COLECAO DO INSTITUTO DO CONHECIMENTO AB

ARBITRAGEM: DA EXPERIENCIA
PORTUGUESA AO FUTURO

O POTENCIAL DE PORTUGAL E LISBOA COMO SEDE DE ARBITRAGEM
Gongalo Malheiro | André Pereira da Fonseca

ARBITRAGEM E DIREITO PUBLICO
Ricardo Branco

DA ARBITRAGEM -IZRIBUTARIA E DOS MOTIVOS QUE CONDUZIRAM
A SUA INTRODUCAO NO ORDENAMENTO |JURIDICO PORTUGUES
Margarida Marques Carvalho

ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA EM MOCAMBIQUE
Cecilia Anacoreta Correia

ARBITRAGEM E PROPRIEDADE INDUSTRIAL
Manuel Duries Rocha | Ana Pan3o

CONCORRENCIA NA ARBITRAGEM E ARBITRAGEM NA CONCORRENCIA
Inés Sequeira Mendes | Silvia Bessa Venda

ARBITRAGEM DESPORTIVA NO TRIBUNAL ARBITRAL DO DESPORTO
Luis Fratsto Varona | Frederico de Tavora Pedro

/4 ABREU
m 044 \>voGADOS

ALMEDINA INSTITUTO DO CONHECIMENTO AB




COLEGCAO DO INSTITUTO DO CONHECIMENTO AB
N.21

Arbitragem: Da Experiéncia Portuguesa
ao Futuro






COLEGAO DO INSTITUTO DO CONHECIMENTO AB

Coordenacao
Ricardo Costa

N.2T
Arbitragem: Da Experiéncia
Portuguesa ao Futuro

2018

Gongalo Malheiro | André Pereira da Fonseca
Ricardo Branco

Margarida Marques Carvalho

Cecilia Anacoreta Correia

Manuel Duraes Rocha | Ana Panao

Inés Sequeira Mendes | Silvia Bessa Venda

Luis Fradsto Varona | Frederico de Tavora Pedro

ALMEDINA INSTITUTO DO CONHECIMENTO AB



COLECAO DO INSTITUTO DO CONHECIMENTO AB

COORDENAGAO
Ricardo Costa

N.21
ARBITRAGEM: DA EXPERIENCIA PORTUGUESA AO FUTURO

AUTORES

Gongalo Malheiro|André Pereira da Fonseca, Ricardo Branco, Margarida
Marques Carvalho, Cecilia Anacoreta Correia, Manuel Durdes Rocha|Ana
Pando, Inés Sequeira Mendes|Silvia Bessa Venda, Luis Fratsto Varona|
|Frederico de Tévora Pedro

EDITOR

EDIGOES ALMEDINA, S.A.
Rua Fernandes Tomds, n.% 76-80
3000-167 Coimbra

Tel.: 239 851 904 - Fax: 239 851 901
www.almedina.net - editora@almedina.net
DESIGN DE CAPA

FBA.

PRE-IMPRESSAO

EDIQOES ALMEDINA, SA
IMPRESSAO E ACABAMENTO

Setembro, 2018
DEPOSITO LEGAL

Os dados e as opinides inseridos na presente publicagio sio da exclusiva
responsabilidade do(s) seu(s) autor(es). Apesar do cuidado e rigor colocados
na elaboragio da presente obra, devem os diplomas legais dela constantes ser
sempre objeto de confirmagdo com as publicacdes oficiais.

Toda a reprodugio desta obra, por fotocépia ou outro qualquer processo,
sem prévia autorizacdo escrita do Editor, ¢ ilicita e passivel de procedimento
judicial contra o infrator.

A Colecido IAB respeita a liberdade de escolha dos Autores quanto a orto-
grafia usada nos textos publicados.

GRUPOALMEDINA

ALMEDINA

BIBLIOTECA NACIONAL DE PORTUGAL — CATALOGAGAO NA PUBLICAGAO
ARBITRAGEM: DA EXPERIENCIA PORTUGUESA AO FUTURO
Arbitragem: Da Experiéncia Portuguesa ao Futuro / Gongalo

Malheiro... [et al.] . — (Colegdo do Instituto do

Conhecimento AB)

ISBN 978-972-40-7648-5

I- MALHEIRO, Gongalo, 1972-

CDU 347



APRESENTACAD

E com muita satisfagio que a Abreu Advogados langa a primeira edicdo de uma
publicagdo, que se quer anual, dedicada a temas de arbitragem.

Paralelamente ao encontro de arbitragem organizado neste més de setembro, o
qual tem como foco a apreciagdo da relevincia que Lisboa (e Portugal) pode(m) ter
no dmbito da arbitragem internacional, foi decidido que esta edigio teria a inten-
¢do de oferecer uma perspetiva mais geral da realidade da arbitragem em Portugal.
Assim, temos um conjunto de artigos preparados por advogados e consultores da nossa
sociedade, com reconhecida experiéncia em diversas dreas de Direito, que abordam a
arbitragem como meio alternativo de resolugdo de conflitos em dreas tdo diferentes
como o direito piiblico, em especial o direito tributdrio, o direito da propriedade indus-
trial, o direito da concorréncia e o direito do desporto.

Como também ¢é referido num dos textos incluidos nesta publica¢do, a realidade
da arbitragem em Portugal tem conhecido extraordindrias modificagdes nos ultimos
anos, nomeadamente expandindo-se para dreas que até recentemente ndo conheciam
a possibilidade de recurso a arbitragem. E certo que estes desenvolvimentos dio lugar
a novas questoes e desafios, alguns deles abordados nesta edigio, de nem sempre fdcil
resolugdo. No entanto, os factos demonstram que hoje a arbitragem é uma realidade
muito presente e que ganha crescente autonomia na pratica, no quadro legal e na teo-
rizagdo que se vai desenvolvendo. Por essa razdo, todos aqueles que de uma de forma
ou de outra tém contacto com esta realidade, sejam advogados, drbitros, professores
universitdrios ou simples interessados, podem encontrar aqui uma abordagem que se
quer geral, mas nem por isso deixando de apreciar, com o detalhe possivel, algumas
questoes particulares.

Uma nota ainda para referir que, sendo a arbitragem uma realidade cada vez
mais global, decidimos incluir um estudo que versa sobre uma das facetas da arbi-
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tragem em Mogambz’que, 10 ¢aso a arbitmgem em direito administrativo. Com isto,
reconhecemos que muitos dos temas relacionados com a arbitragem ultrapassam as
Jurisdigoes nacionais e abrimos a porta para que esta vertente lusdfona e internacional
seja mais explorada em futuras publicagoes.

Esperamos que quer o encontro promovido sobre temas de arbitragem, quer esta
publicagdo, sejam um contributo da Abreu Advogados para o maior conhecimento da
arbitragem em Portugal e que esta se vd afirmando como um efetivo e eficiente meio de
resolugdo de conflitos, indo de encontro aos desejos e preocupagoes de todos os que pro-
curam a melhor forma de dirimir os litigios em que se encontram envolvidos.

GRUPO DE TRABALHO ARBITRAGEM E MEDIAGAO
DA ABREU ADVOGADOS
Setembro de 2018
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0 potencial de Portugal e Lishoa
como sede de arbitragem

GONCALO MALHEIRO
LL.M (Master of Law) em Arbitragem, Queen Mary University of London
Sdcio Contratado da Abreu Advogados

ANDRE PEREIRA DA FONSECA

LL.M. (Master of Law) em Arbitragem, Queen Mary University of London
Pds-Graduado em Direito do Trabalho e da Seguranga Social,

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Advogado Associado da Abreu Advogados

1. A escolha da sede de arbitragem ¢ sempre um tema chave quando as
partes decidem dirimir o seu litigio recorrendo a arbitragem.

Entre outras razdes que se podem aduzir, podemos referir, em primeiro
lugar, que esta questio ¢ relevante porque poderd ter impacto na lei que
regulard o processo arbitral. Em segundo lugar, porque podera ser even-
tualmente necessrio requerer o apoio do sistema judicial local, o qual
exercera fungdes de supervisao e assisténcia. Em terceiro lugar, porque tal
podera também ter implicagoes a nivel de execugio da sentenga arbitral.

Assim, ¢ de todo conveniente, e antecipadamente, conhecer qual a lei
de arbitragem local e se ela é, por exemplo, inspirada pelas regras e princi-
pios da designada “UNCITRAL Model Law” (em linha com o que acontece
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com as jurisdi¢es mais relevantes internacionalmente); se o sistema judi-
cial move-se pelo respeito, conhecimento e valorizagao da arbitragem e se o
local que constitui a sede de arbitragem faz parte de um Estado membro da
Convencio de Nova lorque, respeitante ao reconhecimento e execugio de
sentencas arbitrais.

