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REsumoO: A qualificagdo da arbitragem e da concorréncia como duas artes ne-
gras, feita por JAMEs BRIDGEMAN', tem ecoado nos ultimos anos pela doutrina.
A verdade é que o reconhecimento da arbitrabilidade da concorréncia, pelo
Tribunal de Justi¢a?, remonta a 1999 e, como pretendemos demonstrar com
o presente artigo, a realidade hoje é bem menos negra. Neste sentido, parti-

! In The Arbitrability of Competition Law Disputes, European Business Law Review, 19, 2008 Issue
1, p. 147.
> Doravante, “TJ”.
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mos da andlise da aplicagdo das regras antritrust, nas formas publica e privada,
pelos Tribunais Arbitrais, para depois nos debrucarmos sobre as clausulas com-
promissérias celebradas no 4mbito da aprovacao de operagdes de concentra-
¢do pela Comissio Europeia® e pelas Autoridades Nacionais da Concorréncia®.
Para o efeito, abordaremos os ultimos desenvolvimentos nestas matérias, quer
ao nivel da Unido Europeia, quer no plano nacional, e algumas das questdes

que permanecem por resolver.

I. Arbitrabilidade e tutela da concorréncia

As finalidades de natureza publica subjacentes as regras da concorrén-
cia, do bom funcionamento do mercado e da prote¢ao dos consumidores®,
poderiam, em abstrato, ser incompativeis® com os critérios da patrimoniali-
dade e transigibilidade” da Arbitragem Voluntaria®. Nao obstante, desde a dé-
cada de 80 que a arbitrabilidade das questdes da concorréncia vem sendo
aceite pelas jurisdi¢des nacionais® e, em 1999, no Ac. Eco Swiss', o TJ reco-
nheceu" a arbitragem, ainda que de forma indireta’?, como um meio de

3 Doravante, “CE”.

*Doravante, “ANC”.

> Nas palavras de SoF1a OLIVEIRA PAIs, de “garantir que o processo de concorréncia seja li-
vre e leal por forma a que as praticas empresariais no mercado (realizadas em beneficio dos
consumidores) sejam socialmente aceites”, in Entre Inovagdo e Concorréncia — Em Defesa de um
Modelo Europeu, Universidade Catélica Editora, 2011, p. 196.

¢ Vide LAURENCE IDOT, Arbitration, European Competition Law and Public Order, Revista de Con-
corréncia e Regulagdo Ano IV, n.® 13 - jan/mar 2013, p. 196.

7 Vide anotagdo ao art. 1.° da Lei da Arbitragem Voluntaria, aprovada pela Lei n.? 63/2011, de
14 de dezembro (adiante, “LAV”), de DARI0 MOURA VICENTE, in Lei da Arbitragem Voluntdria
Anotada, 3.2 Edi¢ao, Almedina e Associagdo Portuguesa de Arbitragem, 2017, p. 30.

8 Aquela que nos propomos tratar, daqui por diante.

? Vide Assimakis KomiNos, Arbitration and EU Competition Law, Revista de Concorréncia e Regu-
lagdo, Ano ITI, n.> 11 e 12 — jul/dez 2012, p. 257.

1 Ac. do TJ, de 01.06.1999, Proc. C-126/97.

"' Vide CLAUDIA TRABUCO € MARIANA FRANGA GOUVEIA, A arbitrabilidade das questoes de con-
corréncia no direito portugués: the meeting of two black arts, Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Almedina, 2011, p. 16.

12 Vide JakoB B S@RENSEN e KRISTIAN TORP, The Second Look in European Union Competition
Law: A Scandinavian Perspective, Journal of International Arbitration, Vol. 34, 2017, p. 37.
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resolucgdo alternativa de litigios concorrenciais e de cumprimento do prin-
cipio da efetividade do Direito da Concorréncia da Unido Europeia®.

Com efeito, as regras da concorréncia, designadamente' os arts. 101.° e
102.%"* do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia'®, geram, na
esfera juridica dos particulares, direitos e obrigacdes”. De acordo com es-
tas disposicoes, sio incompativeis com o mercado interno e proibidos os
acordos (latu sensu) restritivos da concorréncia e os abusos de posi¢ao domi-
nante. Estas regras tém efeito direto, ou seja, podem ser invocadas direta-
mente pelos particulares, em litigios nacionais, quer contra o Estado (efeito
direto vertical), quer contra outros particulares (efeito direto horizontal)®.
E certo que o Regulamento (CE) n.2 1/2003" apenas atribui expressamente
competéncia®® para aplicar® aqueles artigos a CE, as ANC e aos Tribunais
Nacionais mas, ainda que ndo aceitemos a equiparag¢ao do Tribunal Arbitral
a estes dltimos®, o TJ, ao afirmar no Ac. Eco Swiss que os Tribunais Nacio-
nais, no ambito do controlo jurisdicional da decisdo arbitral, devem proce-
der a sua anulagio se a considerarem contrdria as regras antitrust, declarou
a obrigacdo dos arbitros de aplicarem aquelas normas: o “artigo 81.° [atual
101.2] CE pode ser considerado uma disposi¢ao de ordem publica”*.

Bem sabemos que o Ac. Eco Swiss fez depender a anula¢do de uma sen-
tenca arbitral por parte de um Tribunal Nacional, com o fundamento na

3 Adiante, “DCUE”.

* Mas nio sd, estas regras englobam, ainda, o controlo das operagoes de concentragio de
empresas (como veremos) e dos auxilios de estado.

> Espelhados, em Portugal, nos arts. 9.2 a 11.° do Regime Juridico da Concorréncia, aprovado
pela Lei n. 19/2012, de 8 de maio (doravante, “RJC”).

16 Doravante, “TFUE”.

7 Com efeito (cfr. infra referido) e aplicabilidade diretos, i.e., ndo necessitam de ser trans-
postos para os ordenamentos juridicos dos Estados-Membros. Vide Acs. Van Gend en Loos e
Defrenne. Vide, ainda, JoAo MoTa DE CAMPOS e JoAo Luiz MoTa DE Campos, Manual de Di-
reito Comunitdrio, 5.* Edi¢ao, Coimbra Editora, 2007, ps. 359 e ss..

18 Vide M1GUEL GORJAO-HENRIQUES, Direito da Unido, Histdria, Direito, Cidadania, Mercado In-
terno e Concorréncia, 7.2 Edi¢ao, Almedina, 2014, p. 348.

¥ Do Conselho, de 16.12.2002, relativo a execugio das regras de concorréncia estabelecidas
nos artigos 81.% e 82.2 do Tratado.

20 Vide WoUTER PJ WILS, Efficiency and Justice in European Antitrust Enforcement, Hard Publishing,
2008, p. 1.

' No ambito de litigios ndo exclusivamente internos.

*2 Vide LAURENCE IDOT, Ob. Cit., p. 196.

