idem, p. 371.

5 O TJCE decidiu também e porém que a circunstancia de as normas do Tratado sobre concorréncia serem
de ordem publica ndo obrigava a afastar a aplicagdo da regra de caso julgado, conforme vigorava no direito
holandés. Pelo que nenhuma consequéncia pratica se retirava desta decisdo para a eficicia da decisdao arbitral
no caso Benetton. Tera sido tomado em consideragdo o facto de nenhuma das partes ter levantado a questio
da violagdo destas regras durante o processo arbitral. T. DIEDERIK DE GROOT, “The Impact of the Benetton
Decision on International Commercial Arbitration”, i Journal of International Arbitration 2003 (20-4), p. 369.

54 Posteriormente, em 2005, uma decisio do English High Court, no Caso Eurotunne!/ (ET Plus SA v Welters),
veio confirmar também a arbitrabilidade de litigios em que estivesse em causa dos artigos 81.° e 82.° do
Tratado. JAMES BRIDGEMAN, “The Arbitrability of Competition Law Disputes”, i European Business Law
Review 2008, p. 158.

% LUCA G. RADICATI DI BROZOLO, “Antitrust: a Paradigm of the Relations Between Mandatory Rules and
Arbitration — A Fresh Look at the “Second Look™, i International Arbitration Law Review 2004 (7,1), p. 23.

5 . JAMES BRIDGEMAN, “The Arbitrability of Competition Law Disputes”, in Eurgpean Business Law Review
2008, p. 154; ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A disponibilidade do diteito como critério de arbitrabilidade
do litigio”, 7z ROA, 2006 (Ano 66), ponto 12, disponivel em www.oa.pt.
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A extensdo da arbitrabilidade esta directamente relacionada com o ambito de intervencao
do Estado — um Estado muito intervencionista, no limite um Estado ditatorial, niao
permitird a existéncia de tribunais privados com a mesma legitimidade que os sews. Sirva
como exemplo a regra de alguns estados arabes, relatada por Redfern e Hunter, que impede
arbitragens sobre litigios decorrentes entre uma empresa internacional e o seu agente
local.”” Como ¢ normal, a questio juridica é também politica. Em Portugal, estamos sem
davida num momento favoravel a arbitragem, aceite pela comunidade em geral e pelo

Estado em particular.™

Esta grande abertura tem conduzido, na pratica, ao esvaziamento do conceito legal de
arbitrabilidade. Como se pode concluir da jurisprudéncia portuguesa supra citada, o critério
da disponibilidade tem-se reduzido a disponibilidade absoluta, isto ¢, apenas se consideram
inarbitraveis os litigios em que se impede em todos os casos e circunstancias a constituicao
ou disposi¢do por vontade das partes. Nas situagdes em que as partes, apos a constituicao
efectiva do direito na sua esfera juridica, podem dele livremente dispor, ja é admissivel a

arbitragem. O que significa, entdo, que sao arbitraveis os litigios em que estejam em causa

direitos relativamente disponiveis.

Parece decididamente posta de lado a tese de que a existéncia de normas imperativas limita
a arbitrabilidade do litigio. A doutrina é praticamente unanime neste ponto, assim como a

larga maioria dos Acérdaos sobre o tema.

Indisponivel sera, assim, apenas o direito que niao pode nunca deixar de ser exercido,
independentemente da vontade do seu titular. O que significa que se determinado direito é
irrenunciavel, basta para que seja relativamente indisponivel que o particular nio o seja

obrigado a exercer, isto é, esteja na sua disponibilidade propor ou nao acgio.

Esta defini¢ao é amplissima, como Sampaio Caramelo ja alertou. Tera como limite apenas
os casos em que o exercicio do direito é também admissivel por via publica. Por exemplo,

~ . T 59 . . . . , .
quando estdo em causa crimes publicos™, direitos colectivos ou difusos, como patrimoénio

57 ALAN REDFERN e MARTIN HUNTER, Law and Practice of International Commercial Arbitration, 4.* edigdo,
Londres, Sweet and Maxwell, 2004, p. 164.

% Nos ultimos anos tém-se multiplicado a ctiag¢do, com incentivo publico, de centros de arbitragem, em

diversas areas, desde a propriedade industrial até a acgao executiva.

% Repate-se que os crimes particulares e semi-publicos admitem mediagdo — Lei 21/2007, de 12 de Junho.

Mas ha limites quanto as penas aplicaveis — a questio aqui a questio nio ¢é ja de disponibilidade do direito,
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publico, alguns direitos relativos a menores (maxime averiguagao oficiosa de maternidade e
paternidade™), etc.. Podera, dizer-se, entio que no direito positivo portugués apenas se
impede a arbitragem de litigios cuja iniciativa de exercicio do direito ¢ publica, querendo
com isto dizer, que o Estado tem o dever, de acordo com o principio da legalidade, de
substituir-se ao privado no exercicio do seu direito. S estes direitos sio absolutamente

indisponiveis e s6 estes ndo sao arbitraveis.

Este conceito amplissimo de arbitrabilidade s6 é aceitavel, porém, se se considerar que o
Estado tem a possibilidade de controlar a aplicagao das regras de ordem publica, quer

interna, quer internacional. Sera aspecto a que voltaremos adiante.

3. Anailise dos diversos institutos do Direito da Concorréncia a luz do critério

defendido

Encontrado o critério positivo de arbitrabilidade, passa-se agora a analise dos institutos do
Direito da Concorréncia em que de facto pode ser suscitada a questao da arbitrabilidade de
questdes jus-concorrenciais. Sera em primeiro lugar considerada a possibilidade de caracter
geral de serem suscitadas questdes de concorréncia no contexto de arbitragens comerciais,
para, em seguida, nos dedicarmos a anailise do modo como pode ser considerados
arbitraveis os litigios que surjam no contexto de dois institutos de indole distinta, a saber, o

vulgarmente chamado private enforcement e controlo de concentragoes.

3.1. Questdes de concorréncia em arbitragens comerciais

Nos casos em que um arbitro for chamado a resolver um litigio privado que compreenda a
aplicacao de regras de Direito da Concorréncia, a primeira questdo a ter em conta ¢,
naturalmente, se a questio em causa ¢ ndo ou arbitravel para, em seguida, e no caso de a
resposta ser afirmativa, se poder considerar se os arbitros sao obrigados a aplicar o Direito
da Concorréncia. Identificando-se um caso que potencialmente justifique a aplicagao das
regras comunitarias da concorréncia, desde logo se existir uma afectagao real ou potencial

da concorréncia no mercado interno, deve ainda apurar-se se os arbitros, desighadamente

mas da natureza publica da san¢do (em especial da privativa da liberdade) que nio pode, evidentemente, ser

aplicada por privados. O mesmo raciocinio se aplica as contra-ordenagdes.

* Artigos 1808.° ¢ 1864.° CC.
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no caso de uma arbitragem internacional, estdo ou nao obrigados a aplicagao dos actuais
artigos 101.° e 102.° (ex-artigos 81.° e 82.°) do Tratado que institui a Comunidade Europeia

(TCE) na versao alterada pelo Tratado de Lisboa.

Como se viu anteriormente, um dos resultados mais relevantes da jurisprudéncia Eco Swiss é
o reconhecimento da arbitrabilidade das questdes de concorréncia. Outro resultado
igualmente relevante que tem vindo a ser retirado desta decisao é a imposi¢ao ao arbitro da

obrigatoriedade de aplicacao das regras comunitarias de concorréncia.

Sendo a arbitragem um processo de resolugao privada de litigios, o arbitro nio tem, nem
poderia ter, competéncias regulatérias, pelo que, muito embora se admita a arbitrabilidade
das disputas que envolvam questdes de concorréncia, pode legitimamente colocar-se a

questao de saber de que modo pode/deve o arbitro lidar com as mesmas.

A obrigatoriedade de aplicagio pelos tribunais nacionais das regras comunitarias da
concorréncia, sendo certo que ja derivava da jurisprudéncia comunitaria, aparece hoje
claramente estabelecida no Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho de 16 de Dezembro
de 2002 relativo a execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° ¢ 82.°
do Tratado. Com efeito, o Regulamento, assegurando a atribuicdo de competéncias para
aplicagao integral do direito comunitario da concorréncia pelos tribunais nacionais e pelas
autoridades responsaveis em matéria de concorréncia dos diferentes Estados-membros,
impoe a estes tribunais e autoridades que apliquem igualmente as regras comunitirias nos
casos em que apliquem a legislagio nacional jus-concorrencial a acordos e praticas
restritivas que possam afectar o comércio entre os Estados-membros. Saliente-se que esta
competéncia e esta obrigatoriedade compreendem o poder de conceder isengdes ao abrigo
do artigo 101.°, n.” 3 (ex-artigo 81.°, n.” 3) do TCE, o que até entdo constituia competéncia

exclusiva da Comissao Europeia.

No que diz respeito aos tribunais arbitrais, porém, esta obrigatoriedade pode apenas derivar
da jurisprudéncia do TJCE e do caracter de principios de ordem publica das regras da
concorréncia. Com efeito, nos termos da decisao Eco Swiss, uma decisao arbitral que decida
um litigio ao qual fosse aplicavel o artigo 81.° (actual artigo 101.°) sem efectivamente o
aplicar, na medida em que o mesmo constitui matéria de ordem publica comunitaria, é

susceptivel de anulagao com este fundamento pelos tribunais estaduais.

Nada ¢ dito no referido acérdao sobre o dever de aplicacdo ex gfficio das regras comunitarias

da concorréncia pelo tribunal arbitral, e, sendo certo que a maioria da doutrina defende a
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- A . 61 , . . , . 62
existéncia desse dever’, encontramos também doutrina em sentido contrario™. Estes

,
ultimos fazem depender a aplica¢do do direito comunitario da concorréncia da invocagao
do mesmo pelas partes, muito embora os arbitros devam alertar as partes para a existéncia
de questdes concorrenciais, sobretudo se existir o risco de a decisdo arbitral ser anulada
com esse fundamento”. Em qualquer caso, uma analise das decisdes arbitrais proferidas a

este respeito indicam que tem vindo a existir uma clara disponibilidade dos arbitros para se

. . ~ .o, N . 64
entenderem vinculados pela aplicagao das regras comunitarias da concorréncia™.

Deste modo, se porventura se suscitar uma questio em relacao a qual a lei aplicavel seja o
Direito portugués, sera de prever a aplicagdio ndo apenas do regime jus-concorrencial
nacional como também, na medida em que estejam reunidos os respectivos pressupostos,

das regras dos actuais artigos 101.° ¢ 102.° do Tratado. De facto, considerando-se que “as

o Veja-se, a este respeito, GORDON BLANKE, “Defining the Limits of Scrutiny of Awards Based on Alleged
Violations of European Competition Law”, 7z JLA 2006 (Vol. 23-3), p. 250, e JAMES BRIDGEMAN, “The
Arbitrability of Competition Law Disputes”, 7z Eurgpean Business Law Review 2008 (Vol. 19-I), p. 166.

®2 Para DENIS BENSAUDE, “Thalés Air Defence BV v. GIE Euromissile: Defining the Limits of Scrutiny of
Awards Based on Alleged Violations of European Competition Law”, 7z JL4 (Vol. 22-3), pp 242-244, o facto
de o tribunal arbitral ndo ter suscitado s#a sponte uma possivel infraccdo as regras comunitarias relativas a
proibicio de praticas restritivas da concorréncia nio ¢é, em si mesmo, um facto de anulacdo da decisio
arbitral.

63Assim, HANS VAN HOUTTE, “The Application by Arbitrators of Articles 81 & 82 and their Relationship
with the European Union”, in Eurgpean Business Law Review 2008 (Vol. 19-I), p. 65. Este mesmo autor chama a
atencdo para o facto de o dever de aplicagio oficiosa nao ser exequivel pois que, na maioria dos casos, os
arbitros nao dispéem da informacdo, especialmente de caricter econdémico, que uma analise jus-concorrencial

sempre pressuporia.

* O mesmo tem acontecido inclusivamente nos casos em que a lei aplicavel ao mérito da causa nio
corresponde a um Estado em que vigore o Direito Comunitirio e em que, por isso, a violagdo de um
principio fundamental de ordem publica ndo constitui um fundamento para a anulagdo da decisdo. E de
referir, a respeito a decisdo do Tribunal Federal suico de 8 de Margo de 2006 (publicada 7z Rev. de I’Arb 2000,
n. 3), que considerou que o desrespeito do artigo 81.° do TCE nao era fundamento de anulagao da decisao do
tribunal arbitral porquanto os conceitos de direito comunitario da concorréncia ndo poderiam ser vistos
como universalmente aplicaveis. Neste tipo de situa¢Ges, porém, a doutrina tem entendido que a aplicagdo
das regras comunitarias pode ser originada quer por razées de ordem pratica, para garantir o reconhecimento
da decisdo arbitral, quer por uma consideragdo de tais regras como uma espécie de normas imperativas e de
aplicacdo imediata. Tanto o n.° 1 do artigo 7.° da Convencio de Roma de 1980 relativa a lei aplicavel as
obriga¢oes contratuais como disposi¢oes semelhantes das normas de direito internacional privado de diversas
ordens juridicas, entre as quais a suica, reconhecem a possibilidade de aplicagdo de normas imperativas
estrangeiras como normas de aplica¢do imediata. Em situagdes em que os factos do caso (designadamente, a
nacionalidade e a sede das partes e a circunscrigao territorial em que a maioria dos efeitos contratuais vao ser
produzidos) estejam indiscutivelmente préximos do direito estrangeiro em causa, mormente do Direito
Comunitario, podera o tribunal arbitral considerar pertinente a aplicacio deste. Idem, pp. 67-68. Cft. ainda a
Sentenca arbitral da Camara de Comércio Internacional 8626, 7z ICC Bul/ 2003 (2), p. 55.
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normas que compdem o direito comunitario da concorréncia integram a ordem publica dos
ordenamentos juridicos dos Estados membros da Unido e se é isento de duvidas que
questoes relativas a aplicacdo de tais normas podem suscitar-se em arbitragens de ambito
doméstico (ze., que nao ponham em jogo interesses do comércio internacional (...)), parece
evidente que os tribunais estaduais devem ter o poder de controlar o conteudo das
sentengas proferidas nessas arbitragens e, consequentemente, de as anular, se verificarem

9565

que aquelas normas nao foram devidamente tida em conta pelos arbitros

Outra questao que sempre se suscita a este proposito respeita a interven¢ao das autoridades
responsaveis pelo controlo das regras de concorréncia nestes processos arbitrais. Tem-se
entendido que, sendo possivel a consulta 2 Comissao Europeia ou as autoridades nacionais
competentes, a mesma nao ¢ obrigatoria e, no caso de vir a existir, a opinido proferida
tende a ser encarada como se do relatério de um perito se tratasse, ainda que especialmente

util e considerado.