Existem certamente ainda outras condicionantes, relacionadas com
aspetos praticos, que devem ser também levados em linha de conta pelas
partes quando consideram o eventual recurso a arbitragem. E o caso, por
exemplo, das condigdes de alojamento, operacionalidade das telecomu-
nicagdes, meios de transporte e centralidade, utilizagio e boa operaciona-
lidade de servigos relacionados com a arbitragem, como sdo os casos dos
servigos de tradugio.

De todo o modo, e antes de mais, importa distinguir sede da arbitragem
do lugar de arbitragem onde todas ou uma parte significativa das audién-
cias tém lugar por razées de ordem pratica (por exemplo, por ser ai que vi-
vem as testemunhas ou por se tornar mais facil a producio de prova nesse
local). Como se disse acima, a sede de arbitragem tem consequéncias legais
muito relevantes mas o mesmo nao pode ser dito do lugar de arbitragem o
qual é principalmente relevante por razdes de ordem pratica.

Que este tema é da maior importancia, atesta, por exemplo, o trabalho
efetuado pelo Chartered Institute of Arbitrators, que nomeou um grupo de
trabalho constituido por alguns dos mais reputados arbitros a nivel inter-
nacional e que definiram os 10 principios essenciais que permitem apurar
e qualificar um pais ou uma cidade para serem considerados uma credivel
sede de arbitragem.

Assim, esses 10 principios s3o os seguintes:

1. Uma lei de arbitragem que constitua uma base sdlida e fiavel a pra-
tica arbitral, limitando a intervenc¢do dos Tribunais comuns e garan-
tindo um equilibrio entre confidencialidade de transparéncia.

2. Um sistema judicial competente e eficiente.

3. Uma classe profissional independente e competente na drea da arbi-
tragem internacional.

4. Um sdlido sistema educativo e formativo; o direito a escolher livre-
mente a representacio por advogado, nacional ou internacional, para
efeitos de intervengao no litigio arbitral.
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5. Rapido acesso por parte de todos os intervenientes ao local onde se
encontra a sede de arbitragem, de forma livre e segura.

6. Bom suporte logistico, incluindo transcri¢des e tradugdes, entre
outros elementos operacionais.

7. Normas que reflitam a diversidade de tradigoes, sistemas legais e
principios éticos que regulem a disputa arbitral e a conduta dos
intervenientes.

8. Um sistema operacional e eficiente em termos de disponibilizagao de
salas de audiéncias.

9. Ser membro de convengdes e tratados que permitam facilitar o reco-
nhecimento e execucio de sentencas arbitrais.

10.Imunidade dos arbitros a titulo de responsabilidade civil, por tudo
o0 que vier a ser praticado, em boa-fé, pelos arbitros, durante a arbi-
tragem.

Depois de definidos estes principios, serd elaborado um index de lo-
cais que poderao constituir sedes de arbitragens, sendo definido um rating
desde AAA (sede de arbitragem muito desejavel), passando pelos ratings
BBB, CCC e DDD (sede de arbitragem nio recomendavel).

Este trabalho efetuado pelo prestigiado Chartered Institute of Arbitrators
reflete muito bem a importincia da escolha da sede de arbitragem mas
também a competi¢do que se assiste hoje a nivel internacional para acolher
arbitragens, reconhecendo-se os beneficios que tal acarreta aos mais varia-
dos niveis.

2. Depois desta breve explicacio sobre a importancia da sede de arbi-
tragem, vamos apresentar alguns exemplos que nos levam a concluir que
Lisboa pode ser considerada como uma adequada possibilidade para aco-
lher arbitragens, incluindo arbitragens internacionais, especialmente apés
um aumento substancial do nimero de arbitragens em Portugal nos tdlti-
mos anos, nas mais diversas areas de Direito.

2.1. Em primeiro lugar, Portugal aprovou uma nova lei de arbitragem
2011, através da Lei n.? 63/2011, de 14 de Dezembro, que revogou a ante-
rior lei com mais de 25 anos e que se encontrava desatualizada em alguns
pontos e matérias. A nova lei é manifestamente inspirada pela ja referida
“UNCITRAL Model Law” mas também acolhe exemplos de outras leis
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nacionais de referéncia com enorme tradi¢ao no panorama da arbitragem
internacional (o mesmo, alids, podemos dizer do regulamento de arbitra-
gem do Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Indus-
tria Portuguesa que, claramente, constituem as regras mais comumente
aplicdveis a processos arbitrais, de natureza comercial, em Portugal).

A nova lei de arbitragem emerge num contexto de significativas mudan-
cas legislativas que tém visado promover o uso de meios alternativos de re-
solugdo de conflitos.

De facto, existem diversos conflitos que presentemente sio sujeitos a
arbitragem obrigatéria, como ¢ o caso da arbitragem na drea das patentes
de produtos farmacéuticos e de genéricos (Lei 62/2011); conflitos relacio-
nados com direito desportivo (Lei n.® 74/2013) e alguns conflitos na area do
direito do trabalho, especialmente relacionados com a contratacio coletiva.

Também podemos referir o bem-sucedido caso da arbitragem tributdria
cujo novo regime foi introduzido em 2011, como meio alternativo de reso-
lucdo de conflitos entre contribuintes e a autoridade tributaria, visando
reduzir o numero de conflitos pendentes nos Tribunais tributarios.

Refira-se que a nova lei de arbitragem regulamenta em detalhe diversas
matérias, incluindo algumas que nao mereciam regulamentagio na anterior
lei, como ¢ o caso da intervengio de terceiros, providéncias cautelares e o
reconhecimento e execugio de sentengas arbitrais.

Por exemplo, importa relembrar que a anterior lei omitia qualquer dis-
posi¢do que versasse sobre providéncias cautelares. Tal facto abria a porta
para diversas intervengdes por parte dos Tribunais comuns, advogados,
doutrina e todos os que de uma forma ou de outra se viam envolvidos na
pratica arbitral.

Inicialmente, os Tribunais Portugueses tendiam a recusar a possibili-
dade de um Tribunal arbitral decretar providéncias cautelares, o que era
manifesta causa de instabilidade, incerteza e desconfianga por parte dos
potenciais utilizadores da arbitragem como meio alternativo de resolugao
de conflitos. Contudo, nos anos mais recentes, esta perspetiva tinha conhe-
cido alteragoes e ja se admitia a possibilidade de decretamento de provi-
déncias cautelares, o que alids estd em consonincia com o manifesto desen-
volvimento da arbitragem, seja no aumento do nimero de processos, seja
no aumento do ndmero de trabalhos académicos nesta area de Direito.

Nesta sequéncia, dispoe o artigo 20.% da referida Lei 63/2011, que salvo
acordo em contrario das partes, o Tribunal arbitral pode, a requerimento
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da parte, e apds ouvir a parte contraria, decretar a providéncia cautelar que
venha a ser necessaria face aos termos do litigio.

Este ¢ apenas um exemplo da forma como se tem desenvolvido a prética
arbitral em Portugal e a preocupagio em adotar uma lei moderna, fazen-
do (nomeadamente) de Lisboa e de Portugal um lugar atrativo para acolher
arbitragens internacionais.

Deve também ser referido que a lei de arbitragem tem um capitulo espe-
cialmente dedicado a arbitragem internacional, definindo tais procedi-
mentos como aqueles que envolvem interesses relacionados com o comér-
cio internacional, nos termos do artigo 49.°.

Uma nota ainda para referir que nos termos do artigo 9.2, os arbitros s6
podem ser responsabilizados nos mesmos termos em que os magistrados
judiciais podem ser responsabilizados. Sendo que essa responsabilidade ¢é
apenas e s6 perante as partes.

2.2. Como um segundo exemplo (para além da adogdo de uma moderna
lei arbitral) de como Lisboa pode merecer a confianca de eventuais partes
em litigio, de modo a ser designada como sede de arbitragem, refira-se que
Portugal tem um sistema judicial sensivel a temas arbitrais e com inteiro
respeito pela opgao deliberada das partes na escolha da arbitragem como
meio alternativo de resolu¢io de conflitos.

Assim, no artigo 19.% da referida Lei de Arbitragem, expressamente se
prevé que os Tribunais comuns apenas podem intervir nos casos legal-
mente previstos.

Desta forma, como regra geral, existem fortes limitagoes as intervengoes
dos Tribunais comuns em processos arbitrais, podendo ser encontradas
algumas excecoes, por exemplo, no artigo 7.%, relativamente a providéncias
cautelares decretadas antes ou durante processo arbitral.

No que respeita a produgdo de prova, quando alguma das partes em
conflito se escuse a cooperar, pode a parte contraria, com prévia autoriza-
¢ao do Tribunal arbitral, requerer junto do competente Tribunal comum a
sua intervengao com efeitos no préprio processo arbitral.

No que toca as possibilidades de recurso, uma decisdo arbitral ¢ ape-
nas sujeita ao recurso perante o Tribunal comum se as partes expressa-
mente acordaram nesse sentido e desde que a decisdo nio tenha sido
proferida com base na equidade, no seguimento do artigo 39.2 da Lei de
Arbitragem.