= Pt. 39.
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violagdo das regras da concorréncia, da condi¢do daquele dever, segundo a
legislacao interna, “deferir um pedido de anulagdo baseado na violagao de
normas nacionais de ordem publica”*. Este ultimo fundamento de anula-
¢do encontra-se previsto no ordenamento juridico portugués, no art. 46.°
n. 3 al. b) subal. ii) da LAV e é de conhecimento oficioso do tribunal, tal
como a nao arbitrabilidade **. A defini¢do do conceito de ordem publica,
empregue pelo TJ, tem motivado uma intensa discussdo. A doutrina tem
distinguido entre ordem publica interna e internacional. A primeira prende-
-se com os principios fundamentais de um determinado ordenamento juri-
dico nacional, enquanto que a segunda ¢ menos ampla, nela residindo os
valores nucleares e comuns a todos os Estados®*. Como afirma LAURENCE
IpoT, apesar de alguns Estados distinguirem entre o controlo da arbitra-
gem nacional, a qual aplicam o critério da ordem publica interna, e o con-
trolo da arbitragem internacional, que se deve reger pelo conceito interna-
cional”, Portugal optou por estabelecer o critério inico da “ordem publica
internacional do Estado portugués”. Na verdade, em face da oposi¢ao da
Associacdo Portuguesa de Arbitragem® a introducio, na LAV, da violacao
da ordem publica como fundamento de anulagio de uma sentencga arbi-
tral, o legislador nacional acabou por aplicar um conceito mais restrito®,
relevando apenas como fundamento do pedido de anulagdo os principios
comuns® as ordens publicas portuguesa e internacional®. Segundo a APA,
um conceito indeterminado como o em apreco, para além de nio encontrar
paralelo na LAV anterior®, faria com que os Tribunais Nacionais entrassem
na questdo de fundo do litigio, como se de um recurso se tratasse. Para que
tal ndo viesse a suceder, ficou estabelecido no art. 46.2 n.2 9 da LAV o se-
guinte: “[o] tribunal estadual que anule a sentenca arbitral ndo pode conhe-
cer do mérito da questao ou questdes por aquela decididas, devendo tais

*# Pt. 41.

% Vide art. 46.° n.° 3 al. b) subal. i) da LAV.

% Vide CLAUDIA TRABUCO e MARIANA FRANGA GOUVEIA, Ob. Cit., ps. 45 e 46.

*7 Vide LAURENCE IDOT, Ob. Cit., p. 222.

28 Adiante, “APA”.

» Vide ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, A impugnagdo da Sentenga Arbitral, Coimbra Editora,
2014, p. 80.

30 Vide art. 22.° do Cédigo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.? 47344/66, de 25 de novem-
bro.

31 Vide anotagao ao art. 46.° da LAV, de JosE RoBIN DE ANDRADE, in Ob. Cit., p. 151.

32 Aprovada pela Lei n.? 31/86, de 29 de agosto e revogada pela LAV atual.
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questdes, se alguma das partes o pretender, ser submetidas a outro tribunal
arbitral para serem por este decididas”.

O Ac. Eco Swiss baseou-se no Ac. Nordsee, que considerou que um Tri-
bunal Arbitral Voluntario* nio constitui um érgao jurisdicional de um dos
Estados-Membros na ace¢do do atual art. 267.¢ do TFUE, ndo podendo, as-
sim, submeter uma questdo prejudicial a apreciacio do TJ**. Desta feita, o
controlo jurisdicional da sentenca arbitral assume particular importincia:
“[t]odavia, o artigo 81.° CE constitui, em conformidade com o disposto
no artigo 3.2, alinea g), do Tratado CE, uma disposi¢cdo fundamental”.
Neste ambito, uma questdo que nos suscita prende-se, ainda, com aferir se
os arbitros, sendo obrigados a aplicar o DCUE, também nio devem, a se-
melhanca dos Tribunais Nacionais, “tomar decisdes que entrem em con-
flito com uma decisao prevista pela Comissao em processos que esta tenha
iniciado™®. A resposta reside, necessariamente, no preenchimento do con-
ceito de ordem publica acima referido e ao qual voltaremos mais adiante.

II. Particularidades da aplicagao publica

Muito embora o Tribunal Arbitral ndo seja um 6rgio jurisdicional com
competéncias regulatdrias, conforme ja referido, as regras da concorréncia
“nao sio sobretudo hoje em dia normas cuja aplicagio sd possa ter lugar atra-
vés da accio das autoridades publicas”. Designadamente, o art. 101.° do
TFUE, no plano da Unido Europeia, e os arts. 9.% e 10.? do RJC, no ordena-
mento juridico nacional, cuja violagdo configura em Portugal uma contraor-
denacio punivel com coima, também sdo diretamente aplicveis as relagoes
privadas, sobrepondo-se a vontade das partes.

Estando os processos sancionatérios reservados aos aplicadores publi-
cos — CE, ANC e Tribunais Nacionais (neste 4mbito, enquanto Tribunais
de Recurso) —, a competéncia do arbitro limita-se, no dominio da aplicacao
publica do direito da concorréncia, a aplicacio do n.® 2 dos arts. 101.° do

3 Adiante, “TAV”.

** Ac. do TJ, de 23.03.1982, Proc. 102/81, pt. 13.

3 Pt. 36.

% Vide art. 16.° n.° 1 do Regulamento n.® 1/2003.

%7 Vide JosE ROBIN DE ANDRADE, Nova Lei de Arbitragem Voluntdria e Concorréncia, Revista de
Concorréncia e Regulagdo, Ano 111, n.* 11 e 12 — jul/dez 2012, p. 199.
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TFUE e 9.2 do RJC, que “sancionam” expressamente de nulidade os acor-
dos considerados proibidos em virtude das normas mencionadas no para-
grafo anterior. E que, nos termos do art. 18.° n.® 2 e 3 da LAV, a convencao
de arbitragem contida num acordo ilicito mantem-se valida, podendo a sua
nulidade ser declarada num processo arbitral. O arbitro pode, ainda, com
“major flexibilidade”®
quele acordo.

A situagio mais comum serd a invocagio, por uma das partes, da nuli-

promover a modificagdo das clausulas ilicitas da-

dade de um acordo a luz das regras da concorréncia, como defesa para o
incumprimento do mesmo. O T] admite®, ainda, que essa parte pega, com
a vantagem de poder ser no mesmo processo arbitral, uma indemnizagao a
outra parte, pelos danos causados pelo ilicito concorrencial. De facto, como
veremos no ponto seguinte, a aplicagio efetiva das regras da concorréncia
pressupoe, para além dos interesses publicos subjacentes a prevencio e a
punicdo das suas violagoes, a protecdo de qualquer pessoa que tenha so-
frido danos causados por tais praticas ilegais, designadamente, através de
pedidos de indemnizagao™.

ITII. Aplicagdo privada pré-arbitragem?

Diferentemente da aplicacdo publica, a aplicagio privada das regras an-
titrust reside nos direitos e obrigacdes nascidos na esfera juridica dos par-
ticulares. Estamos, assim, perante litigios entre particulares, com vista a
imputacdo de danos causados por praticas anti concorrenciais. Este direito
dos consumidores, das empresas e das autoridades publicas a reparacgdo dos
danos causados por infracoes as normas da concorréncia foi afirmado, pela
primeira vez, pelo TJ, no Ac. Courage*. Tradicionalmente, este direito vem
sendo tutelado — embora, como veremos, os nimeros contrariem o exer-

%8 Vide CLAUDIA TRABUCO ¢ MARIANA FRANGA GOUVEIA, Ob. Cit., p. 20.

% Ac. Courage, do TJ, de 20.09.2001, Proc. C-453/99, pt. 28. Vide SoF1a OLIVEIRA PAIS e
ANNA P1szcz, Package on Actions for Damages Based on Breaches of EU Competition Rules: Can
One Size Fit All?, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, Vol. 2014, 7(10), p. 211.