A questao da intervencdo destas autoridades suscita, alids, posi¢oes mistas da parte da
doutrina pois que, se é tida como potencialmente proveitosa para efeitos da obten¢ao de
orientagdes relativamente a aplicagio do regime jus-concorrencial — note-se que 0s
tribunais arbitrais nao beneficiam da possibilidade de reenvio prejudicial das questoes de

interpretagdo para o Tribunal de Justica da Unido Europeia” —, o facto de ser solicitada

>
pode, na medida em que seja percebida como indicio de uma infracgao, dar lugar a abertura
de um processo de investigagdo. Na medida em que a confidencialidade do processo é
frequentemente associada aos processos de arbitragem, esta possibilidade tem dado azo a
uma postura cautelosa relativamente a estas formas de colaboracao. Alguma doutrina tem,
pois, recorrido ao argumento de os arbitros ndo serem considerados “tribunais nacionais”
pata efeitos da aplicacio do disposto no artigo 15.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003, para

recusarem, por exemplo, o dever de transmissio de copias das decisGes arbitrais que

tenham aplicado os artigos 101.° e 102.° do TCE"".

LI . . . P . .

Assim, ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A reforma da lei da arbitragem voluntaria”, i Revista de Arbitragem
¢ Conciliagao, n.° 2 (no prelo), que recorda a este respeito que mesmo uma transac¢do que envolva apenas
empresas portuguesas, na medida em que seja susceptivel de afectar as trocas intra-comunitarias, pode

desencadear a aplica¢do do direito comunitario da concorréncia.
66 . .
Actual artigo 267.° (ex-artigo 234.°) do Tratado.

®” HANS VAN HOUTTE, “The Application by Arbitrators of Articles 81 & 82 and their Relationship with the
European Union”, in European Business Law Review 2008 (Vol. 19-I), p. 73; RENATO NAZZINI, “A Principle
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As praticas restritivas da concorréncia sao punidas com coimas e, além disso, os acordos
restritivos da concorréncia sio nulos, podendo contudo beneficiar de uma isencdo se
estiverem reunidas as condi¢des do n.” 3 do actual artigo 101.° do TCE ou, no direito
portugués, no n.° 1 do artigo 5.° da Lei da Concorréncia portuguesa (aprovada pela Lei n.°
18/2003, de 11 de Junho). Embora o Direito portugués da Concorréncia seja muito
semelhante ao principio e regras do Direito Comunitirio, uma diferenca importante
consiste no facto de as sancoes nido terem natureza administrativa, mas sim contra-
ordenacional, o que implica a aplicagao subsidiaria do Direito Penal e do Direito Processual

Penal.

Ora, sendo certo que o tribunal arbitral ndo é um 6rgao jurisdicional publico, nao lhe pode
ser reconhecida competéncia para aplicar sangoes pela adopgao de praticas restritivas em
infracgao as regras da concorréncia. Pode perguntar-se, pois, que sentido podera fazer o
reconhecimento aos tribunais arbitrais do poder de aplicarem Direito da Concorréncia se,
depois, nao lhes cabe decidir que realmente foi adoptada uma conduta que, por preencher
os pressupostos de um tipo de infrac¢do, sobretudo contra-ordenacional, deve ser

sancionada.

A resposta tem sido dada com recurso a previsao do n.° 2 do artigo 101.° do TCE (a que
corresponde, no direito portugués, o quase idéntico n.° 2 do artigo 4.° da Lei da
Concorréncia). Assim, apesar de ndo poderem aplicar sangdes, os arbitros podem

. . . s < .~ . . 68
determinar a nulidade de um acordo que seja contrario a previsao dos referidos tipos™.

O arbitro ¢, deste modo, confrontado com uma escolha: prosseguir com a analise jus-
concorrencial e concluir pela existéncia de uma infrac¢ao ou, constatando a existéncia de
uma tal infrac¢io, declarar-se incompetente para a sua apreciagao. Recorde-se, porém, de
acordo com a Lei da Arbitragem Voluntaria portuguesa, a nulidade do contrato em que se
insira uma convencao de arbitragem nao acarreta a nulidade desta. Nao é defensavel que o
arbitro tenha ainda uma terceira op¢ao que consista no afastamento pura e simples da

questdo de concorréncia, progredindo a analise como se a mesma nao existisse porquanto,

Approach to Arbitration of Competition Law Disputes: Competition Authorities as Awmicus Curiae and the
Status of Their Decisions in Abitral Proceedings”, in Eurgpean Business Law Review 2008 (Vol. 19-1), p. 107.

* De acordo com HANS VAN HOUTTE, “The Application by Arbitrators of Articles 81 & 82 and their
Relationship with the European Union”, in European Business Law Review 2008 (Vol. 19-I), p. 70, cabe ao
arbitro que decida declarar a nulidade a determinacio da lei aplicivel ao contrato e a verificacio, nessa sede,

da lei apropriada a defini¢do do escopo da nulidade em causa.
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como veremos, na medida em que se considerem as regras de concorréncia como de

ordem piblica, tal daria lugar a anulagio da decisio arbitral®.

Prosseguindo-se com o processo arbitral, cabera ao arbitro analisar a questdo de
concorréncia verificando se existe ou ndo uma infraccdo as proibigdes de condutas
restritivas que possa determinar a nulidade de cldusulas ou da totalidade do contrato
celebrado entre as partes. Na medida em que os artigos 101.° e 102.° do TCE, embora
determinando a nulidade dos referidos acordos ou decisbes, nao estabelecem qual o alcance
e as consequéncias de tal nulidade, tal defini¢ao terda que ser feita nos termos da lei aplicavel

ao contrato que, naturalmente, podera ter sido convencionada pelas partes.

Na analise do regime de nulidade a aplicar ao contrato, tem-se entendido que os arbitros
gozam de maior flexibilidade do que aquela de que gozaria um 6rgao jurisdicional publico,
permitindo-lhes mais facilmente promover a modificacio das clausulas ilicitas (por
exemplo, reduzindo a duragdo de uma obrigacio de nao concorréncia estabelecida
contratualmente para a tornar compativel com as recomendagoes da Comissio Europeia a
respeito da analise de acordos verticais)’’. No que diz respeito as consequéncias da
nulidade, cabera ainda ao arbitro decidir nos termos da lei aplicavel sobre as restituicdes
que no caso caibam e sobre eventuais compensagoes que devam ter lugar como

N . . . , .. N .7
consequéncia da invalidade das clausulas restritivas da concorréncia’ .

Na medida em que o Regulamento (CE) n.° 1/2003 fez cair a antetior jurisdicao exclusiva

da Comissao Europeia sobre a aplicagao do n.° 3 do artigo 101.° do Tratado e sendo, por

Assim, JAMES BRIDGEMAN, “The Arbitrability of Competition Law Disputes”, in Eurgpean Business Law
Review 2008 (Vol. 19-1), p. 169.

’® HANS VAN HOUTTE, “The Application by Arbitrators of Articles 81 & 82 and their Relationship with the
European Union”, in Eurgpean Business Law Review 2008 (Vol. 19-I), p. 71.

" De referir que, nos termos do acérddo Courage 1.td contra Bernard Crehan, proferido pelo TJCE em 20 de
Setembro de 2001 no processo C-453/99, 2001, in CJ 1-6279, §§ 26 e 27, foi considerado que as partes num
contrato susceptivel de restringir ou falsear o jogo da concorréncia nio ficam impedidas de invocar a violagdo
do artigo 85.° (hoje artigo 101.°) para obterem protec¢io jurisdicional, mediante formulacio de pedido de
indemnizacio por perdas e danos, contra a outra parte. Segundo o TJCE, “a plena eficacia do artigo 85.° do
Tratado (actual artigo 81.° CE) e, em particular, o efeito atil da proibi¢do enunciada no seu n.° 1 seriam
postos em causa se ndo fosse possivel a qualquer pessoa reclamar reparagiao do prejuizo que lhe houvesse
sido causado por um contrato ou um comportamento susceptivel de restringir ou falsear o jogo da
concorréncia. Com efeito, um direito deste tipo refor¢a o caricter operacional das regras comunitarias da
concorréncia e é de natureza a desencorajar acordos ou praticas, frequentemente disfarcados, capazes de

restringir ou falsear o jogo da concorréncia”.
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isso, tal norma aplicavel pelas autoridades nacionais responsaveis pela aplicacao das regras
de concorréncia e pelos tribunais nacionais, tem-se defendido a extensio da competéncia
dos arbitros também a aplicagao das isengoes previstas na referida disposigao. Ainda que o
Regulamento nao se refira especificamente aos tribunais arbitrais, os acordos e praticas
referidas no n.° 1 do artigo que satisfacam as condi¢oes previstas no n.° 3 nao sio
proibidos, nao sendo para tanto necessaria uma decisio prévia (artigo 1.°, n.° 2 do
Regulamento). O artigo 101.° ¢, assim, directamente aplicavel na sua globalidade na ordem
juridica interna dos Estados-membros, daqui se retirando a competéncia dos tribunais

. . P ~ A .72
arbitrais para o terem em conta na analise de questoes de concorréncia .

Apesar do exposto quanto a analise da validade do contrato, a decisao que o arbitro venha
a tomar a este respeito nao obsta a que, naturalmente, possam ser accionados os meios
necessarios para sancionamento da eventual infrac¢do as regras da concorréncia. A respeito
desta possibilidade, a doutrina tem considerado que a decisao arbitral nao causa entrave a
abertura de inquérito pelas autoridades reguladoras competentes nem vincula estas dltimas,
nem tido-pouco o tribunal que seja posteriormente chamado a apreciar um eventual
recurso, relativamente ao sentido das conclusdes a que chegou a analise realizada pelo

tribunal arbitral”.

Mais discutivel é o papel do arbitro na solu¢ao do dilema em que pode ser colocado,
simultaneamente vinculado pelo dever de confidencialidade do processo e pela
identificacao, ex officio ou em virtude da defesa apresentada por uma das partes, de indicios
sérios de uma infrac¢ao as regras da concorréncia. Contudo, as analises realizadas a este
tipo de situagoes tém concluido nio existir um dever de denuncia a cargo dos arbitros, que
ficam, assim, perante uma eventual infraccdo na mesma posicio que ficaria qualquer
normal cidaddo, embora devam alertar as partes para as consequéncias expectaveis,
incluindo a possibilidade de sancionamento dos comportamentos anti-concorrenciais

adoptados por estas’*.

> RENATO NAZZINI, “A Principle Approach to Arbitration of Competition Law Disputes: Competition
Authorities as Awmicus Curiae and the Status of Their Decisions in Abitral Proceedings”, in European Business
Law Review 2008 (Vol. 19-1), p. 93.

7 JAMES BRIDGEMAN, “The Arbitrability of Competition Law Disputes”, in Eurgpean Business Law Review 2008
(Vol. 19-1), p. 170.

™ Lbidem.
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3.2. Aplicabilidade do critério no private enforcement

Continuando o movimento dito de “modernizacio” do direito comunitario da
concorréncia e, em especial, a atribuicdo de efeito directo integral ao artigo 81.° pelo
Regulamento (CE) n.° 1/22003, a Comissao Europeia procedeu, em 19 de Dezembro de
2005, a publicagio de um Livro Verde intitulado “Acc¢bes de indemnizagao devido a
violagio das regras comunitirias no dominio antitrust””, promovendo simultaneamente a
consulta publica sobre as medidas propostas no sentido de facilitar a prossecucdao pelos
titulares de direitos e interesses legitimos das ditas ac¢oes de indemnizagao. Na sequéncia
do Livro Verde e dos comentarios recebidos ao respectivo teor, a Comissao aprovou um
Livro Branco sobre ac¢des de indemnizag¢ao por incumprimento das regras comunitarias
no dominio antitrust, publicado em 2 de Abril de 2008, em que procedia a proposta de
opgoes politicas e medidas especificas no sentido de ajudar as vitimas de danos provocados
por infracgoes as regras de concorréncia a recorrerem aos meios necessarios para obterem

compensag¢ao pelos prejuizos sofridos.

Com a aprovacdo dos referidos documentos preparatorios, que nao deu ainda origem a
apresentagio formal de uma proposta de directiva’, foi intencdo da Comissio Europeia
criar as condi¢Oes para facultar a aplicagdo efectiva das regras de concorréncia nao apenas
através dos meios publicos de fiscalizagdo, supervisio e sancionamento mas também
mediante ac¢oes privadas que, indirectamente, através da atribuicao de indemnizag¢Ses aos
consumidores e empresas que tenham sofrido danos, tenham um efeito convergente de

5 feAcs ] A e TT
promogao da aplicag¢ao do Direito da Concorréncia’’.

No entender da Comissao Europeia “qualquer cidadio ou empresa que sofra um dano em
consequéncia do incumprimento das regras comunitarias no dominio antitrust (artigos 81.° e
82.° do Tratado CE) deve ter a possibilidade de exigir reparacio a quem causou o dano. O

direito das vitimas a uma compensacao ¢ garantido pelo direito comunitario, tal como

> COM(2005) 672 final.

76 . R . L N
Sendo certo que no inicio do més de Outubro de 2009 foram divulgadas noticias dando conta da suspensiao
do processo que conduziria a apresentacdo do referido diploma comunitatio, ndo houve confirmacio oficial

de uma intencdo pela Comissao FEuropeia de adiamento do assunto.