13
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Sdo estes exemplos do poder muito circunscrito e delimitado e do tipo
de intervencdo admissivel que podem ter os Tribunais comuns no decurso
de uma arbitragem ou na fase prévia a esta.

Este respeito dos Tribunais comuns pela escolha das partes quanto a
arbitragem como forma de resolucio de conflitos estd, por exemplo, espe-
lhado no acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 21.06.2016, processo
n.? 301/14.0 TVLSB.LL.S], que se cita de seguida: “Ao apreciar a excegio di-
latdria de preterigio de Tribunal arbitral, devem os Tribunais judiciais actuar com
reserva e contengdo, de modo a reconhecer ao Tribunal arbitral prioridade na aprecia-
¢do da sua propria competéncia, apenas lhes cumprindo fixar, de imediato e em pri-
meira linha, a competéncia dos Tribunais estaduais para a composigio do litigio que
0 A. lhes pretende submeter quando, mediante juizo perfunctdrio, for patente, mani-
festa e insuscetivel de controvérsia séria a nulidade, ineficdcia ou inaplicabilidade da
convengdo de arbitragem invocada”.

A utilizacio das palavras “reserva” e “contengao” é bem sintomatica da
forma como, no presente, os Tribunais comuns olham para a realidade da
arbitragem, em consonincia com as melhores praticas internacionais.

Um ponto ainda muito importante que deve ser sublinhado ¢ que o Tri-
bunal comum que, por regra, deve intervir ¢ o Tribunal da Relagdo e ndo o
Tribunal de 1.2 Instancia, o que também demonstra o cuidado do legislador
quando definiu o regime legal e da importancia que da a este tipo de maté-
rias, que ja impdem um certo nivel de especializacio.

Ainda a propésito do sistema judicial, ndo é demais referir a evolugao
deste no que toca a qualidade e profundidade das suas decises no que toca
a matérias arbitrais e no respeito pela autonomia dos Tribunais arbitrais.
Sendo hoje manifesto que existe um acervo de jurisprudéncia relevante e
consolidado, respeitador e favoravel a arbitragem.

Neste quadro, é importante referir que os Tribunais comuns nio tém,
ainda assim, deixado de fazer uma andlise minuciosa dos casos que lhe
chegam, por exemplo, em matéria de pedidos de anulacdo de sentencas
arbitrais, sendo parcimoniosos no exercicio de tal poder mas exercendo-o
quando tal se justifica. Neste sentido, veja-se o recente ac6rdao do Tribunal
da Rela¢do de Lisboa, datado de 14.12.2017, processo n.® 1079.16.9 YRLSBG6
que veio a entender que:

[{3

este contexto restrito, € insofismdvel que a violagdo do principio da fundamen-
tagdo se assume como causa susceptivel de ferir de morte a decisdo — tal resulta da
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conjugagdo do estabelecido no ponto vi. da al. a) do n.* 3 do art. 46.° com o esta-
tuido no n.* 3 do art. 42.° ambos da LAV. A fundamentagdo é, para além dos bem
conhecidos motivos que sustentam a necessidade de gerar hetero-convencimento,
um percurso de auto-justificagdo que permite ao julgador assegurar-se da bon-
dade do caminho escolhido, afastar-se de sendas que ndo logrem apresentar-se, na
sua linha de raciocinio, como vdlidas e, sobretudo, emendar a mao durante o pro-
cesso de construgdo do juizo. Apesar da menor exigéncia da fundamentagio quando
confrontados com decisoes arbitrais — assumida, designadamente, atendendo a
proveniéncia profissional dos drbitros, tipo de formagdo dos mesmos e eventual
menor experiéncia ao nivel do acto de julgar, particularmente no contexto da con-
cretizagdo das regras de Direito adjectivo e exercicio do miinus de dizer a Justiga
— ndo € dispensdvel, havendo matéria de facto impugnada, a precisa e convincente
indica¢do dos meios de prova e das razoes de convencimento em que se esteie a deci-
sdo incidente sobre a mesma’”.

Este acérdao nio deixa de mostrar uma atitude vigilante e ativa dos Tri-
bunais superiores (ainda que respeitadora da autonomia da arbitragem,
enquanto tal) quando confrontados com decisdes arbitrais passiveis de
anulagdo, por revelarem, por exemplo, uma manifesta falta de fundamen-
tagao.

3. Como outros exemplos do desenvolvimento da arbitragem em Por-
tugal, temos os multiplos centros de arbitragem e institui¢des, acumulan-
do preciosos anos de experiéncia, com infraestruturas e meios humanos
de qualidade e capacidade no apoio s arbitragens. E o caso do j4 referido
Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Industria Por-
tuguesa, do Arbitrare destinado a dirimir litigios nas dreas de propriedade
industrial, nomes de dominio, patentes e denominagdes sociais bem como
o CAAD (Centro de Arbitragem Administrativa) dedicado a arbitragem
em matéria administrativa e tributdria. Especial destaque merece igual-
mente o Tribunal Arbitral do Desporto, uma entidade jurisdicional inde-
pendente constituida com forca de lei (Lei n.? 74/013 de 6 de Setembro)
com competéncia especifica para administrar a justiga relativamente a liti-
gios que relevam do ordenamento juridico desportivo, ou relacionados com
a préatica do desporto. Desde a sua implementagdo em 1 de setembro de
2015 ja foram apresentadas mais de 150 arbitragens naquele Tribunal com
um crescimento exponencial de ano para ano.
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Quanto ao regulamento de arbitragem do ja referido Centro de Arbi-
tragem Comercial da Cimara de Comércio e Industria Portuguesa (certa-
mente, o mais importante centro de arbitragem na drea comercial e socie-
taria), o mesmo também se encontra elaborado de acordo com os mais
modernos regulamentos internacionais, sendo também exemplo disso a
criacao recente do regulamento de arbitragens rapidas ou do regulamento
sobre o arbitro de emergéncia. Destaque-se que os procedimentos arbitrais
tramitados sob a égide do Centro sdo tendencialmente rdpidos. Com efeito,
um estudo realizado pelo centro em 2014 demonstrou que a duragio média
de uma arbitragem ¢ de 15 meses. Por outro lado, note-se que a lista de ar-
bitros do centro inclui os nomes mais proeminentes do ordenamento legal
Portugués, mas também, drbitros internacionais. A acrescer, a lista é “aberta”,
permitindo assim as partes designar outros arbitros eventualmente da sua
preferéncia e que nio estdo no painel.

Quanto a outra regulamentacio existente, importa chamar a atengdo
para o Cédigo de Etica do Arbitro, aplicavel a todos aqueles que estio cons-
tituidos como potenciais arbitros na lista de arbitros do Centro de Arbitra-
gem Comercial da Camara de Comércio e Industria Portuguesa e a tltima
versio do Cédigo de Etica dos 4rbitros, aprovado pelo Conselho de Deon-
tologia da Associagdo Portuguesa de Arbitragem em 2014. Ambos os do-
cumentos foram elaborados com base nas melhores praticas internacionais
e mostram a preocupacio de Portugal estar em sintonia com as mais avan-
cadas e qualificadas jurisdi¢oes em matéria arbitral.

Tudo isto também suportado por uma crescente sensibilizagdo do meio
académico e universitario sobre temas de arbitragem, com a criacio e de-
senvolvimento de cursos especializados de pds-graduagao e com uma forte
componente internacional que vai também criando uma massa critica
essencial ao desenvolvimento da arbitragem.

E também importante sublinhar que Portugal ¢ membro da Convengio
de Nova Iorque (respeitante ao reconhecimento e execugio de sentengas
arbitrais estrangeiras) desde 1994, membro do ICSID desde 1965 e parte
em mais de 60 tratados bilaterais, o que também ¢ um importante fator de
aumento da credibilidade e respeitabilidade internacional de Portugal no
panorama da arbitragem internacional.

Este facto ndo quer dizer que os Tribunais comuns ndo possam, em ca-
sos excecionais, restringir e obstaculizar ao reconhecimento da sentenca
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arbitral estrangeira quando, por exemplo, a ordem publica internacional do
Estado Portugués ¢ violada. Tal ja aconteceu no passado e disso ¢ exemplo
0 ac6rdiao do Supremo Tribunal de Justiga, de 14 de Marco de 2017, relativo
ao processo n.2 103/13.1 YRLSB. S1, citando-se parte do mesmo:

“A ordem publica internacional tem como caracteristicas: (i) a imprecisio; (ii) o
cariz nacional das suas exigéncias (que variam de Estado para Estado, segundo
os conceitos dominantes em cada um deles); (iii) a excepcionalidade (por ser um
limite ao reconhecimento de uma decisdo arbitral putativamente estribada no
principio da autonomia privada); (iv) a flutuacdo e a actualidade (intervém em
fungdo das concepgoes dominantes no tempo do julgamento, no pais onde a ques-
tdo se poe); e (v) a relatividade (intervém em fungdo das circunstincias do caso
concreto e, particularmente, da intensidade dos lagos entre a relagdo juridica em
causa e o Estado do reconhecimento).