%0 Ac. CDC Hydrogene Peroxide, do Tribunal Geral (doravante, “TG”), de 15.12.2011, Proc.
T-437/08, p. 77.

# Ac. do TJ, de 20.09.2001, Proc. C-453/99, pt. 26.
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cicio de uma tutela jurisdicional efetiva** — pelos Tribunais Nacionais, me-
diante a propositura de a¢des de indemnizacao.

Com efeito, a aplicagdo privada do direito da concorréncia consti-
tui uma das prioridades da Unido Europeia, muito devido ao seu escasso
nimero de casos®. Estima-se que, anualmente, no seio da Unido, os da-
nos suportados pelos lesados por infragdes as normas da concorréncia as-
cendam os 23 mil milh6es de Euros*. Foi neste cenario que foi adotada a
Diretiva 2014/104/UE, do Parlamento Europeu e do Concelho, de 26 de
novembro de 2014, relativa a certas regras que regem as agdes de indemni-
za¢do no ambito do direito nacional por infragao as disposi¢des do direito
da concorréncia dos Estados-Membros e da Unido Europeia®. Os Estados-
-Membros tinham até 27 de dezembro de 2017 para a transpor para os seus
ordenamentos nacionais, sendo que, em Portugal, este processo legislativo
terminou apenas em 20 de abril de 2018*.

A Diretiva Private Enforcement dedica um capitulo a resolu¢ao amiga-
vel de litigios, reforcando o reconhecimento do seu contributo, conforme
acima referido, para a realizagdo do principio da efetividade do Direito
da Unido Europeia: “os infratores e os lesados deverdo ser incentivados a
acordar numa reparagio dos danos causados pela infracio ao direito da
concorréncia através de mecanismos de resolugdao amigavel de litigios,
como a (...) arbitragem”. Neste seguimento, o diploma estabelece varias
regras — dirfamos — pré-arbitragem. Assim, no art. 18.° n.? 1 da Diretiva
Private Enforcement, os lesados sdo, desde logo, incentivados a recorrer a
arbitragem, antes mesmo de intentarem uma ac¢do de indemnizacio, uma
vez que o prazo de prescri¢ao para pedir uma indemnizagio junto dos Tri-
bunais Nacionais manter-se-4 suspenso durante o processo arbitral. Ain-
da que o processo arbitral tenha inicio no decorrer da instincia relativa-

2 Vide arts. 47.% da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e 20.® da Constitui-
¢ao da Republica Portuguesa.

* Vide LEONOR Ross1 e MIGUEL Sousa FERRo, Private Enforcement of Competition Law in Por-
tugal (I): An Overview of Case-law, Revista de Concorréncia e Regulagio, Ano III, n.? 10 - abr/jun
2012, ps. 91 e 92 e SoF1a OLIVEIRA Pa1s e ANNA P1szcz, Ob. Cit., p. 210.

* Vide Resumo da Avaliacao de Impacto, de 11.06.2013, SWD(2013) 204 final, pt. 8. Esta
avaliacao acompanhou a Proposta, da CE, de adogao de Diretiva nesta matéria (COM(2013)
404 final 2013/0185).

* Doravante, “Diretiva Private Enforcement”.

*¢ Vide https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=41795.
* Cons. 48. Vide, ainda, o art. 2.° n.° 21 da Diretiva Private Enforcement.
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mente ao pedido apresentado nesta dltima, o Tribunal Nacional pode,
ainda, suspende-la, até dois anos, nos termos do n.? 2 do mesmo artigo. Ja
o n.? 3 afirma expressamente a possibilidade das ANC considerarem uma
indemnizagdo paga, em cumprimento de uma sentenca arbitral (anterior
a decisdo relativa ao processo sancionatdrio), como uma atenuante da coi-
ma que venha a ser aplicada. Esta tltima medida assume especial relevo,
na medida em que favorece as stand-alone actions, i.e., as agdes de indemni-
zacdo, neste caso pedidos dirigidos ao TAV, prévias a decisio do aplicador
publico que declare a existéncia de uma infracdo anti concorrencial**. Com
efeito, o ilicito concorrencial é, pela sua natureza secreta, extremamente
dificil de provar, mesmo para as ANC com todos os poderes de investiga-
cdo de que dispoem®. Este quadro desincentiva os lesados a “darem o pri-
meiro passo”. Finalmente, a Diretiva Private Enforcement prevé, no seu art.
19.%, que as transacoes amigdveis produzam efeitos nas a¢oes de indemni-
zacdo subsequentes, designadamente, derrogacdes ao principio da respon-
sabilidade soliddria entre co infratores, estabelecido pela mesma (art. 11.2).
E que, de acordo com esta regra, os lesados podem exigir de qualquer
uma das empresas infratoras a reparacio integral dos danos (que incluem
danos emergentes e lucros cessantes) causados por aquelas®. Este princi-
pio faz parte do elenco de disposi¢des de direito substantivo da Diretiva

*8 Por contraposicdo as follow-on actions. Vide GIANNI DE STEFANO, Access of Damage Claimants
to Evidence Arising out of EU Cartel Investigations: A Fast-evolving Scenario, Global Competition
Litigation Review, Issue 3, 2012, p. 108.

* Prova disso mesmo ¢ a indispensabilidade do regime de cleméncia para as ANC, na medida
em que aqueles pedidos constituem verdadeiras confissoes. Vide CAROLINE CAUFFMAN,
The Interaction of Leniency Programmes and Actions for Damages, The Competition Law Review,
7.2 Vol., Issue 2, julho 2011, p. 183, e RicHARD WHISH e Davip BaiLay, Competition Law,
Oxford University Press, 2012, ps. 517 e ss. No que toca a CE, segundo WOUTER PJ WiLs,
as empresas infratoras sio a sua melhor fonte de informacio, in Ob. Cit., ps. 127 e 128. Vide,
ainda, CHRISTOPHER R. LESLIE, Editorial — Antitrust Leniency Programmes, The Competition
Law Review, Vol. 7, Issue 2, julho 2011, p. 175 e YVEs BOTTEMAN e PAuL HUGHES, Access to
File: Striking the Balance Between Leniency and Private Enforcement Tools, The European Antitrust
Review, Global Competition Review, 2003, p. 3, os quais também se referem ao regime de
cleméncia como o meio de investiga¢ao primordial da CE.

30 Sem prejuizo dos pedidos de direito de regresso que hajam lugar, em funcio da respon-
sabilidade relativa de cada infrator, bem como, dos regimes excecionais que a norma esta-
belece para as Pequenas e Médias Empresas e para as beneficidrias de dispensa de coima no
ambito do regime de cleméncia.
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Private Enforcement, sendo, por conseguinte, aplicavel a arbitragem®'. Ora, o
recurso a arbitragem, neste contexto, repercute-se da seguinte forma nas
acoes de indemnizacio futuras: (i) permite que seja deduzida, na medida
em que ambos tenham sido parte no processo arbitral, a parte do co infra-
tor no pedido de indemnizacao do lesado; (i) impossibilita a reclamacao de
pedido remanescente de indemnizacio ou de direito de regresso contra o
co infrator parte no processo arbitral, salvo se os restantes co infratores nao
possam pagar e, ainda assim, tal exce¢do pode ser excluida pelas partes; e
(iij) comporta a contabilizacdo, pelo Tribunal Nacional, das indemniza-
¢oes pagas no ambito do processo arbitral, na determinacio do montante
da comparticipagao que um co infrator pode exigir a qualquer outro co in-
frator, de acordo com a responsabilidade relativa de cada um pelos danos
causados pela infracdo ao direito da concorréncia. Nestes termos, a arbi-
tragem ¢ passivel de desempenhar um papel determinante na concretiza-
¢do dos principais objetivos da Diretiva Private Enforcement, i.e., assegurar
uma protecao efetiva a qualquer pessoa que tenha sofrido danos causados
por infragdes ao direito da concorréncia e estabelecer um equilibrio entre
public e private enforcement>.