77 iy . . . .
Para um resumo das criticas durante muito tempo apontadas a defesa do mecanismo do private enforcement

no contexto do direito da concorréncia e, bem assim, dos argumentos utilizados para as rebater, cft.

CLIFFORD A. JONES, Private Enforcement of antitrust Law, Oxford, Oxford University Press, 1999, p. 88-92.
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recordado pelo Tribunal de Justica em 2001 e 2006”". No entanto, reconhece-se, “apesar
da necessidade de estabelecer um quadro normativo eficaz que permita exercer na pratica o
direito a uma indemniza¢do e muito embora se tenham registado recentemente alguns
sinais de melhoria em determinados Estados-Membros, até agora, na pratica, as vitimas de
infrac¢oes as regras comunitarias no dominio antitrust s6 raramente obtém uma
indemnizacao pelos danos sofridos. O montante da compensa¢ao de que estas vitimas sao

. . . 17~ 79
privadas eleva-se a diversos milhares de milhdes de euros por ano”".

Na esmagadora maioria dos casos a defesa do direito da concorréncia é deixada quase
exclusivamente na esfera da actividade das autoridades publicas, sujeita a recurso para os
tribunais nacionais competentes. A promogao do private enforcement, como ¢ geralmente
identificado este conjunto de propostas da Comissao, tem o intuito de garantir a existéncia
de condi¢oes eficazes e uniformes nos varios Estados para que os lesados possam obter
reparagao pelos danos sofridos em consequéncia do incumprimento das regras

comunitarias no dominio da concorréncia.

A possibilidade de obten¢do de uma indemnizagiao plena junto dos tribunais nacionais ¢,
assim, o mais importante principio orientador dos documentos aprovados pela Comissao
Europeia. Contudo, este principio tem de algum modo uma natureza instrumental
relativamente ao objectivo de defesa da concorréncia como interesse publico e mesmo em
relacdo a construcdo de uma verdadeira cultura de concorréncia. Com efeito, “a existéncia
de mecanismos eficazes para as pessoas singulares permite igualmente aumentar a
probabilidade de detectar um maior numero de restri¢oes ilegais da concorréncia e de
responsabilizar os infractores pelos danos causados. Por conseguinte, uma melhoria dos
mecanismos de compensacao produzira igualmente de forma automatica efeitos benéficos
de dissuasio em termos de infrac¢Oes futuras e de respeito das regras comunitarias

. 0
antitrust’™.

Para além do interesse em por termo a infracgdo a conduta infractora, uma empresa que
denuncie a infrac¢do as regras de concorréncia praticada por outra(s) podera também ser

motivada pelo interesse em obter uma compensagao justa pelos prejuizos que sofreu como

78 . - . S . . o L.
Livro Branco sobre ac¢des de indemnizagdo por incumprimento das regras comunitirias no dominio
antitrust, COM(2008) 165 final, p. 2.

™ Ibidem.

80 Idem, p. 3.
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consequéncia daquela infracgao. Embora a dendncia seja apresentada perante a autoridade
publica de defesa da concorréncia, esta nao tera usualmente competéncia para atribuigao de
indemnizacGes, limitando-se, pois, a prossecu¢ao dos seus poderes de investigagao e
instru¢ao de um processo que podera culminar com a aplicaciao de sangdes aos infractores.
Deste modo, como sucede por exemplo na ordem juridica portuguesa, restara aos lesados

procurarem exercer o seu direito a indemniza¢ao junto dos tribunais nacionais.

Nestas ac¢oes de indemnizacao no contexto do direito da concorréncia os tribunais
nacionais sao chamados a dirimir conflitos de partes que opdem privados. Nao estdo em
causa decisOes relativamente a questdes concorrenciais em sentido técnico-juridico, isto é,
questoes relativas a defesa do interesse publico da preservacio ou promogio da
concorréncia, mas apenas imputacoes de danos a esfera juridica de outrem com base nas

provas apresentadas aos tribunais.

Nesta medida, tem sido admitida sem grandes reservas a arbitrabilidade deste tipo de
litigios®'. Neste tipo de situacdes, o recurso a arbitragem nio estara habitualmente definido
em momento prévio por uma clausula compromissoria, visto nao existir contrato entre as
partes em litigio. Apesar das dificuldades praticas previsiveis de celebragiao nestes casos do
compromisso arbitral, nio ¢ de excluir que seja submetida a um processo arbitral quer a
decisio relativa a responsabilidade civil originada por infrac¢des aos artigos 101.° e 102.° do
Tratado e, na ordem juridica portuguesa, aos artigos 4.° e 6. da Lei da Concorréncia, quer
mesmo a determina¢ao apenas do guantur de indemniza¢ao na sequéncia da determinagao
prévia da responsabilidade por um tribunal judicial®.

No seu Livro Branco a Comissao chama ainda a atengdo para a possibilidade de utilizagao
do mecanismo das acg¢des colectivas de reparagdao de danos, parecendo tomar uma posi¢ao
claramente favoravel ao recurso a agregacao dos pedidos individuais de indemnizagao dos
lesados por infrac¢bes as regras da concorréncia. Justifica a posi¢ao neste campo, que tem

suscitado acintosas criticas da parte de muitos Estados, com base na necessidade de

®! Conforme esti previsto no artigo 380.°-A CPC. Por todos, GORDON BLAKE, RENATO NAZINNI, Litigating,
Abrbitrating and Mediating Competition Law Disputes, 6/2/2009, n.° 2. Veja-se, a este tespeito, a analise feita
relativamente ao direito irlandés por JAMES BRIDGEMAN, “The Arbitrability of Competition Law Disputes”,
in Enropean Business Law Review 2008 (Vol. 19-1), pp. 161-162.

% RENATO NAZZINI, “A Principle Approach to Arbitration of Competition Law Disputes: Competition
Authorities as Awmicus Curiae and the Status of Their Decisions in Abitral Proceedings”, in European Business
Law Review 2008 (Vol. 19-1), p. 91.

24



assegurar que os consumidores individuais e as pequenas empresas, que sofrem por vezes
danos de valor relativamente reduzido e que, por isso, se inibem de intentar uma acgao
dispendiosa, morosa e de resultado incerto, possam ter acesso a mecanismos que lhes

. ~ s 83
perl’nltam a tepara(}ao dO pre]ulZO .

Contrariamente ao que sucede no direito estado-unidense, as ac¢des colectivas nio tém
feito um percurso relevante nos direitos europeus. Contudo, a Comissao integra as
sugestoes que faz nesta sede, tanto as “acgdes representativas, intentadas por entidades
qualificadas, tais como associagoes de consumidores, organismos estatais ou associa¢oes
profissionais, em nome de vitimas” como as “ac¢des colectivas por adesdao, nas quais as
vitimas decidem expressamente agregar os seus pedidos individuais de indemniza¢ao numa
unica ac¢dao”, no campo das iniciativas de alcance mais amplo no sentido de reforgar os

mecanismos colectivos de reparagao no espaco juridico comunitario.

A utilizagdo do mecanismo da arbitragem quando falamos de acg¢bes colectivas é, porém,
mais duvidosa. Em Portugal, as ac¢des colectivas sdo exercidas através da acgao popular. A
acgao popular pode, amplamente e sem preocupagoes dogmaticas, ser definida como a
ac¢ao em que um particular (pessoa singular ou colectiva) defende um interesse que nao lhe

pertence, de que nao ¢ titular, ou que lhe pertence mas nao exclusivamente.

O leque de interesses defendidos é vastissimo, integrando as categorias dos interesses
difusos, colectivos e individuais homogéneos. Estas categorias tém suscitado algumas
divergéncias doutrinarias*. Adoptando a definicio de Gomes Canotilho e Vital Moreira, ha
que distinguir interesse individual, isto é, o direito subjectivo; o interesse publico,
subjectivado como interesse do Estado e dos demais entes territoriais; o interesse difuso,

isto é, a refraccdo em cada individuo de interesses da comunidade, global e

83 .. N : S . . o .
Livro Branco sobre acc¢oes de indemnizacido por incumprimento das regras comunitirias no dominio
antitrust, COM(2008) 165 final, p. 4.

¥ Diz PAYAM MARTINS, Class Actions em Portugal, Lisboa, Edi¢oes Cosmos, 1999, p. 112, que os interesses
colectivos e difusos tém em comum a indivisibilidade do objecto e a transindividualidade. A diferenca entre
uma e outra situagdo estd no elemento subjectivo: os titulares dos direitos difusos sdo indeterminaveis (ndo
tém qualquer vinculo entre si, apenas os ligam circunstancias de facto) e os titulares dos colectivos pertencem
a um grupo, classe ou categoria de pessoas ligadas entre si por um vinculo juridico de base. J4, porém,
MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, A Legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos, Lisboa, Lex, 2003, p. 45,
redne as trés categorias numa unica: a de interesses difusos, interesses que tém em simultaneo uma dimensao
individual e supra-individual: assim os interesses difusos comportam duas dimenses subjectivas, uma
individual e outra supra-individual, pelo que os interesses colectivos e os interesses individuais homogéneos

podem ser englobados numa categoria mais vasta de interesses difusos.84
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complexivamente considerados; o interesse colectivo, enquanto interesse particular comum

: .85
a certa categorla ou grupo

Do que falamos ao tratar do private enforcement é, em primeira linha, de interesses individuais
homogéneos, que na Lei da Ac¢io Popular portuguesa (Lei 83/95, de 31 de Agosto),
podem dar origem a indemnizagao fixada globalmente, sem que o particular tenha

possibilidade de alegar e provar danos para além do estabelecido.*

O problema de aplicagdo deste regime através da arbitragem comega logo pela virtual
impossibilidade de celebragao de compromisso arbitral por todos os titulares do interesse
individual homogéneo. O que impede, necessariamente, o alargamento do caso julgado aos
terceiros nao intervenientes, como faz a nossa Lei da Acgdo Popular. Perante o nosso
quadro de direito positivo, nao se vé como seja possivel arbitrar litigios de forma a que
tenham os efeitos da ac¢do popular. Sem estes efeitos, o regime da representagao ou

substituicdo dos titulares dos direitos nao faz sentido.

3.3. Controlo da aplicagio de compromissos nos procedimentos de

controlo de concentragées

Um dos assuntos sobre os quais mais se tem esctrito no cruzamento do mecanismo da
arbitragem com o direito da concorréncia é o da arbitrabilidade das questdes suscitadas pela
execu¢ao dos compromissos estabelecidos pelas decisdes administrativas de aprovagao de

operagoes de concentragao de empresas.

Contrariamente aos que sucede com o instituto tratado no ndmero anterior, este ¢ um
campo em que se pode genuinamente analisar uma experiéncia adquirida ao longo de varios
processos quer pela Comissio Europeia quer por algumas autoridades nacionais de

A . 87
concorrencia .

% GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Anotada — Volume 1, 4* Edi¢ao, Coimbra,
Coimbra Editora, 2007, p. 698

8O que leva Lebre de Freitas a entender que a norma padece de inconstitucionalidade - A accdo popular do
direito portugnés, in Sub Jidice n.” 24, Coimbra, 2003, p. 22.

87 x4 . . o A .

Nio ¢, porém, o caso da portuguesa. Com efeito, a AdC ja inseriu, na sequéncia de compromissos
assumidos pelas partes, clausulas relativas a arbitragem mas com efeitos muito circunscritos relacionados com
eventuais litigios originados pelo contrato de mandato apara efeitos do compromisso de desinvestimento

assumido pelas empresas participantes. F o caso, por exemplo, da recente decisio de 20 de Marco de 2003 no
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Com efeito, sao mais de trinta os processos em que a Comissao Europeia fez acompanhar
a sua decisao de aprovacdo de clausulas compromissorias para efeitos da resolucdo de
litigios resultantes da aplicagio dos compromissos impostos™. Daqui se retira uma atitude
claramente favoravel a utilizacio da arbitragem como mecanismo de acompanhamento da
execucdo das obrigagoes impostas pela Comissao, atitude essa que ficou também espelhada
na forma como a Comissio se referiu a resolugio alternativa de litigios na sua
Comunicac¢ao de 2008 sobre as medidas de correcgao passiveis de serem aceites nos termos
do Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho e do Regulamento (CE) n.° 802/2004 da
Comissao®. Nessa sede, a Comissao Buropeia nio apenas revela considerar que muitas
vezes “esse acompanhamento deve ser realizado pelos operadores no mercado, por
exemplo, pelas empresas que pretendam beneficiar dos compromissos”, designadamente
através de um procedimento de arbitragem (§ 66), como se reserva a possibilidade de exigir
o estabelecimento de tal procedimento de arbitragem acelerado, nomeadamente articulando
esta imposicado com a nomeagao de um administrador responsavel pelo controlo do
cumprimento dos compromissos assumidos pelas empresas participantes na concentracao,

para assegurar que os compromissos serdo efectivamente aplicados (§ 130).

Recorde-se que na referida Comunicagao a Comissao delineia os principios gerais aplicaveis
as medidas de correc¢ao a apresentar pelas empresas participantes numa operagao de
concentra¢ao de modo a tornarem a concentragao compativel com o mercado comum e,
deste modo, lograrem a autorizagao da operagao. Cabe as referidas empresas apresentar a
Comissao propostas de medidas de correccio adequadas e pertinentes, as quais serao
aceites se for considerado que os compromissos assim assumidos, e a executar pelas
empresas participantes apos a respectiva autoriza¢ao, podem suprimir as preocupagoes de

concotrtréncia identificadas.

A aposicao de clausulas compromissorias nas decisoes deste tipo nao equivale tecnicamente

. ~ . 90 ~ ;
a um mecanismo de controlo ou de execucio dos compromissos . Nao obstante, ¢é

Processo 22/2008 — SUMOLIS/COMPAL, disponivel em http://www.concorrencia.pt/bdoc/Processo
Ficha.aspx?idProcesso=11893.

% Bsta foia contagem revelada por JOHANNES LUBKING, “The European Commission’s View on Arbitrating
Competition Law Issues”, in Enrgpean Business Law Review 2008 (Vol. 19-I), p. 77.