V - Trata-se, assim, de um conceito indeterminado que, como os demais, em qual-
quer ordem juridica, terd de ser concretizado pelo juiz no momento da sua aplica-
¢do, tomando em conta as circunstdncias particulares do caso concreto; porém, a
sua actuagdo positiva sobre o resultado obtido pela decisdo arbitral estrangeira —
recusando o seu reconhecimento — ndo comporta qualquer juizo sobre a adequagio
da aplicagdo nela feita do direito tido por aplicdvel, nem, muito menos, de desva-
lor sobre o ordenamento juridico estrangeiro: a acgdo preclusiva da ordem piiblica
internacional incide unicamente sobre os efeitos juridicos que, para o caso, defluem
da lei estrangeira e ndo sobre a lei em si.

VI - O controlo que o juiz tem de fazer para aquilatar da ofensa da ordem piiblica
internacional do Estado do foro ndo se confunde com revisdo: o juiz ndo julga
novamente o litigio decidido pelo Tribunal arbitral para verificar se chegaria ao
mesmo resultado a que este chegou, apenas deve verificar se a sentenga, pelo resul-
tado a que conduz, ofende algum principio considerado como essencial pela ordem
Juridica do foro; ainda assim, quando o controlo se destina a verificar se o resul-
tado da decisdo ¢ manifestamente incompativel com os principios da ordem pu-
blica internacional do Estado, poderd ndo bastar a andlise do dispositivo da sen-
tenga por este ser, em geml, neutro, se deslzgado da vistoria ao raciocinio até ele
percorrido pelo Tribunal.

VII - Ainda que ndo seja possivel determinar, a priori, o conteiido da cldusula
geral da ordem piiblica internacional, ¢ latamente consensual a ideia de que
o mesmo € enformado pelos principios estruturantes da ordem juridica, como
sdo, desde logo, o0s que, pela sua relevdncia, integram a constitui¢do em sentido
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material, pois sGo as normas e principios constitucionais, sobretudo os que tutelam
direitos fundamentais, que ndo sé enformam como também conformam a ordem
publica internacional do Estado, o mesmo sucedendo com os principios funda-
mentais do Direito da Unido Europeia e ainda com os principios fundamentais
nos quais se incluem os da boa fé, dos bons costumes, da proibicdo do abuso de
direito, da proporcionalidade, da proibigdo de medidas discriminatdrias ou espo-
liadoras, da proibigio de indemnizagdes punitivas em matéria civel e os principios
e regras basilares do direito da concorréncia, tanto de fonte comunitdria, quanto
de fonte nacional.

VIII — Considerando, porém, que os aludidos principios possuem um contetido
normativo amplo ou indeterminado, a invocagdo da sua violagdo, como fun-
damento de recusa do reconhecimento de sentenga arbitral, terd de ser sujeito a
acentuadas restrigoes e dai que a contrariedade a ordem piiblica do pais do reco-
nhecimento a que alude o art. 56.% n.° 1, al. b), ii), da LAV pressuponha que
esse reconhecimento conduza a um resultado manifestamente incompativel com
a ordem puiblica internacional do Estado Portugués e ndo meramente divergente
daquele que resultaria da aplicagio do direito portugués.

XV — Conduzindo a sentenga arbitral estrangeira em questdo a um resultado
chocante, intolerdvel e inassimildvel pela ordem piiblica internacional do Estado
portugués, dado o atropelo grosseiro, clamorosa e flagrante do sentimento ético-
-juridico dominante e de interesses de primeira grandeza da comunidade local, a
decisdo recorrida poderia ter recusado — como fez — o pedido de reconhecimento da
referida sentenga’.

Como outros exemplos acima referidos, este ¢ mais um caso que de-
monstra como os Tribunais comuns nao deixam de ter uma atuagio ativa e
vigilante que ndo pode, no entanto, ser classificada como nio colaborante
ou nao respeitadora da arbitragem.

4. Uma palavra ainda para fazer notar o reconhecimento internacional
que Portugal vai tendo a nivel internacional e que ¢ atestado, por exem-
plo, no acolhimento durante o ano de 2018 da Conferéncia Regional Euro-
peia do Young Arbitration Forum ICC e da Conferéncia do European Branch
do Chartered Institute of Arbitrators, o que atesta a crescente credibilidade de
Portugal também a este nivel.

E ainda importante sublinhar que hoje cerca de 250 milhges de pessoas
falam a lingua Portuguesa, sendo a lingua oficial de Angola, Brasil, Cabo
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Verde, Guiné Equatorial, Guiné-Bissau, Macau, Mocambique, Portugal, Sio
Tomé e Timor-Leste.

Vastas transagdes tém hoje lugar em todo este espago comum que
vai desde as ruinas da Igreja de Sao Paulo em Macau, passando pela ex6-
tica cidade de Maputo até ao estado Brasileiro do Amazonas, numa 4area de
10,742,000 km* ao longo de quatro continentes que fervilha com oportu-
nidades de investimento.

Todas estas jurisdi¢goes tém uma base civil comum, face & influéncia do
Direito Portugués. Assim, e por exemplo, Angola, Sao Tomé, Cabo Verde e
Mocambique tém leis de arbitragem inspiradas na anterior lei Portuguesa
de arbitragem e também sdo crescentes as oportunidades de trabalho
comum e de organiza¢io de eventos ligados 4 drea da arbitragem.

Desta forma, Portugal e Lisboa colocam-se também como uma plata-
forma estratégica para resolugdo de conflitos arbitrais no espago luséfono,
face as raizes histdricas e legais comuns entre os paises que constituem este
mesmo espago.

5. Reconhega-se, no entanto, a enorme concorréncia que se assiste
hoje, em diversas jurisdi¢oes, em diversos continentes, para acolherem ar-
bitragens internacionais e a natural dificuldade de Portugal em se afirmar
neste panorama bem como o longo trabalho que se tem por diante. Nao ¢
certamente negligencidvel que, por exemplo, o numero de arbitragens
ad-hoc seja ainda muito elevado, que o nimero de arbitragens comerciais
ainda seja aquém do expectdvel e que, por exemplo, nenhuma das arbitra-
gens que tiveram lugar no Centro de Arbitragem Comercial da Camara de
Comércio e Industria Portuguesa tenha sido em lingua Inglesa.

Estes exemplos demonstram como ainda hd um caminho longo na afir-
magdo de Portugal no panorama da arbitragem internacional, cada vez mais
competitivo e sofisticado.

No entanto, e em jeito de conclusio, tentamos, neste artigo introduté-
rio, fazer uma descrigdo mais geral quanto ao panorama da arbitragem em
Portugal, o qual ¢ hoje muito esperangoso e otimista, a varios niveis, o que
tem natural correspondéncia no aumento significativo do nimero de arbi-
tragens domésticas mas também internacionais nas mais diversas areas de
Direito. E de crer que estdo assim criadas as condi¢oes para um desenvolvi-
mento ainda mais substancial da arbitragem nos anos mais préximos.
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0. Objeto e sequéncia

I. Nos quadros do instituto da arbitragem e do universo correspondente da
arbitrabilidade, que tém por sede geral a vigente Lei de Arbitragem Volun-
taria (LAV), quando se trate de estabelecer as relagdes entre arbitragem
e Direito Publico, pode ter-se, em primeiro lugar, presente a sintese feliz
do conjunto de anotadores a referida LAV, coordenados por MARIO ESTE-
VES DE OLIVEIRA4, a0 n.% 5 do artigo 1.2 da mesma, “(...) entendendo-se hoje
— por parecer ser o critério menos falivel, que infalivel nenhum é - ser o
direito publico constituido pelas normas respeitantes a relagdes (ou situa-
¢oes) juridicas que nao podem ter como sujeitos apenas particulares, dito
de outro modo, menos rigoroso talvez, mas mais impressivo, constituido
por normas juridicas ou ambientalmente exorbitantes das que regulam as
relagdes entre simples particulares™.

! Cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA (coord.), Lei da Arbitragem Voluntdria Comentada, Coim-
bra, 2014, p. 66.
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De uma outra perspetiva, menos sintética e mais analitica e que reti-
ramos dos mesmos AA., estdo no presente contributo em causa, quanto
a arbitragem: (1) ndo “(...) os litigios [puramente - acrescentamos nés o
advérbio de qualidade, que nio ¢ de somenos, tal qual a seguir se verd -]
respeitantes a interpretacio, integragao ou aplicacdo de normas de direito
privado, a questdes do foro juridico-privado, incluindo as normas do direito
de propriedade intelectual e industrial e de caracter relacional, questoes
que - salvo quando sujeitas a jurisdi¢do dos tribunais administrativos (vg.,
art. 4.2 do ETAF) - as partes estdo obrigadas a dirimir perante os tribunais
civeis, comerciais ou laborais do Estado [, assim como cuja] arbitrabilidade
determina-se em funcio do disposto nos n.” 1 a 4 deste art. 1.° da LAV”;
(2) mas sim litigios, ou questdes enxertadas nos litigios acabados de afas-
tar do espectro da investigacao mas que ganham autonomia e vida prépria,
inscritos “(...) no 4mbito do direito administrativo (ou do direito fiscal)
[, e ainda - acrescentarfamos nés, sem originalidade -, tal qual se demons-
trard ja de seguida, do Direito Constitucional e do Direito da Unido,] (...)
por estar ai em causa a interpretagio, a integragao ou a aplicagio de nor-
mas intransponiveis, qua tale, para as relagoes entre simples particulares,
normas que sdo juridica ou ambientalmente exorbitantes do direito privado,
implicando, salvo em casos de excecional entrega sua a jurisdigdo civel
(como acontece em matéria de preco das expropriagdes, por exemplo),
a obrigacdo de recorrer aos tribunais administrativos (ou fiscais) [, ou até
ao Tribunal Constitucional - tal como de seguida se demonstrara -], para
resolver contenciosamente esses litigios na via judicial ™.