3! Diferentemente, a menos que as partes acordem a sua aplica¢do, das normas de direito
processual, como sejam as probatorias, previstas no Capitulo II da Diretiva Private Enforce-
ment, sob a epigrafe “Divulgacio de Elementos de Prova”. Vide MANUEL PEREIRA BARROCAS,
Estudos de Direito e Prdtica Arbitral, Almedina, 2017, p. 193. Outra disposi¢ao deste tipo ¢ a re-
lativa ao efeito vinculativo das decisdes dos aplicadores publicos, que declarem uma infragao
as regras da concorréncia (art. 9.2). Note-se que, antes da Diretiva Private Enforcement, o art.
16.2 do Regulamento 1/2003 ja previa que os Tribunais Nacionais e as ANC (diferentemente
dos Tribunais Arbitrais, uma vez que, no seguimento do acima mencionado, nao constituem
um 6rgao jurisdicional de um dos Estados-Membros) nao pudessem tomar decisoes contra-
rias as decisdes aprovadas pela CE sobre infragdes as regras antitrust. Assim, nao se aplicando
estas regras processuais aos arbitros, impor-se-ia determinar se estamos perante questoes de
ordem publica, de modo a que, por exemplo, a sentenga arbitral que contrarie uma decisao
publica possa ser objeto de anulagdo com fundamento na violagao das regras da concorrén-
cia, nos termos supra aludidos. No sentido afirmativo e considerando até que uma decisao
da CE que declare uma violagdo hard core (por exemplo, a pratica de um cartel) das regras
da concorréncia impde um dever de facto de vigilancia ao Tribunal Arbitral, vide AssSIMAKIS
Kominos, Ob. Cit., ps. 272 a 274.

2Conss. 3 e 4.
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IV. O recurso a arbitragem no controlo das concentrag¢des

O controlo das concentragdes de empresas por parte das autoridades da
concorréncia (CE/ANC)* visa a identificacdo de problemas jus-concorren-
ciais, que possam resultar das operagdes em analise, e a respetiva preven-
cao (quer introduzindo mecanismos que permitam elimind-los aquando da
concretizagio da concentragao, quer proibindo as concentragoes).

Trata-se de um controlo ex ante, que implica, necessariamente, juizos
de prognose sobre os efeitos da operagdo, num determinado mercado,
para assegurar que o funcionamento dos mercados em causa nas operagoes
sujeitas a controlo prévio nio serd afetado de forma significativa pela im-
plementagao das concentragdes.

Tais juizos visam, igualmente, a promocao dos interesses publicos supe-
riores ja referidos — relembre-se: a protegao da livre concorréncia no mer-
cado e a promogdo do bem-estar dos consumidores. A prossecugio destes
interesses publicos cabe, naturalmente, as AC e nio estd na disponibilidade
das partes privadas.

Uma vez antecipada pelas notificantes ou identificada pelas AC a exis-
téncia de preocupagdes jusconcorrenciais numa operacao de concentracio,
cabe, por um lado, as notificantes apresentarem as medidas corretivas que
possam eliminar tais preocupacoes (“compromissos”) e, por outro, as AC
aferir se tais medidas podem, de facto, eliminar ou mitigar a um nivel acei-
tavel as preocupagdes detetadas. Note-se que, em qualquer caso, os com-
promissos devem ser proporcionais aos problemas de concorréncia deteta-
dos e permitir a sua total eliminacio.

Tais compromissos podem revestir, essencialmente, dois tipos: (i) estru-
turais (de que sdo exemplo cldssico as alienagdes); ou (i) comportamentais
(relacionados com a forma como as notificantes operam no mercado).

Uns e outros apenas poderao ser aceites se as AC puderem concluir que
s30, na pratica, implementaveis em tempo util e que, de facto, eliminam as
preocupagdes jusconcorrenciais identificadas. Daqui decorre que, para se-
rem aceites, 0s compromissos terao, nio apenas de ser executaveis, como a
sua execugdo terd de ser controlavel pelas AC.

O controlo da execucdo dos compromissos nio é um elemento despi-
ciendo, uma vez que implica a alocagdo de recursos publicos adicionais para

5 Doravante, “AC”.
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assegurar, quer a sua implementacio, quer a aplicagio de san¢oes em caso
de incumprimento. As AC poderao recusar compromissos “invocando no-
meadamente o facto de a sua aplicagdo ndo poder ser controlada de forma
eficaz e que a falta de um controlo efetivo limita, ou suprime até, o efeito
dos compromissos propostos”>*.

Por esta razio, medidas corretivas que sejam demasiado complexas ou
de dificil sindicancia ndo serdo adequadas a finalidade a que se destinam e,
logo, nio serdo aceites para a autorizagdo de uma concentragio.

Os compromissos estruturais, como sejam as alienacdes, que eliminam
as preocupagdes jusconcorrenciais de forma ripida e duradoura e sem
necessidade de acompanhamento continuado a médio ou longo prazo sio,
em principio, os mais visados pelas AC. Nao sdo, no entanto, nem os Uni-
cos admissiveis, nem, tio pouco, sempre os mais adequados para eliminar
os problemas detetados.

Frequentemente, em face das caracteristicas dos mercados, os compro-
missos de cardter comportamental (por exemplo, a alteragdo dos modelos
contratuais das notificantes, obrigacdes de acesso a infraestruturas ou as li-
cencgas) podem revelar-se mais proporcionais, adequados e eficazes.

Nuns e noutros, como veremos, o recurso a arbitragem pode e tem vin-
do a revelar-se um mecanismo valido e eficaz para superar preocupagdes
jus-concorrenciais suscitadas pelas operacoes de concentracio, ainda que
claramente com maijor relevincia quanto aos compromissos comporta-
mentais®.

Apesar de o controlo dltimo da implementacio das medidas de corre-
¢do e da aplicagio das sangdes pelo respetivo incumprimento caber, indis-
cutivelmente, as AC, nem todos os atos materiais de corre¢do tém de ser
executados por estas ou sequer sera esse o tipo de monitorizagao mais indi-
cado para a prossecugio dos objetivos publicos da promog¢iao de um merca-
do concorrencial.

A execucdo dos compromissos passa por relagdes privadas e, quanto a
estas, a introdugdo de um mecanismo célere e especializado para resolu-
cdo de conflitos serve, simultaneamente, os interesses da AC e dos privados

5% Parag. 14 da Comunicac¢io da Comissao sobre medidas de correcdo passiveis de serem
aceites nos termos do Regulamento (CE) n.® 139/2004 do Conselho e do Regulamento
(CE) n.2 802/2004 da Comissao (2008/C 267/01).