# Comunicacio 2008/C 267/01, publicada no JOUE em 22/10/2008 (C 267/1).

*® LUCA G. RADICATI DI BROZOLO, “Antitrust: Paradigm of the Relations Between Mandatory Rules and
Arbitration — A Fresh Look at the “Second Look™, i International Arbitration Law Review 2004 (7,1), p. 35.
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precisamente esse o interesse que a Comissao parece encontrar na utilizacdo deste
expediente. A inteng¢do subjacente a esta forma de arbitragem nao ¢, porém, a de substituir

ou de algum modo restringir os poderes de supervisao atribuidos a Comissao Europeia.

A existéncia desta possibilidade, e o incentivo que tem vindo a ser dado a sua utilizagao,
mormente pela propria Comissdo, reside no reconhecimento de que ¢ fundamental a
existéncia de mecanismos eficientes para controlo e execugao dos compromissos
assumidos pelas empresas e, concomitantemente, no facto de em muitos casos de desvio
ou incumprimentos dos compromissos aprovados se considerar que a violagdo em causa
nao ¢ particularmente 6bvia ou se afigura pouco significativa para justigar uma intervengao

ART . £ 91
publica de caracter regulatorio .

No plano puramente juridico, estas arbitragens nao correspondem a um novo instrumento
de supervisio oferecido as autoridades da concorréncia. Pelo contrario, o seu proposito é o
da resolu¢ao de eventuais litigios entre privados por privados, embora tais litigios resultem
de situagées de desrespeito de deveres assumidos perante a autoridade publica
competente”. Nessa medida, tem-se preferido afastar a sua qualificagio como uma

. . . . ;o s 93
modalidade de arbitragem sui gemeris ou o seu proposito regulatério, sendo antes de

b

concluir que estas arbitragens se revestem de uma natureza muito semelhante a das

arbitragens tradicionais.

Nio obstante, e embora se admita o caracter essencialmente privado das disputas entre
privados, opondo normalmente as empresas participantes na concentragao e as empresas
consideradas contra-interessadas, alguma doutrina aponta-lhes a peculiaridade de serem
“semi-compulsorias” na medida em que pelo menos as empresas participantes ficam
obrigadas a aceitar a utilizagao desta via de resolucdo alternativa de litigios, resultando tal
obrigatoriedade da decisao da Comissdao ou da autoridade da concorréncia. Ha quem refira,
a proposito, a possibilidade de a autoridade da concorréncia competente poder impor o
recurso a este mecanismo, caso em que restaria as empresas envolvidas acatar este dever,

pois que, nao desejando fazé-lo, a semelhanca do que sucede com as demais condi¢des

b Ibidem.

*2 LucA G. RADICATI DI BROZOLO, “Arbitration in EC Merger Control: Old Wine in a New Bottle”, in
European Business Law Review 2008 (Vol. 19-I), p. 8.

% Ldem, p. 14.
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impostas, apenas lhes restard ver recusada a operagdo. Pelo contrario, as demais empresas,
designadamente as que fossem consideradas contra-interessados relativamente a operagao

~ . . . ~ . 94
de concentracio em causa, seriam livres de aceitar ou nao o recurso a este mecanismo .

Contudo, a atribuicao de um tal alcance a este mecanismo levantaria, no nosso entender,
sérias duvidas relativamente a sua admissibilidade na ordem juridica portuguesa. Se a
submissao a este mecanismo de resolugdo alternativa de litigios for oferecida pelas
empresas participantes como compromisso ¢ na medida em que passe a corresponder a
uma condicao ou obrigacdo destinadas, nos termos do n.° 3 do artigo 35.° e do n.° 2 do
artigo 37.° da Lei da Concorréncia, a “garantir o cumprimento de compromissos assumidos
pelos autores da notificagdo com vista a assegurar a manutenc¢ao de uma concorréncia
efectiva”, estard garantido o livre consentimento e adesio a convencdo”. As empresas
participantes na operagao de concentracio abdicam da possibilidade de recurso aos
tribunais judiciais, ficando vinculadas pela decisdo da autoridade administrativa que
considerou esse como um dos motivos essenciais a producio de uma decisio de nao
oposi¢ao. Admitir-se, pelo contrario, que seja a propria entidade reguladora a impor o
recurso a arbitragem, sem que tal resulte de um compromisso assumido pelas empresas
participantes, poderia facilmente aparecer como um resultado injustificavel e, em muitas
situagdes, desproporcionado pois que seria previsivelmente dificil considerar que a
imposicao do recurso a arbitragem seria condicdo necessaria para a prossecucao do
interesse publico de defesa da concorréncia®. E certo que os autores da notificacio teriam
sempre a possibilidade de retirar a operacdao no caso de se encontrarem em desacordo com

a imposicio de uma tal condi¢io ou obrigacio”. No entanto, o motivo que subjaz a

** Tdem, p. 7.

% Neste sentido, ndo ¢ indiferente a quem pertence a iniciativa de desencadear a emanac¢io de uma decisdo de
ndo oposicdo a uma operacio de concentracdo, sendo as promessas unilaterais assumidas voluntariamente
pelas partes os pressupostos necessitios a adopgdao de decisdes acompanhadas de condicGes e obrigacGes.
Assim, MIGUEL MENDES PEREIRA, Lei da Concorréncia anotada, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 360-361.
A mesma conclusio pode ser retirada da relacdo entre a alteracdo da concentragdo notificada através da
proposta de compromissos, por um lado, e a convolagdo desses compromissos em condi¢oes e obrigacoes,
por outro, esclarecida pela Comissio Europeia na referida Comunicagio 2008/C 267/01, macime §§ 7 a 19.

9% o . i, . N o
Colocado no plano constitucional, poderia legitimamente ser suscitada a questio da compatibilidade de um
mecanismo deste tipo com o principio essencial do acesso a justica.

97 5 : T 5 H 113 PR <« . ~ o0

Nao curamos aqui da distingio a que procede a lei portuguesa entre “condigdes” e “obrigacdes” que
podem acompanhar a decisao de ndo oposi¢iao. Sobre esta distin¢do, leia-se MIGUEL MENDES PEREIRA, Le/
da Concorréncia anotada, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 330-352
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imposicao destes pressupostos da tomada de uma decisao de ndo oposi¢ao pela entidade
administrativa ndo serviriam o proposito para que foram concebidos, isto ¢, “equilibrar o
interesse publico na manutengdo da concorréncia efectiva com os direitos e interesses das

98
empresas’ .

Pelos motivos apontados, e apesar dos seus contornos s#z generis, consideramos defensavel a
interpretacio do mecanismo como consensual embora, pelos motivos indicados, o
consentimento das partes na arbitragem aparec¢a desfasado no tempo (o consentimento das
empresas participantes relativamente aos compromissos implica, pois, neste sentido

consentimento para a arbitragem)”.

A funcio prioritiria dos compromissos no ambito do controlo das concentragdes ¢ a de
identificar problemas concorrenciais e aprovar medidas que possam ser proporcionadas a,
no quadro de um juizo de prognose, suprimir os entraves significativos a concorréncia

3 10
efectiva no mercado

’. Ainda que a Comissio FEuropeia, na sua comunicacdo, tenha
privilegiado os compromissos de aliena¢ao ou desinvestimento, de caracter essencialmente
estrutural na medida em que potencialmente permitem eliminar de forma duradoura as
preocupagoes de concorréncia suscitadas pela concentragao tal como notificada, nao
excluiu outros tipos de compromissos, desighadamente comportamentais, que possam ser
igualmente susceptiveis de impedir a criagio de entraves a concorréncia'”'. Em qualquer
caso, uns e outros significardo a adop¢ao de medidas pelas empresas participantes no
sentido de concretizagao dos compromissos assumidos, da qual resultara directamente uma

salvaguarda do mercado dos potenciais efeitos nocivos da operaciao notificada e, pelo

menos indirectamente, uma proteccao de terceiros que operem no mercado. Este dltimo

% Ldem, p. 416.

% ALEXIS MOURRE, “ICC Draft Best Practice Note on the European Commission Acting as Awmicus Curiae in
International Arbitration Proceedings — Dissenting Opinion on a Dangerous Project”, in  European Business
Law Review 2008 (Vol. 19-1), p. 224.

100 JONATHAN FAULL, ALI NIKPAY (ed.), The EC Law of Competition, 2.* ed., London, Oxford University Press,

2007, p. 519.

1% Comunicacio 2008/C 267/01, §§ 15-17.



facto redunda no caracter privado da relagdo entre as empresas participantes na operagao e

: : : 102
estes terceiros, submetida a arbitragem™ .

No quadro das decisdes da Comissdo, as clausulas compromissorias tém vindo a ser
apostas em decisdes em que sejam aplicadas medidas de correcgdo respeitantes ao acesso,
isto é, as que prevéem “a concessido de acesso a infra-estruturas fundamentais, redes e
tecnologias cruciais, designadamente patentes, saber fazer ou outros direitos de
propriedade intelectual, bem como matérias-primas essenciais”'”. Nestes casos, as medidas
de correc¢ao terdo o intuito de facilitar a entrada de concorrentes no mercado, garantindo
que 0s mesmos terdo acesso as infra-estruturas e as tecnologias de base necessarias,
afastando de modo eficaz as preocupagdes jus-concorrenciais existentes. . compreensivel
que seja nestes casos que mais sentido faz o acompanhamento do mercado através de
mecanismos como a atbitragem. Com efeito, a maioria dos compromissos Impostos
incluem precisamente medidas respeitantes ao acesso que nao implicam uma alienagio
pelas empresas participantes na concentragao, sendo, porém, o seu grau de eficacia
comparativamente mais baixo do que as medidas que obrigam a uma alienagio'™. Neste
sentido, a arbitragem, nao apenas nao poe em causa as competéncias da Comissao
Europeia, como pode realmente representar uma vantagem do ponto de vista do controlo

~ : 105
da execug¢ao dos compromissos .

% Luca G. RADICATI D1 BROZOLO, “Arbitration in EC Merger Control: Old Wine in a New Bottle”, i»

European Business Law Review 2008 (Vol. 19-I), pp. 9-10.

103 Comunicac¢io 2008/C 267/01, § 62. Como ¢é sabido, embora fossem normalmente consideradas medidas

comportamentais, o facto de comportarem um efeito directo no mercado, designadamente por se reflectirem
numa diminuicido das barreiras a entrada, tem-se traduzido no reconhecimento de efeitos estruturais a estas
medidas. Cft., por todos, a decisdo do TPI no caso Gencor ¢. Comissio, T-102/96, de 25 de Marco de 1999, i
CJ 1999, p. 1-753, maxime § 319 («(...) ndo se pode excluir, a priori, que compromissos a primeira vista de
natureza comportamental, como a nio utilizagio de uma marca durante um certo periodo ou a
disponibilizagdo a terceiros concorrentes de uma parte da capacidade de produ¢ido da empresa resultante da
concentragdo, ou mais genericamente o acesso a uma infra-estrutura essencial em condi¢bes ndo
discriminatérias, sejam igualmente de natureza a impedir a criacdo ou o refor¢o de uma posicdo dominantey),
repetida no caso ARD . Comissao, T-158/00, de 30 de Setembro de 2003, iz CJ 2003, p. 11-3825, maxime §193-
194.

104 L . - L
Cfr., apesar das suas limitagdes, designadamente em termos de amostra utilizada, o estudo da Direcgao-

Geral da Concorréncia intitulado Merger Remedy Study, de Outubro de 2005, disponivel em URL:
http://ec.europa.cu/competition/mergers/legislation/remedies_study.pdf, maxime pp. 114 e seguintes e 132

e seguintes.

103 JOHANNES LUBKING, “The European Commission’s View on Arbitrating Competition Law Issues”, in
European Business Law Review 2008 (Vol. 19-I), p. 81, parece considerar, a este respeito, que os papéis do
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A forma como tal controlo se processara sera necessariamente distinta em func¢do do
conteido dos compromissos aprovados e na medida também das duvidas de natureza jus-

concorrencial que derivem da aplicagao dos mesmos.

Um caso exemplar a este respeito ¢ a decisao da Comissdo no processo que envolveu a
concentragao das empresas Axalto e Gemplus, ambas produtoras de cartdes de plastico

)%, Reduzindo ao

inteligentes ou seguros (os vulgarmente chamados ‘“smart cards’
essencial os factos do processo, os receios evidenciados pela Comissao derivavam da
titularidade por ambas as empresas de um numero muito significativo de patentes no
mercado definido como relevante, pelo que, em conjunto, através da combinagao das suas
respectivas tecnologias, teriam tanto a capacidade como os incentivos para prejudicar a
posicao dos seus concorrentes no mercado. Existiria sempre o risco de recusarem a
concessao de licengas aos concorrentes ou de utilizarem o seu amplo porta-félio conjunto
para fazerem aumentar os custos destes ultimos através de ameacgas de abertura de

processos judiciais por alegadas infracgdes aos direitos de patente das empresas

participantes na concentragao (“patent attacks”).

No presente caso, as restricoes de que a Comissao fez depender a aprovagao da operagao
passaram, em primeiro lugar, pelo compromisso de concessao de licengas nao exclusivas
em condi¢des que fossem consideradas justas, razoaveis e nao discriminatérias, por um
lado, e, por outro, de disponibilizacio de informacdes de interoperabilidade a qualquer
terceiro capaz do fornecimento de cartdes SIM através das plataformas OTA (“over-the
air”), relativamente as quais as empresas participantes beneficiam também de posi¢es de

107

mercado fortes . A decisdo é complementada por dois outros compromissos relevantes, a

saber: a necessidade de nomeagao de um administrador responsavel pelo cumprimento dos

tribunal arbitral e da Comissao Europeia sio complementares porquanto ao primeiro compete resolver o
litigio entre as partes, embora nao tenha poderes para modificar os compromissos aprovados, devendo a
segunda, no ambito do seu papel de controlo da aplicagio dos compromissos, garantir a eficacia da decisdo
arbitral, pelo que um incumprimento desta ultima serd considerada uma infrac¢io ao compromisso assumido

pela empresa participante na concentragao.