II. Delimitada a “provincia” da presente exposi¢do, podemos pois
assentar, com PaAuLo OTERO? na diferenciacio entre “(...) trés diferentes
tipos de litigios de Direito publico na arbitragem interna:

(A) Os litigios de Direito publico como objeto principal de um processo

arbitral;

(B) As questoes incidentais de Direito publico em litigios arbitrais de

Direito privado;

% Idem, p. 63.
3 Cfr. PauLo OTERO, «Arbitragem interna de litigios de Direito Publico: a publicizagio da

arbitragem interna de Direito Privado», in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo,
n.25 (2012), p. 180.
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(C) As questoes prejudiciais de Direito pablico em litigios arbitrais de
Direito privado”.

III. Em semelhante sequéncia, e ainda em linha com PauLo OTERO*:

(A) enquanto, “(...) se estd em causa um litigio de Direito publico, se-
gundo resulta de uma interpretacio a contrario da parte final da
mencionada disposi¢ao da LAV, a sua arbitrabilidade depende da
existéncia de uma especifica lei habilitante, significando isto que

a LAV nio ¢ norma autorizativa da sujei¢io de tais litigios a arbi-

tragem[, bem como que vigora nesta matéria] (...) uma reserva de

lei que, sendo decorrente da prépria Constituigdo, a LAV se limita

a aflorar: s6 a lei, excluindo-se qualquer outra fonte inferior, pode

habilitar a existéncia de arbitragem em litigios de Direito ptblico

- ndo hd arbitragem deste tipo de litigios por determinacio regula-

mentar|,] os litigios de Direito publico que podem ser objeto prin-

cipal de um processo arbitral (...)”* s3o os habilitados:

(i) pelo Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, nos
termos de cujo artigo 180.2/1 “Sem prejuizo do disposto em
lei especial, pode ser constituido tribunal arbitral para o jul-
gamento de (..) Questdes respeitantes [:] (...) a contratos,
incluindo a anulacio ou declaragio de nulidade de atos admi-
nistrativos relativos a respetiva execugao; (...) a responsabili-
dade civil extracontratual, incluindo a efetivacao do direito de
regresso, ou indemnizagdes devidas nos termos da lei, no am-
bito das relagdes juridicas administrativas; (...) a validade de
atos administrativos, salvo determinagdo legal em contrério;
(...) [e] a relagdes juridicas de emprego publico, quando nio
estejam em causa direitos indisponiveis e quando nao resultem
de acidente de trabalho ou de doenga profissional”;

(ii) pelo Decreto-Lei n.® 10/2011, em matéria tributdria;

(iii) por outras leis avulsas em variados setores do Direito Publico®;

(B) Sao questdes incidentais de Direito Publico em litigios de Direito

\

Privado as respeitantes a inconstitucionalidade ou & ilegalidade

* Cfr., idem, pp. 180 e ss.
5 Cfr., idem, pp. 180-181.
¢ Cfr., para o presente elenco, idem, pp. 181-182.
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©

da norma a aplicar que ¢ suscetivel de invocagdo por qualquer das
partes no quadro do sistema de Justica constitucional, bem como
as questoes as “(...) interpretagdo e validade de atos de Direito da
Unido Europeia ou da simples interpretagdo dos respetivos Trata-
dos, desde que se suscite a sua aplicagdo no litigio a resolver pela
arbitragem vigente”’;

Sao “(...) questdes prejudiciais de Direito publico em litigios arbi-
trais de Direito privado [as que se levantam quando] (...) o conhe-
cimento do objeto principal de uma acdo arbitral referente a um
litigio de Direito privado dependa da decisdo de uma questdo da
competéncia de um tribunal administrativo que, deste modo, fun-
ciona como questao prejudicial face ao processo arbitral em curso™.

IV. Tendo presente a taxonomia anterior, mas rearrumando-a em fun-

¢ao de objetivos prevalentemente praticos, em linha com o fim da presente
exposigdo, trataremos, sequentemente:

M

@)

por um lado, do surgimento de litigios de Direito Publico, seja
como objeto principal de processos arbitrais, seja como questdes
prejudiciais em litigios de Direito Privado, pois, como se apercebe
ja e mais claramente se verd na sequéncia da exposigao, a substincia
e o enquadramento normativo da arbitrabilidade em causa em tais
Casos s30 exatamente 0S MesMos; e

por outro, das questdes incidentais de Direito Puablico suscetiveis
de se levantarem em litigios de Direito Privado.

V. Uma ultima palavra, nesta sede introdutoria, para referir que algu-

mas das relagdes entre arbitragem e Direito Publico serdo abordadas, espe-
cificamente, noutros artigos integrados na presente obra. Serdo estes os
casos, por exemplo, da arbitragem tributdria e da arbitragem em Direito do
Desporto; razdo pela qual para tais exposi¢oes remetemos, abstendo-nos de
conferir aqui tratamento a tais matérias.

7 Cfr., idem, p. 185.
8 Cfr., idem, p. 191
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1. A arbitrabilidade de litigios de Direito Publico e seu regime

1.1. O litigio de Direito Piblico como objeto principal de um processo
arbitral

1.1.1. Consideracdes gerais

I. Deve ter-se desde logo em mente quanto a esta matéria, acompa-
nhando-se as palavras de PEDRO Siza VIEIRA’, de acordo com as quais,
“No passado, o critério geral de arbitrabilidade no direito portugués era a
disponibilidade do direito objeto de litigio; este critério era julgado como
obsticulo a que se pudesse prever a submissdo a arbitragem em matérias
reguladas pelo Direito Ptblicol; e, assim,] (...) Na falta de lei que expressa-
mente autorizasse[, em especial,] a Administragdo a vincular-se em conven-
¢oes de arbitragem, o entendimento de que a competéncia para a pratica
de um ato administrativo ¢ irrenuncidvel e que visa a satisfa¢io de um inte-
resse da coletividade - distinto do interesse proprio do érgao competente
- levava a conclusdo de que a indisponibilidade dos interesses envolvidos
no contencioso administrativo constituia um obstaculo 4 admissibilidade da
arbitragem([, a luz do que, por exemplo,] (...) Quando o Supremo Tribunal
Administrativo veio, logo na década de 1950, a admitir a validade de uma
cldusula compromisséria inserida no caderno de encargos de uma conces-
sao, fundamentou a sua posigao, essencialmente, nas disposi¢des do Cédigo
de Processo Civil que permitiam o recurso a arbitragem para o julgamento
de litigios em que ndo estivessem em causa relagdes juridicas subtraidas ao
dominio da vontade das partes|, pois] (...), estando em causa um contrato,
a admissibilidade do recurso a arbitragem nio era afastada pela natureza
administrativa do contrato em causa”.