% Vide OECD Hearings, Arbitration and Competition, 2010.
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envolvidos, sejam eles a empresa em posi¢io dominante, os seus concorren-
tes com menor peso, os seus fornecedores ou os consumidores™.

Se pensarmos num compromisso que envolve a alienagdo de um ativo,
venda essa normalmente feita através de um mandatdrio nomeado pela parte
vendedora (e previamente aceite pela AC), compreende-se que poderd ser
util introduzir um mecanismo rdpido de resolugio de diferendos entre
mandante e mandatario.

Mas se pensarmos em compromissos comportamentais, que passam,
por exemplo, por assegurar que a notificante ird oferecer aos seus concor-
rentes/fornecedores (ou mesmo consumidores) determinadas condigdes
contratuais ou o acesso a determinada licenca ou infraestrutura, percebe-
-se que serd um campo onde o recurso a arbitragem poderd, de facto, ser a
solucdo mais adequada.

Nestes casos, estdo normalmente em causa compromissos em beneficio
de terceiros, ainda desconhecidos a data em que os mesmos s3o assumi-
dos, e cuja implementagio terd de se conformar e adaptar as circunstancias
concretas desses terceiros, bem como, ao contexto em que venham a surgir
eventuais divergéncias.

Ou seja, a verificagdo do efetivo cumprimento dos compromissos assu-
midos ird depender de uma anilise casuistica, temporalmente distante do
momento da decisdo de autoriza¢do e que implica dificuldades de monito-
rizacdo do cumprimento acrescidas.

O recurso a arbitragem no 4mbito do controlo de concentragoes ¢ aco-
lhido, desde ha muito, pela CE, que cedo reconheceu o mérito do recurso
a intervencdo dos Tribunais Arbitrais e das convengdes de arbitragem no
acompanhamento e na resolucgdo de litigios relativos a execuciao de com-
promissos assumidos pelas partes, para viabilizar decisdes de autorizagio
de concentragdes®’.

Este reconhecimento ¢, alids, expressamente feito na Comunicagio
da CE sobre as medidas de correcio que podem ser aceites do ambito do

%6 Neste sentido, vide MARC BLESSING, Arbitrating Antitrust and Merger Control Issues, Swiss
Commercial Law Series, Edit. por NEDIM PETER VOGT, Vol. 14, 2003, ps. 81 e ss..

57 Sobretudo a partir de 1992, ano em que se registam varias decisoes da CE em que a mesma
aceitou, como compromissos, o recurso a cldusulas de arbitragem, ainda que com alcances
distintos. Exemplos: Elf/Minol, N.® IV/M.235, de 04.09.1992; British Airways/TAT, N.® IV/M
259, de 27.11.1992; e Du Pont/ICI, N.° IV/M.214, de 30.09.1992.
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controlo de concentracdes®®, em particular nos seus parags. 66 e 103, que
identificam o recurso a mecanismos rapidos de resolugao de litigios como
sendo uma medida para permitir a terceiros executarem, eles préprios, os
compromissos, de uma forma célere e que pode eliminar a necessidade de
um controlo da execuc¢do dos compromissos por parte das ANC, salvaguar-
dadas que estejam a eficacia e a oportunidade das decisoes, bem como, a
sua aplicacio efetiva, podendo mesmo o recurso a este mecanismo desem-
penhar um papel fulcral na aceitagio dos compromissos pelas ANC*-°.

Tal como decorre da referida Comunicagio, a CE nomeard, concomi-
tantemente com a institui¢do do procedimento arbitral, um administrador
incumbido de controlar a execu¢do dos compromissos, o qual podera tam-
bém participar nesses procedimentos.

8 Comunicagdo da Comissdo sobre as medidas de correcgio passiveis de serem acei-
tes nos termos do Regulamento (CE) n.? 139/2004 do Conselho e do Regulamento (CE)
n.° 802/2004 da Comissao (2008/C 267/01).

%9 Supra Cit. Comunicagdo (2008/C 267/01), parag. 66: “[e|ntre as medidas que permitem a
terceiros executar eles préprios os compromissos figuram nomeadamente o acesso a um me-
canismo rapido de resolucio de litigios através de um procedimento de arbitragem (em con-
junto com os administradores) ou de procedimentos de arbitragem que envolvam as auto-
ridades regulamentares nacionais competentes, caso existentes nos mercados em causa. Se
a Comissdo puder concluir que os mecanismos previstos nos compromissos permitirao aos
proéprios operadores no mercado executa-los de forma eficaz e atempada, nao serd necessa-
rio que esta assegure qualquer controlo permanente neste contexto. Nessas circunstincias,
uma intervencio pela Comissio apenas se justificaria nos casos em que as partes nio respei-
tem as solugdes alcangadas no dmbito desses mecanismos de resolucio de litigios. No entan-
to a Comissao apenas podera aceitar tais compromissos na condi¢do de a sua complexidade
ndo comportar, a partida, um risco para a sua eficicia e quando os dispositivos de controlo
propostos assegurarem a sua aplicagdo efetiva e o seu mecanismo de execucdo se traduzir
em resultados em tempo oportuno”.

6 Parag. 103: “dada a longa duracio dos compromissos relativos a outros aspectos que nao
a alienacdo, bem como a sua complexidade frequente, serdo frequentemente necessarios
esforcos significativos em matéria de controlo e instrumentos especificos para permitir a
Comissio concluir que tais compromissos serdo efetivamente aplicados. Por conseguinte a
Comissao exigird muitas vezes que um administrador seja incumbido de controlar a execu-
¢ao de tais compromissos, bem como o estabelecimento de um procedimento de arbitragem
acelerado a fim de prever um mecanismo de resolugao dos litigios e de assegurar que sejam
os préprios operadores de mercado a garantir a observancia dos compromissos. Em casos
anteriores a Comissao exigiu frequentemente a nomeagao de um administrador e uma clau-
sula de arbitragem. Nesses casos o administrador controlard a execugdo dos compromissos,
mas estard igualmente em condi¢des de participar nos processos de arbitragem, por forma a
que estes possam, ser concluidos num prazo curto”.
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Em sede de controlo de concentragdes, sao varios os exemplos de deci-
soes da CE em que se optou pelo recurso a arbitragem na monitorizagio da
implementagio de compromissos, tanto em decisdes de primeira como de
segunda fase. Esta op¢do tem vindo a ter um campo de aplicacdo cada vez
mais relevante, a ponto de, em alguns casos, o recurso a arbitragem ser, ele
proéprio, entendido como um compromisso indispensavel a autorizacao da
operacao de concentra¢ao®. As solucoes que foram sendo implementadas
ao longo das decisoes sao também bastante diversas®* e refletem a evolucao
na aceitagdo deste procedimento.

Um dos primeiros casos de adoc¢do deste mecanismo foi o Caso Elf
Acquitaine — Thyssen/Minol®, decidido em primeira fase. Apesar da dimen-
sdo comunitaria, as quotas de mercado pds-concentragido eram relativa-
mente baixas (de 1,5% para 5-8%) e, a partida, a concentra¢do nio oferecia
particulares preocupacdes. No entanto, ouvidos os terceiros interessados,
entendeu a CE que seria preciso assegurar o acesso dos concorrentes aos
produtos das refinarias e aos depoésitos em condi¢des de mercado, o que
implicava que os contratos a celebrar pds-concentragio contivessem deter-
minadas condi¢des. A notificante aceitou, entdo, submeter os litigios que
surgissem com terceiros a uma “arbitragem por peritos independentes e
especializados nas matérias em causa”. A arbitragem surge assim erga om-
nes, como uma possibilidade de qualquer terceiro submeter os litigios a um
Tribunal Arbitral especializado, ao invés de obrigar ao recurso aos Tribu-
nais Comuns. Esta decisdo espelha a forma indistinta e ainda confusa com
a qual a CE se refere, sobretudo nestas primeiras decisoes, a “peritos inde-
pendentes” e a “arbitros”.