® Processo n.° COMP/M.3998, _Axalto/ Gemplus, decisio de 19 de Maio de 2006, disponivel em
URL:http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m3998_20060519_20212_en.pdf.

107

Idem, p. 18.
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“remédios” e ainda a submissao de qualquer litigio relacionado com os dois compromissos

. . . . 108
anteriormente descritos a um procedimento de arbitragem .

A razdo pela qual se chama a aten¢ido para esta decisao tem que ver com o facto de nio
apenas ser muito pormenorizado o modo como funcionara o mecanismo de resolugao
alternativa de litigios — que prevé uma primeira fase de mediagdo a realizar pelo
administrador responsavel nomeado seguida de pedido de procedimento de arbitragem
para a Camara de Comércio Internacional caso nao se obtenha a conciliagdo das partes —,
como também os poderes a cargo do arbitro, em particular no que respeita a apreciacio do
conteudo das licencas propostas pelas partes, e ainda por se ter incluido uma previsio clara

. N .y eq- . ~ -~ - : 109
relativamente a possibilidade de interven¢ao da Comissao Europeia no procedimento .

Deste modo, a Comissao fica autorizada a participar em todas as fases do procedimento de
arbitragem, sendo de destacar o acesso a todas pegas escritas que fazem parte do dito
procedimento, que lhe devem ser enviadas pelo tribunal arbitral, a possibilidade de estar
presente um seu representante em todas as audiéncias orais e ainda o poder de apresentar
observagoes escritas ao tribunal arbitral de forma a assegurar a aplicagdo coerente do

direito comunitario da concorréncia.

Para além desta intervencao a titulo de amicus curiae, a Comissio pode ser chamada a
pronunciar-se a pedido dos arbitros sobre a interpretacdo a dar aos compromissos
aprovados. Este pedido nio tem obrigatoriamente que ser feito pelo tribunal arbitral mas,
na medida em que o seja, constrange-o a adop¢ao da interpretacio veiculada pela
Comissao. Esta ¢, alids, uma regra que foi posteriormente adoptada noutras decisdes da

- o~ 110
Comissao .

1% Numa combinagio ja adoptada em decisées anteriores, designadamente em 10 de Julho de 2002, processo
n° COMP/M.2803, Telia/Sonera, em 2 de Setembro de 2003, processo n.° COMP/M.3083,
GE/ Instrumentarium, e 29 de Setembro de 2003, processo n.° COMP/M.3225, Alcan/ Pechiney 11, e adoptada
em processos posteriores, como sejam as decisdes de 11 de Dezembro de 2000, Johnson & Johnson/ Pfizer
Consumer Healthcare, processo n.° COMP/M.4314, de 11 de Outubro de 2007, Schering-Plough/Organon
BioSciences, processo n.° COMP/M.4691, de 6 de Novembro de 2007, Deutsche Bahn | English Welsh & Scottish
Railway Holdings (ews), processo n.° COMP/M.4746, de 13 de Dezembro de 2007, Akzo/ ICI, processo n.°
COMP/M.4779, ou de 9 de Janeiro de 2009, Iberia/ Clickair/ 1 ueling, processo n.° COMP/M. 5364.

19 processo n.° COMP/M.3998, Axalto/ Gemplus, decisio de 19 de Maio de 2006, p. 35.

1o Assim, por exemplo, na decisio proferida em 9 de Janeiro de 2009 no caso lberia/ Clickair/ V neling,

processo n.° COMP/M. 5364, disponivel em URL:
http://ec.eutopa.cu/competition/mergers/cases/decisions/m5364 _20090109_20212_es.pdf, p. 95.
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Apesar do eventual estabelecimento desta intensa colaboragao com a Comissao, o tribunal
arbitral é autbnomo na sua tomada de decisdo no caso em apreco, sendo certo que essa
decisdo nio ¢ recorrivel para a Comissdo nem tdo-pouco para os tribunais comunitarios' .
Em todo o caso, reflectindo a importancia do mecanismo e, bem assim, o interesse na

divulgacao dos seus resultados, ¢ estabelecido que a decisdo arbitral, expurgada que seja das

matérias confidenciais, sera publicada pela Comissao Europeia.

A forma como a Comissao, nas suas decisOes, revela a sua posi¢do relativamente a
arbitragem nao a tem isentado de criticas. Em particular relativamente a interven¢ao da
Comissao nos procedimentos de arbitragem internacional, ha quem a considere
injustificavel e mesmo ilegitima pois que, a ser aceite, isso deveria significar forcosamente a
extensao dessa possibilidade a todas as entidades reguladoras, designadamente os
reguladores sectoriais (energia, servigos financeiros, comunicagdes electronicas, entre
outros)'”. Por outro lado, tendo esta regra de colaboragio sido proposta em tempos
também por um projecto de linhas orientativas da Camara Internacional do Comércio
relativas a arbitragem nestes dominios, foi, porém, criticado por vozes que se pronunciaram
contra aquilo que consideraram que este sistema de colaborac¢do claramente comprometia,
isto é “os principios fundamentais da arbitragem como um sistema privado e

. . . ~ , : : 113
verdadeiramente internacional de resolucio técnica de disputas™ .

Em Portugal, na auséncia do mecanismo da arbitragem, em caso de incumprimento dos
compromissos assumidos pelas empresas participantes na concentracao, em particular dos
compromissos ditos comportamentais, aos terceiros, designadamente aos que se hajam
constituido como contra-interessados no contexto do procedimento administrativo de

controlo da operagao (cfr. artigo 38.° da Lei da Concorréncia), estara aberta a possibilidade

" De acordo com RENATO NAZZINI, “A Principle Approach to Arbitration of Competition Law Disputes:
Competition Authorities as Awzicus Curiae and the Status of Their Decisions in Abitral Proceedings”, in
European Business Law Review 2008 (Vol. 19-I), p. 105, havera, porém, todas as vantagens em que o tribunal
arbitral siga as orientagées que lhe forem dadas pela Comissio, procurando deste modo diminuir
consideravelmente o risco de uma eventual anulagiao da decisao pelo tribunal nacional que seja chamado a
apreciar o caso.

112 « . o . ) o
ALEXIS MOURRE, “ICC Draft Best Practice Note on the European Commission Acting as Awzicus Curiae in

International Arbitration Proceedings — Dissenting Opinion on a Dangerous Project”, in  Eurogpean Business
Law Review 2008 (Vol. 19-1), p. 224.

Y2 Idem, p. 226.
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de denunciar o facto a AdC com vista a abertura de procedimento oficioso nos termos da

alinea ¢) do n.° 1 do artigo 40.°.

Através deste expediente, permite-se a AdC “confirmar se houve ou ndo lugar ao

desrespeito de condigdes ou obriga¢des impostas as empresas beneficiarias de uma decisao

de nao oposicao e eventualmente proceder a aplicagdo da san¢do pecuniaria compulséria

prevista no artigo 46.°, alinea @) da LdC até integral cumprimento, ou proceder a revogagao
o~ 114 . . , .. . ~

da decisao” . De assinalar que este procedimento, de caracter administrativo, nao se

confunde com o processo contra-ordenacional a que os mesmos factos poderdao dar origem

nos termos do artigo 43.°, n.° 1, alinea d) da Lei da Concorréncia'”.

Contudo, enquanto a Comissao Europeia claramente ¢ dada a possibilidade de introduzir
na sua decisdo de autoriza¢do com compromissos uma cldusula de reexame, que lhe
permitira, mediante pedido fundamentado das partes e em circunstancias excepcionais,
derrogar, alterar ou substituir os compromissos, o que podera ser particularmente
importante NOs COMPromissos respeitantes ao acesso, nao estdo claros quais os poderes
conferidos a AdC em situagao paralela. Por outro lado, e aqui a semelhan¢a do que sucede
também com a Comissao, a Autoridade tem por fungdo restabelecer a concorréncia no
mercado e, se for o caso, sancionar as violagdoes mais graves das regras da concorréncia, e
nado resolver o litigio existente entre as partes. Os terceiros poderdo, naturalmente, recorrer
para tanto aos tribunais judiciais competentes, o que, naturalmente, acarretara para estes

terceiros a submissdao a um processo previsivelmente muito moroso e dispendioso.

Temos poucas duvidas em considerar a utilidade da introdu¢ao de um mecanismo de
arbitragem para resolugdo dos litigios privados resultantes da adopgio pela AdC de

decisoes de autorizacao de concentragdes com imposicao de medidas de correcgao.

Sido varias as vantagens que podem ser apontadas a arbitragem no contexto do direito da

A - 116 , . .
concorréncia . Para além da celeridade do procedimento, que se traduz num ganho quer

" MIGUEL MENDES PEREIRA, Léi da Concorréncia anotada, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 407.

115 s . S . .
Tenha-se em conta que a violagao de condi¢cbes ou obrigacdes impostas as empresas pela Autoridade, nos

termos previstos no n.° 3 do artigo 35.° e no n.° 2 do artigo 37.°, constitui contra-ordenacio punivel com

coima até 10% do volume de negdécios no dltimo ano para cada uma das empresas participantes na infrac¢ao.

116 Servimo-nos de um catdlogo de vantagens equacionado para as arbitragens internacionais, adaptando-o
para o contexto nacional portugués. Cfr. GORDON BLAKE, RENATO NAZINNI, Litigating, Arbitrating and
Mediating Competition Law Disputes, 6/2/2009, n.° 4.
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para as empresas envolvidas quer para os consumidores na medida em que tal resolugao se
traduza no restabelecimento da concorréncia no mercado, pode ser referida a composi¢ao
do tribunal, determinada pelas partes em fun¢ao do sector empresarial em causa e das
competéncias técnicas especializadas dos arbitros. Um dos maiores méritos reconhecidos a
arbitragem no contexto da apreciagio da aplicagio de compromissos em sede de
concentragoes de empresas, por compara¢ao com os tribunais nacionais, é o facto de os
arbitros estarem habitualmente mais proximos do mercado, porventura reunindo os
conhecimentos econémicos ideais para poderem compreender na integra as implicagdes

das medidas a adoptar pelas partes e aplicarem devidamente as regras da concorréncia''’.

Nada obsta, por exemplo, a que os arbitros nomeados tenham outra formagao que nio a
juridica. Em alguma medida, tratando-se do dominio da concorréncia, tal sera, alids, de
louvar, procurando, designadamente, que o mesmo seja integrado por economistas com
um percurso relevante para o dominio a tratar. Por outro lado, como se disse
repetidamente, nem todas as questdes resultantes da aplicagio de compromissos serdo
questodes jus-concorrenciais, sendo expectavel que, consoante os sectores, muitas outras
matérias venham a revelar-se importantes e possam ser melhor tratadas se o corpo de
arbitros compreender especialistas, por exemplo, em dominios que sio objecto de
regula¢io sectorial. Por dltimo, na medida em que o litigio envolva empresas internacionais,

sera normal a designagdo de arbitros estrangeiros.

Um outro facto a considerar é que na arbitragem, pela sua propria natureza, se promove
alguma flexibilidade na resolugao do litigio pendente e se deixa campo aberto para a
formacao de acordos entre as partes, tendo em vista, se for o caso, a continuagao de boas
relagdes comerciais entre os intervenientes''. Para mais, tal como se viu anteriormente nos
procedimentos perante a Comissao, podem ser impulsionados mecanismos que combinem
a mediagdo e a arbitragem, inclusivamente através da previsao de duas fases distintas para a

resolugao do litigio. Para tanto contribui ainda decisivamente a confidencialidade dos

117 « . o . . L
ALEXIS MOURRE, “ICC Draft Best Practice Note on the European Commission Acting as Awicus Curiae in

International Arbitration Proceedings — Dissenting Opinion on a Dangerous Project”, in Eurgpean Business
Law Review 2008 (Vol. 19-1), p. 223.

"8 De acordo com GORDON BLAKE, RENATO NAZINNI, Litigating, Arbitrating and Mediating Competition Law

Disputes, 6/2/2009, n.° 4, por vezes é necessitio decorrer o procedimento de arbitragem para que,
cristalizando-se as posi¢bes das partes, se torne viavel a conciliagdo dos sues interesses.
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procedimentos, evitando-se, deste modo, a publicidade adversa que poderia provir da

divulgagao publica do litigio.

Existem, ¢é certo, alguns potenciais entraves a considerar e ndo podemos deixar, por esse
motivo, de os referir e ponderar. Um dos principais Obices a que se alude para contestar
este mecanismo tem que ver com o facto de, contrariamente ao que sucederia se o conflito
fosse apreciado pelos tribunais judiciais, ndo ser possivel ao tribunal arbitral proceder ao
reenvio prejudicial de questSes de interpretagao de direito comunitario da concorréncia aos
tribunais comunitarios'”. Com efeito, apenas existindo a submissio de uma accdo de
anulacio da decisao arbitral ao tribunal judicial competente, caso para tanto estejam

reunidos os requisitos, podera este ultimo operar o reenvio.

Contudo, sendo certo que esta caréncia do tribunal arbitral é intransponivel, pode
questionar-se se a mesma se traduz efectivamente numa desvantagem. Em primeiro lugar,
as questoes verdadeiramente dificeis na aplicagao dos compromissos dizem respeito a
matérias que passam mais pela analise econémica das condi¢oes do mercado, e
. . . ~ . . ., - 120

inevitavelmente menos pela interpretagiao do direito comunitario ~. Em segundo lugar, os
tribunais judiciais portugueses tém tido uma atitude timida relativamente a utilizagio do
mecanismo de reenvio prejudicial, sendo isso particularmente evidente em matérias de

direito jus-concorrencial.

Finalmente, haveria que pesar o papel a desempenhar pela AdC num cenario deste tipo.
Colocam-se aqui, zutatis mutandis, os problemas a que fizemos alusio a propésito da relagio
com a Comissao Europeia. Em particular, sera expectavel que, a vir futuramente a tomar
uma posi¢ao favoravel a arbitragem, a AdC, tal como a Comissao, procure contrapesar esse
facto com exigéncias de um estreito acompanhamento do procedimento arbitral e dos seus

resultados.