? Cfr. PEDRO S1zA VIEIRA, «Arbitrabilidade de Direito Publico em Portugal: Um Ponto de
Situagao», in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, n.° 7 (2014), pp. 30-32. Para um
diagnéstico deste ponto de partida no estrito 4mbito do Contencioso Administrativo e do
Direito Administrativo, cfr., entre tantos, SERVULO CORREIA, «A arbitragem voluntiria no
dominio dos contratos administrativos», in AAVV, Estudos em Memdria do Professor Doutor Jodo
de Castro Mendes, Lisboa, 1995, pp. 233 e ss; e MARTIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS ALBERTO
FERNANDES CADILHA, Comentdrio ao Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 4. ed.,
Coimbra, 2017, pp. 1313-1314.
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Os passos histdricos subsequentes a semelhante reconhecimento juris-
prudencial, que alids ja conhecia significativos precedentes doutrinais e de

pratica, foram, subsequentemente'®:

Q)

(i)

(iif)

(iv)

A introducao no ordenamento juridico, no ETAF de 1984, de norma
segundo a qual “sao admitidos tribunais arbitrais no dominio do
contencioso dos contratos administrativos e da responsabilidade
civil por prejuizos decorrentes de atos de gestao publica, incluindo
o contencioso das a¢des de regresso”, norma esta que tinha como
precedentes, para além da aceitagdo de semelhante arbitrabilidade
por via da jurisprudéncia, a consagragio legal da arbitrabilidade
dos conflitos emergentes de contratos de empreitadas de obras pu-
blicas, tendo sido depois decalcada, em 1992, pelo artigo 188.2 do
Cédigo do Procedimento Administrativo de 1991 apenas na maté-
ria contratual;

A consagracio da arbitrabilidade de Direito Publico mediante pre-
visao em lei especial, na LAV de 1986, que ¢ a que se encontra no
n.2 5 do artigo 1.2 da LAV atualmente em vigor;

A consagracio, no Regime Juridico da Urbanizagao e Edificagdo de
1999, da arbitrabilidade de conflitos aplicativos de regulamentos
municipais em matéria de urbanismo;

O decisivo alargamento, no Contencioso Administrativo, através
da versdo origindria do Cédigo de Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos de 2002/2004, da arbitrabilidade de Direito Adminis-
trativo também aos litigios respeitantes a atos administrativos que
pudessem ser revogados sem fundamento na respetiva invalidade,
aos litigios emergentes de relacdes juridicas de emprego publico
nio interferentes em direitos indisponiveis ou em matérias de aci-
dentes de trabalho e a questoes respeitantes a atos administrativos
de execucdo de contratos administrativos; alargamento este por
meio do qual, pese embora ainda ficassem de fora da arbitrabili-
dade de Direito Publico os litigios em torno quer da validade de
atos administrativos, quer de questdes sobre atos administrativos

1 Cfr. semelhante cronologia em PEDRO S1zA VIEIRA, o0p. cit. e loc. cits., pp. 31 e ss.; MARIO
ARO0sO DE ALMEIDA/CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, op. cit., p. 1313; e, com bastas
referéncias bibliogrificas, JosE DUARTE COIMBRA4, «O recurso 4 equidade nas arbitragens de
direito administrativo», in CARLA AMADO GOMES/DOMINGOS SOARES FARINHO/RICARDO
PEDRO (coords.), Arbitragem e Direito Piiblico, Lisboa, 2015, pp. 150 e ss.
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em procedimentos pré-contratuais, se pos fim a uma longuissima
era durante a qual “nas matérias de Direito Puablico, a possibili-
dade de sujeigao a arbitragem dependia de previsao legal expressa.
A doutrina entendia que o artigo 2.2, n.? 2, do ETAF, constituia
precisamente essa disposi¢do legal expressa, e tendo em conta
o teor deste, o0 dominio da arbitrabilidade em matéria de Direito
Publico confundia-se essencialmente com o do entdo denominado
contencioso por atribuigao, ficando de fora todas as demais maté-
rias contenciosas e, designadamente, a matéria de impugnagio de
atos administrativos”';

(v) A previsio, através da aprovagio do Decreto-Lei n.® 10/2011, de
20 de janeiro, da constituigdo de tribunais arbitrais com jurisdi¢ao
no dominio da aprecia¢do da legalidade dos atos de “liquidagdo de
tributos, de autoliquidagdo, de retengdo na fonte e de pagamentos
por conta, de determinagdo da matéria coletavel quando nao dé ori-
gem a liquidacio de qualquer tributo e de determinacio de valor
patrimonial”, mediante a institucionalizaco das respetivas arbitra-
gens em centros de arbitragern institucionalizada, cujas decisoes,
sujeitas ao principio da publicidade e da insuscetibilidade da res-
petiva fundamentagdo em critérios de equidade, foram configura-
das como passiveis de recurso, com efeito suspensivo e exclusivo
fundamento na contradi¢do da decisdo arbitral com jurisprudéncia
dos tribunais do Estado, obrigatério para o MP a recorrer, todavia
sem efeito no caso concreto, sempre que esteja em causa matéria
de uniformizagio de jurisprudéncia;

(vi) Finalmente, o alargamento, em 2015, da arbitrabilidade de Direito
Administrativo aos litigios relativos a validade de atos administra-
tivos — embora sem possibilidade de recurso a equidade - e a atos
administrativos praticados em procedimentos pré-contratuais;

(vii) Todos seis passos a convergirem, paulatina e sequentemente,
naquilo que hoje se poderd qualificar como um regime geral de
arbitrabilidade em Direito Publico, cuja consagracio, paulatina e
sequente como dito, sucedeu a um estatuto de marginalidade da
mesma.

! As palavras sio de PEDRO S1za VIEIRA: cfr. 0p. cit., pp. 32-33.
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II. De resto, para além da referéncia decisiva, ja feita, & dependéncia
da arbitrabilidade de litigios de Direito Publico como objeto principal de
um processo da consagragio da mesma em lei especial, deve reter-se, desde
logo, com PauLo OTEROY, que “Litigio de Direito publico ndo ¢ todo aquele
em que intervém como parte uma entidade publica, antes serd aquele que
tem por objeto a aplicagdo de Direito publico, o que se mostra de particular
importancia no 4mbito do designado Direito Administrativo privatizado
ou Direito Privado administrativizado (ou publicizado), pois, envolvendo
vinculagdes juridico-publicas, nunca comporta uma aplicagdo do Direito
privado puro, encontrando-se a arbitrabilidade deste tipo de litigios igual-
mente sujeita a lei habilitante[; pelo que,] especial”.

Por outro lado, e tal qual é igualmente referido pelo mesmo Autor®,
“nao obstante o artigo 1.2, n.? 5, da LAV utilizar a expressdao “o Estado e
outras pessoas coletivas de direito publico”, (...) [e] Sem entrar na comple-
xidade do conceito de “pessoas coletivas de direito ptblico”, podemos afir-
mar, atendendo 4 unidade do sistema juridico-administrativo (substantivo
e adjetivo), que o regime em causa, exigindo uma expressa lei habilitante
da sujeicao dos litigios a arbitragem, se aplica também a todos aqueles que,
tendo por objeto principal questdes controvertidas de Direito publico, te-
nham como partes:

— Entidades privadas que exercam poderes administrativos, tal como

sucede, por exemplo, com as concessiondrias;

— Entidades privadas sujeitas a influéncia piblica dominante, seja por-
que sdo maioritariamente financiadas por entidades publicas ou ainda
por estarem sujeitas ao seu controlo de gestdo ou terem um 6rgao de
administracio ou direcio ou de fiscalizagdo cuja maioria dos titulares
seja, direta ou indiretamente, designada por entidades publicas'[;

- sendo que,] Em qualquer destas duas situagoes, apesar de se estar
formalmente diante de entidades dotadas de uma personalidade juri-
dica de direito privado, o certo é que, em termos materiais, a ordem
juridica - interna e comunitdria — equipara tais entidades as pessoas

2 Cfr. PauLo OTERO, 0p. cit., p. 181.

¥ Cfr., idem, pp. 182-183.

' O Autor, para semelhante circunscrigio, e tal qual refere expressamente em nota, “Adap-
tou (...) aqui a terminologia usada no artigo 2.°, n.° 2, alinea a), ii), do Cddigo dos Contratos Puibli-
cos, o qual configura tais entidades como adjudicantes para efeitos de aplicagio das normas desse mesmo
Cddigo”.
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coletivas publicas[,] (...) E nesses termos se deve entender a referén-
cia a “outras pessoas coletivas de direito publico”, 4 luz do artigo 1.2,
n.? 5, da LAV, sempre que esteja em causa litigios de Direito publico
protagonizados por tais entidades (formalmente) privadas”.

III. Um outro aspeto muito relevante nesta sede prende-se com a cir-
cunstancia de, sem prejuizo da imposigdo ex lege da regulagio da arbi-
trabilidade de Direito Publico por Lei Especial, “(...) a LAV se mostra]r|
particularmente relevante face a litigios de Direito publico sujeitos a arbi-
tragem[, ndo sd| (...) por definir, nos termos do seu artigo 59.%, a compe-
téncia dos tribunais estaduais, isto é, dos tribunais administrativos, para in-
tervir em diversas hipéteses referentes a arbitragem que tenha por objeto
litigios juridico-administrativos[, mas também porque] (...) a LAV serd sem-
pre aplicavel a regulacdo de tais litigios se uma expressa norma legal para
ela remeter][, e ainda porque] (...) ocorrendo a auséncia de norma remissiva
para o regime da LAV, a LAV pode funcionar como repositério de solugoes
normativas integradoras de lacunas no 4mbito das leis especiais que consa-
gram solugbes arbitrais tendo por objeto litigios de Direito publico (...)”".