No mesmo ano, no Caso British Airways/TAT**-%, onde igualmente nao
se verificavam, a partida, especiais preocupagdes jusconcorrenciais, en-
tendeu, no entanto, a CE que seria importante assegurar o acesso de con-
correntes a slots de algumas rotas mais importantes, comprometendo-se a

6! Vide MARC BLESSING, Ob. Cit., ps. 81 e ss..

62 Os exemplos infra foram, na sua maioria, retirados de MARC BLESSING, Ob. Cit., ps. 81 e ss..
%3 Vide nr. 56.

¢ Vide nr. 56.

% Também no 4ambito da concentragio Swissair/Sabena II, Caso N.° IV/M.1185, de
04.06.1998, foi introduzida a possibilidade do recurso a arbitragem pelos concorrentes, no
contexto dos acordos a celebrar com estes, para a transmissao de slots, em determinadas
rotas.
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notificante a transferir slots para os concorrentes, nessas rotas. Como me-
dida para assegurar uma rapida resolugio de eventuais litigios com tercei-
ros, quanto aos termos dos contratos a celebrar para a transmissao dos slots,
foi introduzida uma clausula de arbitragem. Este caso, sendo dos primeiros
em que surge o compromisso de aceitar a arbitragem em potenciais confli-
tos, é especialmente interessante, na medida em que estipulava que o arbi-
tro, na falta de acordo entre as partes, seria escolhido pela British Airways
mas, ficando a decisao final quanto a escolha do mesmo, sujeita a validacao
pelo Diretor Geral da Direcao Geral da Concorréncia. Esta solugio para o
impasse na escolha do arbitro, na falta de acordo das partes, sendo tipica de
modelos ingleses, ndo ¢ isenta de criticas, dado que ¢ suscetivel de levantar
reservas quanto a neutralidade do arbitro.

Outro dos casos que marcou um passo importante no que respeita a
introducdo do recurso a arbitragem para a implementagdo de concentra-
coes foi o Caso Alcatel/Thomson CSF — SCS*. Entendeu a CE ser necessirio
assegurar, pds-concentracio, que as partes continuassem a fornecer aos seus
concorrentes determinadas pegas tidas por particularmente importantes e
um dos compromissos assumidos, para ultrapassar estas preocupagdes, foi o
da submissdo das partes a nomeacio de um drbitro independente, a ser de-
signado pela Agéncia Espacial Europeia (ao invés de pelas préprias partes,
como sucedeu no caso referido no paragrafo anterior). A decisao refere a
importancia deste compromisso para a aceitacio da concentragao, tendo em
conta a nomeagdo de um arbitro independente das partes e com especiais
conhecimentos do setor, a rapidez da decisdo (os prazos para a constitui-
cdo da arbitragem e decisao eram bastante curtos: decisio em dois meses),
a regulacdo do acesso aos documentos confidenciais, o facto de a decisiao
nao admitir recurso e ser de execugdo imediata e a obrigacdo de o arbitro
manter a CE informada de todos os procedimentos que tivessem lugar.

No Caso Allied Signal/Honeywell*’, em que estava em causa o reforco de
uma posicao dominante com alegados efeitos de encerramento do mercado,
estabeleceu-se a arbitragem, por um perito independente e experiente,
nomeado pelas partes, mas sujeito a prévia aprovaciao da CE. A decisao do
arbitro nao admitia recurso e foram-lhe atribuidos amplos poderes de
investigacdo e acesso a informacio confidencial, podendo ordenar as me-

% N.2 IV/M.1185, de 18.05.1998.
¢ N.2 COMP/M.1601, de 01.12.1999.
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didas provisoérias que entendesse necessarias. Todo o procedimento previa
prazos muito curtos (Fast Track), tanto para as partes, como para a decisao
do arbitro. Tanto o inicio das arbitragens, como as decisoes do arbitro, de-
veriam ser prontamente informados a CE, ficando, ainda, as partes obriga-
das a enviar, durante todo o periodo de vigéncia dos compromissos, relato-
rios anuais sobre a atividade do arbitro e as medidas implementadas pelas
mesmas em cumprimento das decisoes arbitrais. Um dado curioso desta
decisdo ¢ o de ter sido igualmente definido que, simultaneamente com
a nomeacio do arbitro, seria nomeado um perito independente (sujeito
igualmente a aprovagio da CE), o qual tinha como missao a monitorizacao
do cumprimento dos compromissos comportamentais assumidos e a obri-
gacio de informagdo imediata da CE, em caso de incumprimento dos mes-
mos. Tendo em conta as funcdes deste perito independente, ¢ expetavel
que o mesmo acompanhasse (ainda que passivamente) os procedimentos
arbitrais, acabando por permitir uma intervenc¢io da CE em moldes seme-
lhantes a figura do amicus curiae.

No Caso Carrefour/Promodes®®, em que a CE identificou preocupacoes
relativas a posi¢ao dominante coletiva com potencial efeito de encerra-
mento do mercado a pequenos fornecedores, reconhecendo no entanto
que a concentragdo poderia, nio obstante, trazer efeitos benéficos para o
mercado, um dos compromissos que levou a aceitacdo da concentragio foi
o de desinvestimento de alguns ativos por parte do Carrefour, juntamente
com a sua aceitagdo de, em caso de litigio, submeter o mesmo a arbitragem,
por um arbitro independente a ser nomeado por comum acordo das partes
ou, na falta do mesmo, pelo Presidente da Camara de Comércio de Paris
ou de Espanha (consoante o local do litigio). Também neste caso, os moti-
vos apontados pela CE para a aceitagdo do compromisso prendem-se com
a independéncia do arbitro, a rapidez da decisdo (no caso, trés meses) e a
obrigacdo do Carrefour de informar todos os seus fornecedores, da introdu-
¢do, nos contratos em curso, da possibilidade de recurso a arbitragem para
resolucio de eventuais litigios (arbitragem esta detalhadamente definida).

O Caso BskyB/Kirch Pay TV®® é também interessante, na medida em que
espelha as preocupagoes da CE com o recurso a arbitragem: o procedimento
arbitral ficou sujeito a prévia aprovacio da CE, que poderia introduzir as

% N.2 COMP/M.1684, de 25.01.2000.
% N.2 COMP/M.JV.37, de 21.03.2000.
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alteracoes que entendesse necessarias e, no limite, definir o procedimento,
sendo que o arbitro deveria decidir tendo em conta todas as anteriores de-
cisoes relativas as matérias objeto dos compromissos. Ficou também clara-
mente explicito na decisdo que, em caso algum, poderia o processo arbitral
por em causa os poderes da CE, resultantes do controlo de concentragdes
ou do TFUE, relativamente a imposi¢ido de medidas as partes — uma ema-
nacio do dever inalienavel da CE, de salvaguardar o respeito pelos Tratados
da Uniao Europeia.