A viabilidade da introdugao na ordem juridica portuguesa de mecanismos de resolu¢ao

deste tipo teria que passar pela incorporacao nas decisdes da AdC da previsao do recurso a

"2 Sobre o afastamento de tal possibilidade pelo TJCE no acérdio Nordsee, RENATO NAZZINI, “A Principle

Approach to Arbitration of Competition Law Disputes: Competition Authorities as Awmicus Curiae and the
Status of Their Decisions in Abitral Proceedings”, in Eunrgpean Business Law Review 2008 (Vol. 19-1), p. 101.

120 . . . . ..
ALEXIS MOURRE, “ICC Draft Best Practice Note on the European Commission Acting as Awmicus Curiae in

International Arbitration Proceedings — Dissenting Opinion on a Dangerous Project”, in  European Business
Law Review 2008 (Vol. 19-1), p. 223.
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arbitragem. A Autoridade portuguesa pode encontrar justificagao para a adopgao de uma
atitude favoravel a este instrumento de resolu¢ao de litigios privados no facto de o mesmo
permitir a solugdo de problemas as empresas concorrentes, designadamente as que se
hajam constituido como contra-interessados, que em qualquer caso nio legitimariam a

abertura de procedimento administrativo oficioso.

Para além do inevitavel esforco e dispéndio de recursos implicado por um
acompanhamento minucioso da execu¢ao dos compromissos, a AdC pode ponderar o
facto de estes litigios poderem resultar de divergéncias relativamente a implementagao das
medidas que nao impliquem necessariamente a existéncia de um incumprimento das
mesmas pelas empresas participantes na concentra¢ao. Havera sempre a considerar, por
exemplo, a possibilidade de ocorréncia de alteragdes na estrutura de mercado que sejam
consideradas exégenas ao cumprimento estrito dos compromissos e que, por isso e pelo
facto de no Direito portugués niao se encontrar prevista a introdugao de uma clausula de
reexame da decisao administrativa, poderiam colocar davidas sobre a fundamentagio de

uma eventual intervencao da AdC.

4. Controlo estadual da aplicagio das regras de ordem publica do Direito da
Concorréncia

Admitindo um tdo amplo campo de arbitrabilidade em questdes de concorréncia, é em
absoluto necessario verificar os meios de controlo estadual da sua aplicagao. Tal controlo
faz-se, a posteriori, através da ac¢dao de anulagdo da sentenca arbitral (artigo 27.° LAV), do
reconhecimento da sentenga arbitral estrangeira (artigo V da Convencdo de Nova lorque e

artigo 1096.° CPC) e da oposicao a execugao (artigo 815.° CPC).

O controlo da aplicagio do Direito da Concorréncia faz-se através da clausula de ordem
publica. No entanto, esta ndo esta prevista no artigo 27.° da LAV como fundamento de
anulagao de decisao arbitral, tornando-se necessario verificar se ¢ ou nao fundamento de

anulacio.

Idéntico problema nio se coloca em relagdao a sentenca arbitral estrangeira pois a violagao
de ordem publica é elemento expresso de ndo reconhecimento (artigo V. 2 b) da

Convengio de Nova lorque e artigo 1096.° f) CPC).
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4.1. Violagio da ordem publica como fundamento de anulagio'”

Os fundamentos da ac¢iao de anulagdo da sentenga arbitral estdo previstos no artigo 27.°
LAV, norma que parece indicar a exclusio de quaisquer outros'”. Mas alguma doutrina

. . . . ~ 123
tem, ainda que com muitas cautelas, vindo a defender a inclusdo de outras causas.

Lima Pinheiro aponta quatro motivos adicionais de anulagdo, entre os quais a violagao da
ordem publica. O argumento para esta inclusio é a sua consagracdo na Convencao de
Nova Iorque e no processo de revisio de sentengas estrangeiras previsto no artigo 1096.°
do Cédigo de Processo Civil*. Segundo Lima Pinheiro, se a violagio de ordem publica
impede o reconhecimento de uma decisdao arbitral estrangeira em Portugal, por maioria de
razdo deve ser considerada causa de anulacdo de uma sentenca arbitral nacional."” Assim,
de acordo com a posi¢ao deste autor, a violacdo de ordem publica ¢ fundamento de

anulacdo de sentengas arbitrais, mas apenas a ordem publica internacional.

Paula Costa e Silva defende ja posicao diversa — entende também que a ordem publica
funciona como limite a aplicagdo do Direito pelos arbitros (assim como pelos tribunais
judiciais). Mas, a ordem publica a que se refere ¢ a interna. Admite, assim, que a violagao de

uma regra de ordem publica interna pode implicar a anulacao da sentenca arbitral.

Perante a ndo consagragao deste fundamento como causa de anulagao na LAV, distingue
trés situacoes: se a violacdo estd na convencao arbitral, a invalidade reconduz-se a nio
arbitrabilidade do litigio ou a incompeténcia do tribunal; se a violagdo esta no processo
arbitral, ha desrespeito dos principios fundamentais do processo; se a contrariedade se
encontra na propria sentenca arbitral, ha que paralisar os efeitos desta iiltima por recursos aos

Ce . s i 126
critérios gerais de direito.

121 Segue-se de perto o texto de ASSUNGCAO CRISTAS e MARIANA FRANCA GOUVEIA, “A violagio de ordem
publica como fundamento de anulacdo de sentengas arbitrais — Anotagdo ao Acérdao do STJ de 10.7.2008,
Proc. N.° 08A1698”, in Cadernos de Direito Privado 2009 (no prelo).

122 PAULA COSTA E SILVA, “Anulacio e recursos da decisdo arbitral”, iz ROA 1992 (Ano 52), p. 921.

123 LIMA PINHEIRO, “Apontamento sobre a impugna¢io da decisio arbitral”, iz ROA 2007 (Ano 67), p. 3,

disponivel em www.oa.pt.
124 Aplicavel as decisoes atbitrais estrangeiras, nos termos do artigo 1097.° CPC.

125 LIMA PINHEIRO, “Apontamento sobre a impugna¢io da decisio arbitral”, 7z ROA 2007 (Ano 67), p. 3,

disponivel em www.oa.pt.

126 PAULA COSTA E SILVA, “Anulacio e recursos da decisdo arbitral”, iz ROA 1992 (Ano 52), p. 945.



Repare-se, entdo, que se trata aqui de ordem publica interna e nio internacional, como
defende Lima Pinheirto — estes dois conceitos, como se vera a frente, tém niveis de

abrangéncia muito diferentes.

A jurisprudéncia nao é, a este proposito, pacifica: no Acérdio do Supremo Tribunal de
Justica de 2 de Outubro de 2006'* a recorrente alegou como fundamento de anulacio,
entre outros, a violagao de ordem publica. O tribunal entende que é um vicio que nao pode
ser objecto de accio de anulagdo, ndo chegando sequer a analisar a sua ocorréncia.' Ja no
Acérdio Clausula Penal 11", o Supremo Tribunal de Justica entende que a ordem publica ¢
fundamento de anulagao sem chegar sequer a discutir o ponto, tomando como assente que

assim é.

Um outro elemento importante ¢ a recentemente apresentada proposta da Associagdo
Portuguesa de Arbitragem'”, que nio lista nos fundamentos de anulagio a violagio da
ordem publica. O artigo 46.° é dedicado ao pedido de anulagio e segue com grande fidelidade
o artigo 34 da Lei-Modelo da UNCITRAL. Precisamente no n.°3 b) (correspondente ao n.°
2 da Lei-Modelo), ¢é eliminada a referéncia a ordem publica nacional. Nas extensas notas
sobre a proposta da LAV nenhuma palavra de explicagdo existe que justifique esta
omissdo.” A auséncia de explicacio deve-se ao facto de a insercdo deste fundamento de
anulacio ter estado previsto no projecto até a sua votagao final pela «Comissio

. 132
Revisora».

Como se disse ja a proposito da arbitrabilidade, a ordem publica desempenha uma dupla
funcao — por um lado, impode restricoes a arbitrabilidade dos litigios, por outro ¢

fundamento de anulacio. Na lei francesa, a ordem publica é a unica restricdo a

127 Processo n.°1465/2006-2, Caso Golf das Amoreiras.

128 No Acérdio STJ de 24 de Outubro de 2006, Processo n.> 06B2366, foi igualmente decidido que os
fundamentos do artigo 27.° sio taxativos.

129 Acordao STJ de 10 de Julho de 2008, Proc. n.® 08*1698, disponivel em www.dgsi.pt.
130 Disponivel http://atbitragem.pt/projectos/index.php

131 Para a anulagdo de sentencas proferidas em arbitragem internacional e para o reconhecimento de decisdes
arbitrais estrangeiras, o fundamento esta previsto — artigos 54.° e 57.° b) ii) da Proposta da APA.

132 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A Reforma da Lei da Arbitragem Voluntaria”, iz Revista de Arbitragem e
Conciliagao 2009 (n.°2), ponto 25.
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arbitrabilidade dos litigios na arbitragem internacional. ™ E certo que os problemas sio
diversos, mas nao ¢ raro que os Estados relacionem arbitrabilidade e ordem publica para
reforcar a aplicacdo de certas regras ou o seu controlo sobre certas matérias que julgam

c s 134
€ssenciaits.

Conforme se concluiu a esse proposito, sio arbitraveis litigios relativos a direitos
relativamente indisponiveis, sendo indiferente se o regime é composto ou Nao por normas
imperativas. F, sem margem para dividas, um amplissimo conceito de disponibilidade e,
deve dizer-se, provavelmente nao foi este o intuito do legislador de 1986. Talvez por isso
nao se tenha consagrado a violagio da ordem publica como fundamento de anulagdo. Se
nao eram arbitraveis litigios cujo regime era constituido por normas imperativas, nao havia

o problema da sua nao aplicagao.

Tendo como assente que siao arbitraveis litigios cujo regime ¢é imperativo total ou
parcialmente, torna-se de imediato necessario determinar se ha controlo estadual da
aplicagao do direito imperativo. Numa outra formulagdo, assumindo que os arbitros estdo
obrigados a aplicar as regras imperativas, ha que estabelecer o que acontece se o nao
fizerem. Se, na sua decisdo, niao aplicarem regras impositivas, mas outras que entendam
melhor aplicaveis. Ou, ainda, se invocam a aplicagdo dessas regras, mas aplicam uma sua

interpreta¢ao duvidosa ou passivel de revisao.

Estas sdao, evidentemente, questdes que tém a ver com o mérito da ac¢ao e daf as
resisténcias por parte da comunidade arbitral em aceitar a sua inser¢ao. O controlo da
arbitragem, quando nao ha recurso de mérito, ¢ meramente formal e, por isso, admitir em

ac¢ao de anulacdo revisoes de mérito é sempre polémico.

Poderia até dizer-se que o mesmo se passa nos tribunais judiciais, que frequentemente estes
nao aplicam normas de direito imperativo ou aplicam-nas erroneamente. E desta linha de

raciocinio extrapolar-se para a nao necessidade de controlo publico da arbitragem.

Esta equiparagiao nio ¢, porém, admissivel, na medida em que, primeiro, no sistema judicial

ha, por regra, recursos; segundo, se ¢ verdade que sdao renunciaveis (artigo 681.° CPC), os

133 JEAN-FRANCOIS POUDRET e SEBASTIEN BRESSON, Drit compare de l'arbitrage international, Geneve, Patis,
Bruxelles, Schulthess, L.G.D.F., Bruylant, 2002, p. 311.

134 GARY B. BORN, International Commercial Arbitration — volume I, Austin, Boston, Chicago, New York, The
Netherlands, Wolters Kluwer, 2009, p. 771.



tribunais judiciais sao um o6rgao de soberania permanente, sendo os seus membros
escolhidos de acordo com a lei, assim como ¢ de acordo com a lei que ¢ atribuido um juiz
(o juiz natural) a um processo. O controlo da aplicagao do Direito tem assim diversas

vertentes nos tribunais judiciais, de todo comparaveis com a arbitragem.

O que se acabou de dizer ndo constitui uma critica ou uma desvaloriza¢ao da arbitragem,
antes obriga a que o regime de aplicagao do Direito seja, nesta jurisdi¢do, muito claro, na
medida em que é fundamental que as partes saibam do que prescindem quando optam pela
jurisdicao arbitral. Parece-nos, alids, que uma clara no¢ao das consequéncias da adesdo a

uma convencao de arbitragem, apenas pode valorizar a sua utilizacao.

Da anilise da jurisprudéncia sobre arbitragem, constata-se que, na maioria dos casos, as
partes litigam utilizando a ac¢dao de anulagdo como se de um recurso se tratasse. Litigam,
como ¢ tradi¢do forense portuguesa actual, esgotando todos os possiveis e impossiveis
meios de impugnacao das decisGes jurisdicionais. Se este modus operand: é lamentavel nos
tribunais judiciais, ¢ incoerente com a escolha da arbitragem como jurisdi¢ao alternativa,
autonoma e independente. Talvez um rigoroso esclarecimento sobre o que significa a
escolha da jurisdi¢ao arbitral, acompanhada de uma jurisprudéncia informada, possa limitar

o numero de impugnag¢oes de sentengas arbitrais.
E, portanto, essencial determinar o grau de controlo estadual da arbitragem.

O conceito de ordem publica desempenha justamente esta fungdo, porque tem sido
utilizado para delimitar o ultimo reduto de interven¢ao do Estado. O mesmo Estado que
estipula normas que as partes nao podem afastar, tolera a sua inaplicabilidade através de

uma jurisdi¢ao por ele nao escolhida e controlada apenas num limite minimo.

E a conhecida doutrina do second look, conforme se viu ja ao atratar-se dos casos Mitsubishi e

. 135
Eco Swiss.™

Em ambos os casos assumiu-se que sao aplicaveis em arbitragens normas imperativas e que
a sua inaplicabilidade ¢ fundamento de anulacio da sentenga arbitral. Este raciocinio é
ponto assente na arbitragem internacional, sobretudo porque a Convenc¢ao de Nova lorque
contém, no seu artigo V 2 b), este obstaculo ao reconhecimento. Tendo em conta que esta

Convengao vigora em Portugal, a regra dela constante é nosso direito positivo.