PauLo OTERO advoga’®, quanto a este ponto, em termos com os quais
concordamos no essencial, impor-se aqui “(...) uma aplicacio analdgica de
terceiro grau da LAV, isto nos seguintes termos:

(i) Na falta de solucdo normativa reguladora de uma concreta arbitra-
gem de Direito publico, deve procurar-se a analogia, em primeiro
lugar, no ambito das normas da prépria lei habilitadora ou regula-
dora especificamente da arbitragem desse tipo de matérias;

(if) Se nio for possivel a anterior solucio, dever-se-4 procurar a analo-
gia no Ambito dos principios emergentes das diversas leis habilita-
doras ou reguladoras de arbitragens de litigios de Direito piblico;

(iif) E s6 em terceiro lugar, se nenhuma das duas anteriores hipdteses
fornecer a solugio analdgica a aplicar ao caso, serd possivel recorrer
a analogia no 4mbito das normas da LAV (referentes, recorde-se, a
arbitragem que tem por objeto litigios de Direito privado)”.

15 Cfr. PAuLo OTERO, 0p. cit., p. 184.
16 Cfr., ibidem.

29



ARBITRAGEM: DA EXPERIENCIA PORTUGUESA AO FUTURO

IV. Por se encontrar inserto num cédigo de processo, com uma consa-
gragdo sistematica, o regime da arbitragem no Contencioso Administra-
tivo serve-nos, bem, de paradigma de andlise para ilustragdo do regime e
dos problemas de arbitrabilidade no Direito Publico, além de que, se outros
regimes de arbitrabilidade se veem tratados em estudos consagrados as res-
petivas tematicas, a exposicao deste, de Contencioso Administrativo geral,
acaba por encontrar o seu lugar numa exposi¢ao geral sobre arbitragem e
Direito Publico.

Passemos pois, agora, a analisar o regime da arbitragem no Contencioso
Administrativo.

1.1.2. Em especial: a arbitragem de Direito Administrativo

1.1.2.1. A arbitrabilidade de litigios de Direito Administrativo

I. Nos termos da redagdo vigente dos n.2 1 e 3 do artigo 180.2 do CPTA,
introduzida em 2015, “Sem prejuizo do disposto em lei especial, pode ser
constituido tribunal arbitral para o julgamento de (...) Questdes respeitan-
tes a[:] contratos, incluindo a anulagdo ou declara¢io de nulidade de atos
administrativos relativos a respetiva execugdo; (...) responsabilidade civil
extracontratual, incluindo a efetivagio do direito de regresso, ou indemni-
zacoes devidas nos termos da lei, no ambito das relagdes juridicas adminis-
trativas; (...) validade de atos administrativos, salvo determinago legal em
contrario; (...) relagdes juridicas de emprego publico, quando nio estejam
em causa direitos indisponiveis e quando nao resultem de acidente de tra-
balho ou de doenga profissional[;] impugnacio de atos administrativos
relativos a formagdo de contratos (...), [mas apenas] mediante previsio no
programa do procedimento do modo de constitui¢do do tribunal arbitral
e do regime processual a aplicar, que, quando esteja em causa a formagao
de algum dos contratos previstos no artigo 100.%, deve ser estabelecido em
conformidade com o regime de urgéncia previsto no presente Cédigo para
o contencioso pré-contratual”.

Deve comegar por se reter, com MARIO AROSO DE ALMEIDA ¢ CARLOS
ALBERTO FERNANDES CADILHAY, que “O presente artigo 180.2 ¢ a norma

17 Cfr. MARTO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, 0p. cit., p. 1312.
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legal que, para o efeito do disposto no artigo 1.%, n. 5, da LAV, define, em
termos genéricos, os tipos de litigios em que pode haver recurso a arbitra-
gem em matérias correspondentes ao dmbito da jurisdi¢do administrativa”.

II. No que diz respeito a arbitrabilidade de litigios respeitantes a atos
administrativos, ou seja, a decisdes unilaterais com efeitos externos prati-
cadas pela Administra¢io - tal como resulta da definigdo do artigo 148.° do
CPA -, arbitrabilidade esta a compreender quer os atos administrativos em
geral, quer os atos de execugdo dos contratos administrativos e os atos pra-
ticados em procedimentos de formagio contratual alineas a) e c) don.le
n.? 3 do artigo 180.2 do CPTA)", retenha-se, sem prejuizo de outros aspe-
tos de regime cujo tratamento nio cabe na economia do presente texto',
que, na mesma, do que se trata, sempre e incondicionalmente, ¢ de “(...)
fiscalizar a legalidade desse ato, para o efeito de apurar a questdo da sua
(in)validade™.

E assim, na consagragao da regra geral da arbitrabilidade dos litigios so-
bre a validade de atos administrativos, tal como de resto sucede no campo
dos atos tributarios, pode ver-se a queda definitiva da “disponibilidade” dos
direitos como critério geral de arbitrabilidade no ordenamento juridico
portugués, pois o desvalor juridico inerente a ilegalidade de atuagoes admi-
nistrativas, ndo consubstanciando um efeito juridico disponivel por parte
de quantos por ele sdo visados, entra na esfera da arbitrabilidade dos con-
flitos de Direito Administrativo?.

III. A indisponibilidade como critério de arbitrabilidade de litigios sub-
siste apenas na alinea d) do n.® 1 do artigo 180.? como limite a arbitrabi-
lidade dos conflitos — sobre atos, contratos ou responsabilidade civil - no
quadro de relagdes de emprego publico. Aqui, e tal como assinalam MARIO
AR0SO DE ALMEIDA ¢ CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA?, “A indis-
ponibilidade de direitos laborais resulta de normas imperativas da lei ou de

'8 Cfr. a delimitagdo deste universo em MARIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS ALBERTO FER-
NANDES CADILHA, 0p. cit., pp. 1314 € ss.

1 Para desenvolvimento sobre os mesmos, cfr., ibidem.

2 Cfr., idem, p. 1317.

2 Cfr., por todos, neste sentido, idem, pp. 1318-1319.

2 Cfr., idem, pp. 1320-1321.
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instrumentos coletivos de trabalho, que tornam irrenuncidveis os direitos
subjetivos do trabalhador, e explica-se pela necessidade de proteger a par-
te mais desfavorecida, no 4mbito de uma relagio de subordinagao relativa-
mente 4 entidade patronal[,] (...) caso dos direitos de natureza pecunidria
emergentes de contrato de trabalho, seja o direito de remuneragdo ou de
outras componentes retributivas, seja o direito a indemnizagdo por cessa-
¢do do contrato de trabalho[, salvo] (...) quando tenha entretanto cessado a
relagdo laboral, [altura em que] (...) o trabalhador, extinto o contrato de tra-
balho, renuncie a retribuicdes que sejam ainda devidas ou pretenda definir
por acordo a compensacio devida[; sendo] (...) ainda em aplicacio do prin-
cipio da irrenunciabilidade dos direitos do trabalhador, que o legislador,
na alinea d), exceciona do objeto da arbitragem as questdes que resultem
de “acidente de trabalho ou de doenga profissional”[, pois| (...) O direito
as prestagoes devidas por acidente de trabalho ou doenga profissional tém
a natureza de direito indisponivel, pelo que o sinistrado nao pode aceitar
indemnizagdo ou pensio de montante inferior ao que estiver estipulado na
legislagao aplicavel”.

IV. Novidade de 2015 é a consagragao, no n.® 3 do artigo 180.% do CPTA,
da arbitrabilidade de conflitos relativos a atos administrativos praticados
nos procedimentos de formagao de contratos.

Como ensinam os principais anotadores do Cédigo®, “O preceito faz
depender a possibilidade de a impugnacdo de atos administrativos relati-
vos a formagdo de contratos ser objeto de arbitragem da previsao, no pro-
grama do procedimento, do modo de constitui¢do do tribunal arbitral e
do regime processual a aplicar[,] (...) Mas os obstaculos 4 extensio a este
dominio da possibilidade da constituicdo de tribunais arbitrais relacionam-
-se, em primeira linha, com as dificuldades que envolve a adequagio do
modelo binario da arbitragem a litigios que podem envolver um elevado
numero de interessados (...) — importando ter, a esse propdsito, presente
que, como dispde o n.® 2 do presente artigo, quando existam contrainte-
ressados, a regularidade da constitui¢do de tribunal arbitral depende
da aceitacdo destes (com as implicagbes que foram expostas supra (...)),
[e] (...) Dai ser fundamental para a existéncia efetiva da possibilidade de

3 Cfr., idem, p. 1324.
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arbitragem sobre litigios relativos a procedimentos de formagao de contra-
tos publicos que todos os participantes nesses procedimentos assumam,
no momento em que apresentam as suas propostas, a sua concordancia
com a submissdo a arbitragem dos eventuais litigios que venham a surgir,
aderindo as regras estabelecidas no programa do procedimento quanto
a composigdo do tribunal arbitral e modo da sua constitui¢do e ao regime
processual a aplicar no 4mbito do eventual processo [de molde que] Deve
(...) entender-se que da previsao do n.? 3 do presente artigo 180.° resulta
que, quando o recurso a arbitragem esteja previsto no programa do proce-
dimento de formagdo de um contrato publico, a aceitagdo de tal convencao
arbitral pode ser instituida como condi¢do da participagio no procedi-
mento, a assumir pelos participantes no momento da apresentagdo das suas
propostas (...)".