No Caso Shell/BASF/]V — Project Nicole”, surge uma das primeiras mani-
festacoes, no 4mbito do controlo de concentragdes, da “Arbitragem Pén-
dulo” (Pendulum Arbitration), em que os arbitros terdo de optar, na integra,
pela posicao de uma das partes. Ou seja, cada parte apresenta a sua pro-
posta e respetiva fundamentacio e os arbitros escolhem uma ou outra.
E um mecanismo que, pelo risco inerente, visa fomentar um acordo das
partes, evitando o litigio, ja que o risco serd mais elevado para ambas sub-
metendo o litigio a arbitragem, pois s6 hd ou perda ou ganho total. Neste
processo estava em causa um eventual desacordo das partes quanto ao
montante da compensacio a ser paga pelo licenciamento, estabelecendo-se
que, caso assim fosse solicitado pela parte, os contratos de licenciamento
entrariam imediatamente em vigor, ndo obstante a pendéncia da arbitra-
gem quanto ao montante da compensacio. Trata-se de uma solugio que
suscita algumas questoes, nomeadamente quanto a adesdo de terceiros a
este tipo de arbitragem, uma vez que os seus direitos de defesa poderao ser
melhor salvaguardados por um Tribunal Comum, dados os poderes muito
restritos de apreciagao dos arbitros.

No Caso Vodafone Airtouch/Mannesmann”, surge um exemplo da reso-
lucdo de litigios Fast Track, mais utilizada pela CE em decisdes subsequen-
tes. Esta opciao de resolugdo de divergéncias foi disponibilizada aos ter-
ceiros que pretendessem por em causa um ato ou decisdo da Vodafone, no
ambito da execucdo dos compromissos assumidos. Nesta solucio, perante
uma reclamacdo de terceiros (prima facie evidence rule) a Vodafone teria de
apresentar os seus contra-argumentos devidamente fundamentados, sus-
tentados em dados detalhados sobre a capacidade da rede, capacidade
técnica, detalhes contabilisticos e técnicos, entre outros (o detalhe da

7*N.2 COMP/M.1751, de 29.03.2000.
IN.2 COMP/M.1795, de 12.04.2000.
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informacao a ser fornecida, no 4mbito deste tipo de arbitragem, é verdadei-
ramente exaustivo). O arbitro deverd decidir a favor da reclamante, salvo se
o grau de prova apresentado pela contraparte for, de facto, capaz de inver-
ter o caso apresentado.

Este mecanismo tem na sua base a preocupagio de uma resposta eficaz a
um problema de grande assimetria de informagio, entre os terceiros recla-
mantes e a Vodafone, a qual estaria na posse de toda a informacao (até porque,
no entendimento da CE, da concentracio resultava um aumento significa-
tivo da posicao da Vodafone, que lhe conferia um fortissimo poder negocial).

Finalmente e ainda no que respeita as decisdes da CE, fazemos refe-
réncia ao Caso Newscorp/Telepiu’*”3, considerado um ponto de viragem no
que respeita a aceitagdo da arbitragem como um compromisso valido para
a implementagio de um sistema de monitorizacio efetiva de compromissos
comportamentais. Neste caso, o Tribunal Arbitral seria composto por trés
arbitros, segundo as regras de procedimento da International Chamber of
Commerce, que decidiriam com base no sistema prima facie case supra re-
ferido, ou seja, os arbitros decidiriam a favor do terceiro reclamante, com
base na prova produzida, salvo se a contraparte conseguisse fazer prova em
contrario. A decisio do tribunal seria vinculativa, ficando claramente salva-
guardados os poderes da CE e do Regulador Setorial.

Em Portugal, o recurso a arbitragem, no ambito do controlo de concen-
tragoes, estd igualmente previsto nas Linhas de Orientagio sobre Com-
promissos em Controlo de Concentragdes™. Apesar de a utilizagdo destes
mecanismos nao ser tao vasta como ao nivel da CE, existem alguns exemplos.

Na maioria das decisdes de autorizagdo com compromissos em que
se previu o recurso a arbitragem até a data, este esta restrito a regulaciao
de litigios ou divergéncias entre o mandante e o mandatdrio”™ (i.e., entre

72 N.2 COMP/M.2876, de 02.04.2003.

73 Vide OECD Hearings, Ob. Cit., p. 80.

7 Vide pt. 102: “as salvaguardas exigidas pela AdC no ambito de compromissos de alienacao
sdo, em grande medida, comuns as salvaguardas exigidas no ambito da execugio e monito-
rizagdo de outros tipos de compromissos, referindo em especial a relevancia de mandatarios
de monitorizagao e cldusulas de arbitragem no caso de cedéncia de licengas”.

> Vide, entre outros exemplos, os seguintes processos: Ccent. 79/2007, Transdev/Outros
Accionistas pessoas individuais do Grupo Joalto (através de NewCo)/JV Sociedade (Empresa Comum);
Ccent. 51/2007, Sonae/Carrefour; Ccent. 16/2011, Powervia (Fundo Explorer II)/Laso*Auto-
-Laso*Probilog*Laso Ab.
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a notificante e o administrador nomeado para controlar a execucio dos
COMpPromissos).

No entanto, a decisio no 4mbito do processo Ccent. 5/2013 Kento
Unitel*Sonaecom/Optimus™ prevé o acesso a arbitragem em moldes um pouco
distintos e mais préximos do que tem vindo a ser a pratica mais recente da
CE, prevendo-se o recurso a arbitragem para beneficio de terceiros, caso

*

estes entendam recorrer a tal mecanismo. Neste processo, estava em causa
a aquisicao pela Kento*Unitel*Sonaecom do controlo conjunto da ZON Multi-
média — Servigos de Telecomunicagoes e Multimédia, SGPS, S.A. (ZON), tal como
esta ultima resultaria, depois de incorporar, por fusao, a sociedade Optimus,
SGPS, S.A. (Optimus). A Autoridade da Concorréncia identificou varias pre-
ocupagoes jusconcorrenciais e a operacao foi autorizada mediante a acei-
tacdo de varios compromissos de natureza comportamental, relacionados
com as condi¢des contratuais das partes (alargamento de prazos contratu-
ais, restricao de cldusulas de fidelizacdo de clientes, obrigacdo de acesso a
rede grossista e introdugao de uma op¢io de compra a favor da Vodafone).

Em particular, as notificantes comprometeram-se a assegurar que a
Optimus negociava o acesso grossista a Rede Optimus Partilhdvel, por parte
de entidades que cumprissem certos requisitos. Sempre que a Optimus e
o terceiro requerente do acesso nao chegassem a acordo para celebrar o
contrato de acesso, tal diferendo deveria ser apreciado por uma Comissao
Arbitral, caso o terceiro assim o pretendesse, ficando as notificantes irre-
vogavelmente comprometidas a assegurar que a Optimus aceitaria a decisao
dai resultante, sobre os termos mais adequados a serem contratados.

Estes sio apenas alguns dos muitos exemplos de decisdes das quais
decorre que, efetivamente, o recurso a arbitragem tem um campo de apli-
cacdo relativamente vasto no 4ambito do controlo de concentracoes e pode
e deve ser encarado, tanto pelas AC, como pelas partes e terceiros, como
um mecanismo eficaz para a resolucio de litigios relacionados com a imple-
mentagiao de compromissos, tendo, por isso mesmo, um papel importante
na aplicacdo publica e privada do direito da concorréncia.