135 Idem, p. 2857.
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Também na ordem juridica interna, na arbitragem doméstica, tem de se reconhecer como
fundamento de anulagdo a violagio de ordem publica interna, na medida em que ¢
impossivel admitir a inexisténcia total de controlo estadual da aplicagdo do seu direito.
Nenhum Estado (porque é de Direito) pode tolerar a existéncia de tribunais privados que
nao apliquem as regras que esse Estado (esse povo) entendeu essenciais. A mera
possibilidade de existéncia deste controlo é essencial para a coeréncia do ordenamento
juridico. Falamos de ordem publica nacional e nio internacional, seguindo a posi¢ao do
Acérdio Clausula Penal 11" e de Paula Costa e Silva. Parece-nos importante que um
investimento grande em arbitragem, que um seu alargamento a litigios indisponiveis tenha
como contraponto a possibilidade de um controlo estadual proporcional. Podem-se abrir as
fronteiras da arbitrabilidade, mas mantém-se a possibilidade de, em casos de necessidade,

encerra-las para controlar o trafego.

Este reconhecimento nao deve, de todo, assustar os defensores da arbitragem. Pelo
contrario, deve ser por eles pedida porque permite distinguir a arbitragem que nao tem
receio de qualquer controlo, que se sabe aplicadora do Direito. A boa arbitragem, para se
distinguir daquela que pretende enviesar a aplicacio do Direito, deve promover

precisamente a existéncia deste controlo, porque nao o receia.

E, por isso, ainda mais dificil entender o porqué da auséncia deste fundamento de anulagao
na Proposta da APA, Associagao representativa da comunidade arbitral portuguesa.
Compreende-se que haja algum receio — justificado, sem duavida — do abuso deste
fundamento por parte da advocacia. Compreende-se, ainda, que haja algum receio —
justificado, sem duvida — de errénea aplicagao deste fundamento pelos nossos tribunais.
Mas, julgamos preferivel partir de uma posicdo optimista sobre o tema e, mais, perceber
que, como ja acontece com a actual legislagdo, a nao consagra¢ao na lei da ordem publica
como fundamento de anulagio nio impede, de todo, que se considere que existe no

Direito."’

Admitiu-se que o conceito de arbitrabilidade ¢ hoje muito mais amplo do que a letra da lei,

apontando claramente o sentido da disponibilidade relativa, aproximando-se da

136 Acérdio STJ de 10 de Julho de 2008, Proc. n.® 08A1698, disponivel em www.dgsi.pt

137 . L, . L
Como acontece, por exemplo, na arbitragem doméstica nos Estados Unidos da América — GARY B. BORN,

International Commercial Arbitration — volume II, Austin, Boston, Chicago, New York, The Netherlands, Wolters
Kluwer, 2009, p. 2831.
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patrimonialidade. Nao subsistem duvidas de que sdo arbitraveis direitos sujeitos a regimes
compostos por normas imperativas. Ao aceitar-se este alargamento, tem necessariamente
de permitir-se um correspectivo controlo estadual da aplicagdo do direito imperativo,
controlo que ¢é feito através da verificagdo da aplicagio das normas de ordem publica
interna. Hsse controlo deve, alids, ser mais exigente — quanto mais se alarga a
arbitrabilidade, maior serd o ambito de controlo estadual, mais cuidado e abrangente tera de

ser o conceito de ordem publica.

4.2 Ordem publica jus-concorrencial

Assente que a ordem publica é fundamento de anulagao das decisdes arbitrais e que sao
arbitraveis litigios que envolvam questoes de concorréncia, deve agora verificar-se em que

medida as normas de Direito da Concorréncia sao normas de ordem publica.

De acordo com o acérdao Eco Swiss, o artigo 85.° do TCE (actual artigo 101.°) poderia ser
considerado como uma disposi¢ao de ordem publica na acep¢ao da Convengao de Nova
Iorque de 10 de Junho de 1958, sobre o reconhecimento e a execucao de sentencas

arbitrais estrangeiras.

A utilizagao feita do conceito de ordem publica pelo TJCE no presente acérdao aponta
para a consideracio das normas nacionais de ordem publica. Com efeito, quer nas
referéncias feitas as normas do direito processual civil holandés quer na alusio a
Convencdo de Nova lorque, o que se pretende é concretizar o conceito indeterminado a
que a lei de um Estado-membro recorre para, num caso, possibilitar a anulacio de uma
decisdo arbitral (artigo 1605.° do Cédigo de Processo Civil neerlandés) e, no outro, permitir
ao Estado a recusa de reconhecimento e de execucao a uma decisao arbitral estrangeira

(artigo V, n.” 1, alineas ¢) e ¢), e 2 da referida Convencao).

Nos termos do acérdio, “por um lado, esse artigo [o actual artigo 101.° do Tratado]
constitui uma disposi¢do fundamental indispensavel para o cumprimento das missoes
confiadas a Comunidade e, em particular, para o funcionamento do mercado interno, por
outro lado, o direito comunitirio exige que as questOes atinentes a interpretagao da
proibicio imposta por este artigo possam ser examinadas pelos orgaos jurisdicionais
nacionais chamados a pronunciar-se sobre a validade de uma decisio arbitral e possam
constituir objecto, tal sendo o caso, de um reenvio prejudicial para o Tribunal de Justiga”.

Face aos termos empregues, suscita-se legitimamente a duvida sobre o problema de saber

44



se o conceito de ordem publica utilizado pelo Direito Comunitario se reveste, afinal, de
cariz nacional (e, neste caso, se se refere ao conceito de ordem publica interna ou ao
conceito de ordem publica internacional) ou se, pelo contrario, se pode ja falar de um

conceito de cariz comunitario.

Seguindo a densificacao que tem vindo a ser feita pela doutrina portuguesa, o conceito de
ordem publica interna diz respeito ao conjunto de regras imperativas do sistema juridico de
um Estado, que tém por func¢ao servir de limite a autonomia privada e que, no seu todo,
representam as especificidades de um ordenamento juridico, distinto, por isso, dos
ordenamentos juridicos de outros Estados'. Por seu turno, o conceito de ordem publica
internacional deriva da ideia de que a legitimidade que cada Estado tem para, no contexto do
seu sistema juridico, definir este tipo de limites nao significa que os possa impor quando
esta em causa a aplicacio de uma lei estrangeira. Por esse motivo, o conceito de ordem
publica internacional, sendo muito embora decalcado do conceito de ordem publica
interna, ¢ menos amplo que este, na medida em que se assenta no facto de certos valores
nao deverem ser exigiveis ao direito estrangeiro sob pena de se excluir a aplicagio deste

. . . . 139
pelos tribunais nacionais.

O aprofundamento do conceito de ordem publica no Direito portugués situa-se,
naturalmente, no ambito do Direito Internacional Privado. Uma das suas bases juridicas no
ordenamento juridico portugués ¢ o artigo 22.° do Codigo Civil, que estabelece que nao sao
aplicaveis os preceitos da lei estrangeira indicados pela norma de conflitos, quando essa
aplicag¢ao envolva ofensa dos principios fundamentais da ordem publica internacional do
Estado portugués. Estdo em causa as situagoes em que, tendo-se ja determinado qual a lei
aplicavel a uma determinada situagao juridica, e tratando-se esta de uma lei estrangeira, se
detecta a existéncia de uma colisdo com os alicerces do sistema juridico do Estado do foro,

ou seja, do Direito portugués.

Nessas situagoes, o direito estrangeiro nao pode ser aplicado, uma vez que, a sé-lo,
colocaria em causa os valores mais essenciais do Estado portugués. Significa isto que a

ordem publica internacional se restringe a um “nucleo de valores e principios impositivo,

138 RUI MOURA RAMOS, “L’ordre public international en droit portugais”, BFD 74, 1998, p. 48.

% ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A Reforma da Lei da Arbitragem Voluntaria”, in Revista de Arbitragem e

Conciliagao 2010 (n°2) (no prelo), ponto 25.
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quer interna, quer externamente, dada a sua essencialidade”

. Ou seja, ndao esta em causa
uma qualquer contrariedade entre as solu¢des a que conduz a aplicagdo da lei estrangeira e
aquelas a que conduziria a aplicagao da lei do foro; esta, isso sim, em causa a ameaga a0s

valores fundamentais do Estado do foro.

Na analise desta clausula de salvaguarda, a doutrina tem identificado as seguintes
caracteristicas da chamada reserva de ordem publica internacional*: = (j)
indeterminabilidade, na medida em que ¢ irrealizavel quer uma definicio quer uma
enumeracao de critérios de delimitacao do conceito; (77) excepcionalidade, porque a ordem
publica internacional desempenha uma “funcdo protectora do foro, escudando-o da
aplicacao de uma lei estrangeira considerada inaceitavel”, apenas nesse sentido e com esta
funcao se permitindo o desvio a aplicagdo da lei estrangeira; (7z) actualidade, porquanto, o
conceito de ordem publica é densificado no momento da decisio do caso concreto, o que
consolida a necessidade da sua apreciagao casuistica; e, finalmente, () caracter nacional do
conceito, pois que, ainda que os valores essenciais a que a ordem publica internacional do
Estado portugués possam ser também, pelo menos alguns deles, valores universais, apenas
sao tidos em conta na medida em que pertencam a este nuicleo irredutivel de valores que

caracteriza a ordem juridica portuguesa.

As referéncias as “razoes de ordem publica” no Tratado da Comunidade Europeia sao
varias, sendo de destacar o emprego da expressao para justificar a permissao excepcional de
restricoes quantitativas as trocas entre Estados-membros (artigo 36.°), a limitagao da livre
circulagao de trabalhadores e do direito de estabelecimento (artigos 45.° ¢ 52.°) e a tomada
de medidas que possam traduzir-se numa limitacdo da livre circulagao de capitais (artigo

63.° ¢ 65.%)'*2

E sobretudo a propésito da liberdade de circulagio de pessoas, de servicos e do direito de
estabelecimento que se tem feito a constru¢do jurisprudencial do conceito de ordem

publica no ambito do Direito Comunitario, sendo evidentes as dificuldades encontradas na

140 NUNO ANDRADE PISSARRA, SUSANA CHABERT, Norzas de aplicagiao imediata, ordem piiblica internacional e direito
comunitario, Coimbra, Almedina, 2004, p. 159.

141 Idem, pp. 161-162; RUI MOURA RAMOS, “L’ordre public international en droit portugais”, BED 74, 1998,
pp. 57-58.

142 . . [ s ~ 1 .
Refira-se que existem também no Tratado varias referéncias a manutencdo da “ordem publica” (artigos
72.°,202.° e 347.°), expressio utilizada no sentido de paz social ou de seguranca publica, que foge ao ambito

¢m que Nos Movemos na presente analise.
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conciliagio da imposi¢io de uma interpretacao restrita deste instrumento de limitagao de
liberdades fundamentais do Tratado com a necessidade de salvaguardar uma margem de

apreciagao das situag¢oes de facto sub judice por parte das autoridades nacionais.

A prop6sito desta matéria, ¢ de referir também a Directiva n.° 64/221/CEE, de 25 de
Fevereiro de 1964, sobre a coordenacao de medidas aplicaveis a estrangeiros em matéria de
estabelecimento justificadas por razdes de ordem publica, seguranga publica e saude
publica, cujo objectivo nao foi o de consagrar uma nog¢io comunitaria de ordem publica
mas sim o de restringir, do modo possivel, o poder de apreciagio dos Estados-membros
nesta matéria'®. Assim, encontramos apenas neste acto comunitirio a concretizagio da
possibilidade de invoca¢ao de motivos de ordem publica para restringir a circulagdo de
nacionais dos Estados-membros. Estabelece-se, nomeadamente, que tais razoes nio podem
ser invocadas com fins econémicos e que as medidas de ordem publica ou de seguranca
publica devem fundamentar-se, exclusivamente, no comportamento pessoal do individuo

€m causa.

A matéria foi retomada muitos anos mais tarde, mas com proposito idéntico, pela Directiva
n.° 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de Abril de 2004, relativa
ao direito de livre circulagao e residéncia dos cidadiaos da Uniao e dos membros das suas
familias no territorio dos Estados-Membros, que, entre outros efeitos, revoga a Directiva

n.° 64/221/CEE.

Pese embora a importancia de tais directivas, a verdadeira concretizagdo — ou, deveriamos
antes dizer, a concretizagdo possivel — do conceito de ordem publica foi feita por via da
jurisprudéncia do TJCE. Sao de destacar, nesta sede, o acérdao an Duyn'*' e os acérdios

. 14 .1446 147 o U
Bonsignore'™, Rutili™® e Boucheran ', do qual se destaca a reafirmagio do principio da

143 Assim, NUNO ANDRADE PISSARRA, SUSANA CHABERT, Nomwas de aplicacao imediata, ordem piiblica internacional
e direito comunitdrio, Coimbra, Almedina, 2004, p. 183.

1 Acérdio do TJCE de 4 de Dezembro de 1974, Yvonne van Duyn contra Home Offfice, Proc. n.° 41-74, CJ

1974, p. 1337. Nesta decisdo estabelece-se o principio de que a aplicacio da reserva de ordem publica é
susceptivel de controlo jurisdicional, com o objectivo claro de evitar que os Estados pudessem, com este
argumento, obstar unilateralmente ao principio da livre circulagio de trabalhadores e que, muito embora a
reserva de ordem publica deva ser interpretada restritivamente, tal nao significa uma restricdo a margem de
apreciacio da necessidade de salvaguarda da ordem publica a cargo das autoridades nacionais face as

circunstancias do caso concreto.

" Acérdio do TJCE de 26 de Fevereiro de 1975, Carmelo Angelo Bonsignore contra Oberstadtdirektor der Stadt

Kdln, Proc. N.° 67/74, CJ 1975, p. 297, em que se teafirma a necessidade de que as medidas a tomar pelos

Estados contra os nacionais de outros Estados da Comunidade tenham em conta o caso concreto, o que € o
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necessidade de verificagio de uma ameaca real e suficientemente grave afectando um dos
interesses fundamentais da sociedade e da insuficiéncia da existéncia apenas de uma

perturba¢ao da ordem social, subjacente a qualquer violac¢ao da lei.