Parafraseando CLAUDIA TRABUCO e MARIANA FRANGCA GOUVEIA, a arbi-
tragem ndo ¢ um novo instrumento de supervisio das AC, mas antes um
instrumento para resolucio de litigios entre privados e por privados, ainda
que tais litigios sejam o resultado de uma situacio de desrespeito de deve-

¢ De 26.08.2013.
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res assumidos perante a autoridade publica competente. Embora de carac-
ter essencialmente privado, o recurso a arbitragem, nestes casos, tem a pe-
culiaridade de ser “semi-compulsério”, na medida em que, pelo menos as
empresas participantes, ficam obrigadas a aceitar a utilizacdo desta via””.

Embora tecnicamente nio seja correto qualificar o recurso a arbitragem
como um mecanismo de controlo ou execuc¢io de compromissos, ¢ na pra-
tica esta a maior mais-valia que as AC lhe reconhecem.

Uma das questdes que se tem levantado é o grau de intervencio das
AC nos procedimentos arbitrais, em alguns casos considerada como injusti-
ficada e ilegitima.

Em algumas das decisdes da CE, sobretudo nas iniciais em que os re-
ceios sobre o recurso e o alcance das arbitragens eram muito latentes, em
particular quanto a restricio ou substituicio dos poderes de supervisio
atribuidos as AC, a intervengio da CE — nomeadamente quanto a obrigato-
riedade da sua intervengdo no procedimento arbitral (desde a escolha dos
arbitros, passando pela obrigatoriedade de pronuncia e de sindicancia da
decisdo arbitral) — levantou duvidas quanto a natureza deste tipo de proce-
dimentos arbitrais, designadamente se se tratavam de mecanismos adicio-
nais de supervisio ou de verdadeiras arbitragens de natureza comercial.

O entendimento atual ¢ o de que se tratam de arbitragens comerciais
comuns, ainda que possam ter (e tenham, de facto) algumas caracteristicas
proprias, resultantes da circunstincia de estarmos perante litigios que de-
correm de duvidas sobre o cumprimento de deveres assumidos perante en-
tidades publicas. De entre estas caracteristicas especificas, ressaltam:

(i) a possibilidade de intervencdo das AC, que nio é obrigatdria mas,
caso exista, terd a valoracdo equivalente a de um relatério de um pe-
rito (ainda que especialmente qualificado’®);

(ii) anecessidade de articulagdo entre o Tribunal Arbitral e a AC; e

(iii) o facto de, na grande maioria dos casos, estarmos perante uma
“declaracdo unilateral de adesdo prévia”, uma vez que a notificante
assume, perante todas as eventuais contrapartes (nao identificadas
a data da assunc¢do do compromisso), a obrigacdo de se sujeitar a

77 Vide CLAUDIA TRABUCO e MARIANA FRANCA GOUVEI4, Ob. Cit., p. 28.
78 Neste sentido, vide CLAUDIA TRABUCO e MARIANA FRANGCA GOUVEI4, Ob. Cit,, p. 18.
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uma decisdo de um Tribunal Arbitral”. Nao estamos perante uma
verdadeira cldusula compromisséria, o que pode levantar questoes
sobre a possibilidade ou nio de invocacio de excec¢do de incompe-
téncia, embora se trate de uma obrigacdo assumida pela notificante
perante a entidade publica, cuja violagio estard sujeita ao escrutinio
desta.

A distin¢do entre os poderes de jurisdi¢io das AC e dos Tribunais Ar-
bitrais, nem sempre clara, como vimos acima, foi, no entanto, ji elucidada
numa das primeiras decisdes de um Tribunal Arbitral, neste campo®: a AC
cabe a funcio publica de supervisio da implementagio dos compromissos e
das medidas sancionatdrias necessarias; ao Tribunal Arbitral cabe decidir os
litigios entre as notificantes e os beneficidrios dos compromissos, os quais,
na auséncia de recurso aos Tribunais Arbitrais, seriam necessariamente di-
rimidos nos Tribunais Nacionais. A mesma decisao foi também importante
na clarificagdo do escopo dos poderes do Tribunal Arbitral: assegurar o
cumprimento dos compromissos acordados com a CE no ambito da decisao
de autorizacio, ndo lhe cabendo a alteracao dos compromissos que tenham
sido acordados com aquela.

V. Conclusoes

Ultrapassada a questao da arbitrabilidade do direito da concorréncia e con-
forme julgamos resultar do supra exposto, a defesa da concorréncia tem a
ganhar com a opc¢do pela arbitragem e pelas mais-valias a esta associadas,
como sejam a celeridade, o custo, a flexibilidade, a confidencialidade ou a
especializacio.

Os beneficios do recurso ao processo arbitral aumentam exponencial-
mente no caso da aplicagdo privada, principalmente se tivermos em consi-
deracdo o escaco exercicio do direito a reparacgio verificado. Muito embora

7 Que DARIO MOURA VICENTE qualifica de “promessa de celebragdo de convengao arbitral”:
vide CLAUDIA TRABUCO e MARIANA FRANGCA GOUVEI4, Ob. Cit.,, p. 29.

8 Vide Luca G. Rapicati D1 Brozoro, EU Merger Control Commitments and Arbitration: Reti
Televisive Italiane VS Sky Italia, Arbitration International, Oxford University Press, Vol. 19, Issue
2,1junho 2013.
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neste caso, com grande probabilidade, ndo exista um acordo prévio entre
as partes e, por conseguinte, uma convengao de arbitragem antecedente
a situagdo controvertida. Estamos cientes da maijor dificuldade das partes
chegarem a um consenso e celebrarem uma convencio arbitral concomi-
tantemente com o litigio, estando ja degradada a relacdo entre estas, mas
realcamos as vantagens dai decorrentes para ambas as partes. Se, para a em-
presa infratora significa a limitacao da responsabilidade que lhe caberia se
ndo se socorresse da justica privada e, ainda, a possibilidade de ver reduzida
a coima aplicavel (a qual - relembre-se — pode chegar a 10% do seu volume
de negdcios™), para o lesado pode significar uma reparacdo mais eficaz.
No caso das empresas, uma indemnizagio atempada pode mesmo fazer a
diferenca na estrutura de mercado, na medida em que se verifique uma in-
capacidade de suporte dos danos, suscetivel de expulsar a empresa lesada
do mercado. O TAV tem, assim, competéncia para declarar o preenchi-
mento dos pressupostos da responsabilidade civil ou apenas para determi-
nar o montante da indemnizacao.

Por outro lado e parafraseando LAURENCE IDOT, a arbitragem pode ser-
vir como um util auxiliar da aplicagdo publica (public enforcement auxiliary®*)
do direito da concorréncia, em sede de controlo de concentragoes. A sua
relevincia serd tanto maior, quanto mais adaptada for as particularidades
dos casos concretos, nomeadamente assegurando a especialidade dos arbi-
tros e a sua neutralidade, a celeridade na composicao do Tribunal Arbitral
e na decisio, a neutralidade do local da arbitragem e da lingua da mesma,
a efetiva implementagdo da decisio do Tribunal Arbitral, nomeadamente
através da renuncia ao recurso da decisio e a sua articulagio com a AC.
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