Uma apreciagao da legislagao e da jurisprudéncia comunitarias nestas matérias pode apenas
levar-nos a concluir pela interpretacdo e aplicacao restrita do conceito de ordem publica,
que, em rigor, mesmo deixando aos Estados uma margem de aprecia¢ao consideravel face
as circunstancias do caso concreto, ndo convida a abstrac¢ao — sendo prova disso o facto
de, em momento algum, o TJCE se ter proposto definir o conceito — mas sim a decisiao de
cada caso com estrito respeito pelas balizas impostas pelo Direito Comunitario (entre as

quais as que constam das directivas referidas supra).

Justamente por constituir um conceito proprio a cada Estado, o conceito de ordem publica
utilizado no TCE torna-se, em abstracto, indefinivel neste contexto tao geral. A ordem
publica consiste na defesa dos interesses que cada Estado tem por essenciais para
salvaguarda da sociedade. Nao podemos, por isso, falar de uma ordem publica comunitaria
unitaria, permanecendo cada Estado-membro livte de tomar decisdes que lhe parecam

N 1.1: : 148
conformes a ordem publica nacional ™.

Apesar disso, o TJCE tem-se considerado competente para, em matérias em que esteja em
causa a ordem publica, controlar a validade de decisdes dos Estados-membros face as

I e, . s s . s ~ 149
regras do Direito Comunitario pois, como afirmou no ja referido acérdao Van Duyn™, o

mesmo que dizer que a avaliacio deve ter em conta a conduta pessoal dos individuos no sentido de que essas
medidas s6 serdo justificaveis caso a deportagdo se justifique face a ameaga para a paz e a seguranga publica

resultante da conduta daquele individuo em concreto.

146 Ac6rdio do TJCE de 28 de Outubro de 1975, Roland Rutili contra Ministre de l'intérienr, Proc. N.° 36/75, CJ
1975, p. 1219, no qual o TJCE enfatizou a excepcionalidade da medida, considerando que as medidas
restritivas da liberdade de circulacido no territério comunitirio com fundamento na ordem publica apenas
podem verificar-se se a presenga ou o comportamento dos individuos representar uma ameaca real e

suficientemente grave para a ordem publica.

147 Acérdio do TJCE de 27 de Outubro de 1977, Regina contra Pierre Boucherean, Proc. N.° 30/77, CJ 1977, p.
1999.

148 Assim, LOUIS DUBOUIS, CLAUDE BLUMANN, Drit materiel de I'Union enropéenne, 3.* ed., Montchrestien,
2004, p. 56.

149 Acérdiao do TJCE de 4 de Dezembro de 1974, Yvonne van Duyn contra Home Office, Proc. n. © 41-74, C]
1974, p. 1337: “the concept of public policy in the context of the community and where, in particular, it is
used as a justification for derogating from a fundamental principle of community law, must be interpreted
strictly, so that its scope cannot be determined unilaterally by each member state without being subject to

control by the institutions of the community. Nevertheless, the particular circumstances justifying recourse to
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conceito de politicas publicas, sobretudo nos casos em que ¢é utilizado como justificagao
para derrogar um principio fundamental de Direito Comunitario, deve ser interpretado

estritamente e ser sujeito a controlo pelas instituicdes comunitarias'™.

Tendo em conta a utilizagao feita pelo TJCE do referido conceito, nao deve surpreender
que muitos autores se tenham preocupado com o problema de saber se nos referimos a um

conceito de pendor nacional ou de natureza comunitaria.

Esta dualidade ¢é explicada pela doutrina portuguesa de um modo que nos parece exemplar
e que por isso aqui reproduzimos: se, por um lado, uma concep¢ao comunitaria da ordem
publica se apoiaria no facto de a mera remissio para o Direito interno de cada Estado
poder tornar impossivel a aplicagio do Direito Comunitario, “permitindo aos Estados
Membros modificar motu priprio, isto é, de forma unilateral, o campo de aplicacaio do
> > ¢
Tratado rationae personae””', por outro lado, na medida em que o préprio TCE reconhece a
b b
diversidade entre as ordens publicas dos Estados, “uma no¢ao comunitaria de ordem
>
publica, na auséncia de um poder politico uno e integrado, nao deixaria de constituir uma
ficcdo, reflexo do conceito nacional de ordem publica dominante nos Estados-membros

. .~ ., . 99152
com maior peso na decisao comunitaria” >,

Tem-se concluido, deste modo, pelo caracter misto do conceito de ordem publica utilizado
pelo TCE, o qual, nos termos da interpretacao feita pelo TJCE, releva a um mesmo tempo

do Direito Comunitario e dos direitos nacionais dos Estados-membros'>.

the concept of public policy may vary from one country to another and from one petiod to another, and it is
therefore necessary in this matter to allow the competent national authorities an area of discretion within the
limits imposed by the treaty.”

% Deste modo, o conceito de ordem publica utilizado pelo TCE tem uma natureza distinta do conceito de
ordem publica internacional. Com efeito, enquanto este ultimo se reveste de uma natureza “conflitual”
pressupondo o funcionamento prévio de normas de conflitos e tendo por funcdo a exclusio da aplicacio da
lei estrangeira pela lei do foro no caso de confronto com os valores essenciais do ordenamento juridico do
foro, o conceito de ordem publica referido no TCE tem uma natureza “material”, visando a auto-exclusio do
Direito Comunitario no caso de confronto com os valores essenciais de um ordenamento juridico. Para
maiores desenvolvimentos, NUNO ANDRADE PISSARRA, SUSANA CHABERT, Nomzas de aplicacao imediata, ordem
priblica internacional e direito comunitdrio, Coimbra, Almedina, 2004, pp. 188-191

151

Idem, p. 186.

152 MARIA LUISA DUARTE, A /liberdade de circulacio de pessoas ¢ a ordem piiblica no direito comunitario, Coimbra,
Coimbra Editora, 1992, p. 274.

153 L ouis DUBOUIS, CLAUDE BLUMANN, Droit materiel de I'Union enrgpéenne, 3.* ed., Montchrestien, 2004, p. 56.
Como preferem afirmar NUNO ANDRADE PISSARRA, SUSANA CHABERT, Nomzas de aplicagio imediata, ordem



A respeito da referéncia feita ao conceito de ordem publica no dominio do Direito da
Concorréncia pelo TJCE importa ainda considerar se a mesma pode ou nao ser incluida
como elemento integrante da reserva de ordem publica internacional dos Estados-

membros.

Considera o TJCE que as instancias nacionais devem incluir o artigo 101.° do TCE entre os
seus fundamentos de ordem publica, na medida em que o mesmo consubstancia uma
disposi¢ao fundamental ao bom funcionamento do mercado interno. Cumpre, pois,
concluir que sentido operativo pretende o Tribunal atribuir a esta referéncia a ordem

publica.

Trata-se, a nosso ver, de uma tentativa de integragdo desta norma comunitiria — e, em
sentido mais amplo, dos principios essenciais do direito comunitirio da concorréncia
encimados pela mesma necessidade imperiosa de garantia do bom funcionamento do

mercado interno — no conceito de ordem publica internacional dos Estados-membros

Refira-se, inclusivamente, como argumento a favor desta conclusao a referéncia feita ao
facto de o artigo 101.° do TCE ser elegivel como “disposi¢ao de ordem publica” no sentido
da Convencao de Nova Iorque de 1958, onde também o conceito empregue é o conceito

de ordem publica internacional.

Significa isto, portanto, que o TJCE considera essencial que, na analise aposterioristica (em
relacio ao funcionamento das normas de conflitos) empreendida pelas autoridades
nacionais dos valores essenciais do ordenamento juridico nacional — e, por arrastamento,
no eventual afastamento da aplicacio do direito estrangeiro — devem estas autoridades
integrar os principios considerados fundamentais pelo Direito Comunitario, entre os quais

o principio da protecgiao da concorréncia.

Deste modo, chamados a apreciar a conformidade com os valores essenciais da ordem
juridica portuguesa de uma decisio de uma jurisdicio que tenha aplicado uma lei

estrangeira — designadamente, para o que ao caso importa, uma decisio de um tribunal

pitblica internacional e direito comunitario, Coimbra, Almedina, 2004, p. 187, “ambas as teses tém um fundo de
verdade e, por isso, a referida reserva deve ser entendida como uma nogao hibrida: nacional quanto ao
conteudo e comunitaria quanto a fonte, pois, por um lado, s6 faz sentido recorrer a tal reserva no sentido de
escudar um determinado Estado Membro da ingeréncia comunitaria, a luz de exigéncias internas e, por outro
lado, o préprio Direito Comunitario tem uma palavra a dizer quanto a legitimidade de tal recurso, como

demonstra a jurisprudéncia do TJCE”.
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arbitral —, os tribunais nacionais deverao necessariamente ter em conta a regra essencial que
se retira da jurisprudéncia Eco Swiss, considerando, pois, como parte da ordem publica
internacional, pelos motivos apontados, as normas previstas nos artigos 101.° e 102.° do

TCE.

Tal como se defendeu anteriormente, também na arbitragem doméstica, tem de se
reconhecer como fundamento de anulagdo a violagdo de ordem publica interna, sendo
neste caso o fundamento encontrado no facto de nio se poder admitir a inexisténcia total
de controlo pelo Estado da aplicagio do seu direito imperativo. Isto significa que,
admitindo-se a arbitrabilidade das questdes de concorréncia e, nos moldes anteriormente
expostos, a aplicacao das regras da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, e, nos casos em que tal
se justifique, as normas dos artigos 101.° e 102.° do TCE, nao se afasta o controlo estadual
da aplicagao do direito imperativo, sendo tal controlo realizado mediante a verificagao da

aplicagao das normas de ordem publica interna.

Ora, as regras de concorréncia referidas integram precisamente o conjunto de regras
imperativas do sistema juridico do Estado portugués que, servindo de limite a autonomia
privada, integram a ordem publica interna. Estara, pois, a cargo dor 6rgaos jurisdicionais
publicos um second look sobre as decisdes de tribunais arbitrais que, na ordem juridica
interna, apreciem questoes que suscitem problemas jus-concorrenciais e que salvaguardem
a aplicacdo das regras imperativas do Direito portugués (incluindo, aqui, quer as normas de
fonte nacional quer também, em virtude do efeito directo das mesmas, as normas de
concorréncia de fonte comunitaria) nos casos em que os arbitros nao as apliquem (devendo

fazé-lo) ou as aplique de modo duvidoso ou indevido.

E necessario alguma cautela quanto ao exacto ambito deste controlo da violagio da ordem publica
em matéria jus-concorrencial. A doutrina tem entendido que se deve atender apenas a violagoes
manifestas da ordem publica. Por exemplo, por ter julgado abrangida por uma iseng¢ao ao abrigo do
n.° 3 do artigo 101.° uma colusdo entre empresas que nao poderia como tal ter sido qualificada ou
ter erroneamente e de modo grosseiro considerado ndo existirem efeitos nocivos para o mercado
interno que efectivamente existiam ou ainda ter desconsiderado orientagdes expressas pela
Comissao Europeia ou pelo TJCE relativamente ao sentido da aplicagdo das normas

comunitarias).””* Esta orientacio foi seguida no Caso Thalés Air Defence BV v. GIE Euromissile,

* LUCA G. RADICATI DI BROZOLO, “Antitrust: a Paradigm of the Relations Between Mandatory Rules and
Arbitration — A Fresh Look at he “Second Look”, i International Arbitration Law Review 2004 (7,1), pp. 29-30.
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onde o tribunal francés decidiu que apenas era causa de anulacdo de decisdo arbiral uma violacdo

Obvia, actual e concreta.155

Numa primeira abordagem da delicada questido, parece-nos essencial que o controlo seja efectivo,
sem que haja qualquer receio de reexames de mérito quanto a aspectos essenciais do regime
juridico. A recente crise financeira demonstrou, como a Histéria o ja havia feito, que nao ha
desenvolvimento econémico sem controlo publico. Pelo que a autonomia privada deve conviver e

bem com a possibilidade desse controlo.

E importante que a analise verifique se ha violagdes graves de Direito da Concorréncia, podendo tal

exame implicar uma revisdo do mérito da decisao.

5. Conclusio.

Como inicialmente avangamos, pretendemos neste artigo iniciar o estudo das possibilidades
da arbitragem na concorréncia. Sdo dois dominios aparentemente inconciliaveis, mas os

caminhos de mutua compreensao estao lancados.

Nao nos restam davidas de que as questoes de concorréncia sio, em geral, arbitraveis,
tendo em conta que a evolugio do direito portugués vai no sentido de considerar
arbitraveis os litigios relativamente disponiveis, afastando o conceito de arbitrabilidade da

consagracao de regras imperativas no direito em litigio.

O Direito da Concorréncia, embora publico na sua natureza, gera direitos cujos titulares
sao particulares ou situagoes juridicas que podem ser tuteladas ou exercidas por privados.
Nesta area faz todo o sentido que a arbitragem seja um meio de resolugdo de litigios ao

dispor dos intervenientes.

Se a via do didlogo esta aberta, esta ampla arbitrabilidade coloca problemas de dificil
resolugao, quer pratica, quer tedrica a que procuramos dar resposta. Do que analisamos,
parece-nos que o eventual surgimento de arbitragens nesta area em Portugal trara ainda
outros ¢ mais dificeis problemas, mas julgamos que o nosso direito tem ja a envergadura

necessaria para os ultrapassar.

'>> DENIS BENSAUDE, “Thalés Air Defence BV v. GIE Euromissile”, i Journal of International Arbitration 2005

(22-3), p. 243.



Por dultimo, estabelecemos como regra essencial para a adequada arbitrabilidade das
questoes de concorréncia a possibilidade de controlo estadual através da violagao da ordem
publica. O mundo mostrou recentemente que a inexisténcia de controlo adequado ¢é
prejudicial ao desenvolvimento econémico. A liberdade esta necessariamente associada a
responsabilidade. Uma postura responsavel nao teme, antes exige, o controlo publico da

sua actividade.
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