Entendem igualmente MARIO AROSO DE ALMEIDA ¢ CARLOS ALBERTO
FERNANDES CADILHA? “(...) resulta, entretanto, da parte final do preceito
em analise que, quando esteja em causa a formagio de algum dos contratos
previstos no n.® 1 do artigo 100.° - que, por serem os contratos protegidos
pelas Diretivas europeias da contratagio publica, estdo abrangidos pelo re-
gime do contencioso pré-contratual urgente —, o regime processual apli-
cavel, a estabelecer nos programas dos concursos, deve assegurar o efeito
suspensivo automatico da impugnagdo do ato de adjudicagio (em confor-
midade com o n.? 1 do artigo 103.2-A) e prever solugdes de celeridade nao
inferior aquelas que, para o contencioso pré-contratual urgente que corre
perante os tribunais do Estado resultam do n.® 2 do artigo 36.° (na parte em
que este preceito determina que os processos urgentes, e respetivos inci-
dentes, correm em férias) e do artigo 102.2”.

V. Em concretizagdo do n.? 3 do artigo 180.2 do CPTA, surge o n.® 2 do
Cédigo dos Contratos Publicos, na respetiva versao introduzida pelo De-
creto-Lei n.? 111-B/2017, de 31 de agosto, de acordo com o qual “Quando
opte pela sujei¢ao dos litigios a arbitragem, a entidade adjudicante prevé
obrigatoriamente: [(i) ndo sd] (...) A aceitagdo, por parte de todos os inte-
ressados, candidatos e concorrentes, da jurisdi¢gdo de um centro de arbi-
tragem institucionalizado competente para o julgamento de questoes rela-

2 Cfr., idem, p. 1325.
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tivas ao procedimento de formagdo de contrato, de acordo com o modelo
previsto no anexo XI1 ao presente Coédigo, do qual faz parte integrante, a
incluir no programa do procedimento; [(ii) como também] (...) A necessi-
dade de aceitagdo, por parte do cocontratante, da jurisdi¢do do centro de
arbitragem institucionalizado para a resolu¢do de quaisquer conflitos relati-
vos ao contrato, de acordo com o modelo previsto no anexo X11, a incluir no
caderno de encargos e no contratol, e] (...) O modo de constituigdo do tri-
bunal e o regime processual a aplicar, por remissdo para as normas do regu-
lamento do centro de arbitragem institucionalizado competente, de acordo
com o modelo previsto no anexo X11”.

Semelhante regime: (I) ndo acarreta, de modo algum, a institucionali-
zagdo de um regime de tribunal arbitral necessario no dominio dos contra-
tos publicos, pois: (i) as entidades adjudicantes nio se encontram obriga-
das a recorrer a arbitragem, e apenas, querendo fazé-lo, estdo vinculadas a
observancia das citadas regras; (ii) embora, quando a entidade adjudicante
decida recorrer a arbitragem em tais termos, quem se queira candidatar a
posicio de co-contratante tenha de aderir 4 mesma, como encargo da can-
didatura, a ponderar na sua decisao de se candidatar; (II) sendo que o que
se verifica, isso sim, ¢ uma preferéncia pela arbitragem institucionalizada;
(IIT) preferéncia essa em cujos termos, ¢ de harmonia com o disposto nos
n.% 3 e 4 do artigo 476.%, “A resolugio de litigios por meio de arbitragem
em tribunais arbitrais ndo integrados em centros de arbitragem institucio-
nalizados s6 pode ser determinada (...) Quando, face a elevada complexi-
dade das questoes juridicas ou técnicas envolvidas, ao elevado valor eco-
némico das questdes a resolver, ou a inexisténcia de centro de arbitragem
institucionalizado competente na matéria, seja aconselhavel a submissao de
eventuais litigios a jurisdi¢do de tribunal arbitral ndo integrado em centro
de arbitragem institucionalizado[, assim como] (...) Quando o processo ar-
bitral previsto nos regulamentos do respetivo centro de arbitragem institu-
cionalizado ndo se conforme com o regime de urgéncia previsto no Cédigo
do Processo nos Tribunais Administrativos para os contratos por ele abran-
gidos|, quando] (...) Quando se demonstre que a utilizagdo de um centro de
arbitragem institucionalizado teria como consequéncia uma resolugdo mais
morosa do litigio[, ou] (...) Quando se demonstre que a utilizagdo de um
centro de arbitragem institucionalizado teria como consequéncia um custo
mais elevado para as entidades adjudicantes ou contraentes publicos|, tudo
sempre mediante] (...) uma avaliagdo de impacto dos custos que tal opgao
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importa, designadamente quanto aos honorérios de arbitros e advogados,
taxas, custas e outras despesas”™?.

VI. Note-se que consagragio de uma regra geral de arbitrabilidade dos
litigios juridico-administrativos ndo significa um direito geral ao compro-
misso arbitral. E certo que o artigo 182.2 prevé que “O interessado que pre-
tenda recorrer a arbitragem no ambito dos litigios previstos no artigo 180.°
pode exigir da Administragdo a celebragio de compromisso arbitral (...)",
mas ndo deixa de acrescentar que tal exigéncia apenas se processard
“(...) nos casos e termos previstos na lei”.

Isto significa, na interpretacdo consagrada e que ndo hé razdes para
refutar, que “[(1) se] o referido direito s6 existird “nos casos e termos pre-
vistos na lei’[, ou seja, se] (...) a eficdcia do preceito estd condicionada a
aprovagao de lei especifica sobre a matéria, a qual — sem prejuizo de poder
vir esclarecer outros aspetos dubios — cabera densificar a sua previsio gené-
rica, especificando os dominios em que os interessados terao direito a cele-
bracio de compromisso arbitral por parte das entidades publicas e os pres-
supostos de que hd de depender a efetiva constitui¢ao desse direito[; (2)]
Falta, na verdade, esclarecer se o direito a outorga de um compromisso ar-
bitral vale para todos os tipos de situagdes em que a arbitragem ¢ admitida,
segundo o disposto no artigo 180.%, e se o direito a outorga de compromisso
arbitral se estende a arbitragem segundo critérios de equidadel[,] (...) E, por
outro lado, ¢ necessario estabelecer um regime especifico que, na auséncia
da necessaria colaboracio voluntdria da Administracio, permita obviar aos
possiveis entraves que ela possa opor, de modo a evitar que, na pratica, a
sua falta de assentimento impeca a resolucio arbitral do conflito[; (3) en-
tdo,] o presente artigo nio configura o direito a outorga de compromisso
arbitral como um direito potestativo[, pois] (...) remete para lei propria a
definicdo das condic¢oes de que deverd depender o exercicio deste direito
(...) E, a0 nivel do Cédigo, o que temos sobre essa matéria ¢ apenas o artigo
184.°, que, em termos gerais, faz depender a outorga de compromissos arbi-
trais, por parte das entidades publicas, de um despacho, a emitir no prazo
de trinta dias, contado desde a data da apresentacio de requerimento pelo

» Exatamente neste sentido, cfr., por todos, JoAo TIAGO SILVEIRA, «A arbitragem e o artigo
476.° na revisdo do Cédigo dos Contratos Publicos», in Revista de Direito Administrativo, n.° 1
(2018), pp. 61 e ss.
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interessado[, sendo] (...) a emissdao do despacho (...), instituida como um
requisito prévio a outorga do compromisso arbitral e, portanto, a possibili-
dade de se avangar para a arbitragem|[, e ndo podendo] (...) o requerimento
dirigido 4 emissdao do despacho (...) ser, por isso, qualificado como o ato de
notificagdo a outra parte no litigio a que se refere o n.® 4 do artigo 10.% da
LAV, no quadro do qual a omissdo da outra parte na indica¢do do seu arbi-
tro pode ser suprida pelo tribunal estadual, na medida em que os preceitos
da LAV pressupdem a prévia existéncia de compromisso arbitral, que, neste
contexto, ainda ndo existe[, e, desta forma, s6 podendo] (...) Este regime
(...) ser ultrapassado se a lei que vier a regular as condi¢oes de exercicio do
direito a outorga de compromisso arbitral o vier a configurar efetivamente
como um direito potestativo, instituindo um processo judicial no 4mbito do
qual se admita que, quando considere preenchidos os pressupostos consti-
tutivos do direito a outorga de compromisso arbitral, que nessa lei deverao
ser previstos, o tribunal se possa substituir 4 Administra¢io, para o efeito
de emitir uma sentenca (constitutiva) pela qual proceda a outorga do com-
promisso arbitral em substitui¢do da entidade obrigada e, do mesmo pas-
so, notifique as partes para indicarem os respetivos arbitros, abrindo, desse
modo, caminho a aplicagio, quando necessario, de regime correspondente
ao do n.? 4 do artigo 10.2 da LAV (ex vi artigo 181.2)"%.

VIL De referir, finalmente, que, nos termos do n.® 1 do artigo 185.2 do
CPTA, “Nao pode ser objeto de compromisso arbitral a responsabilidade
civil por prejuizos decorrentes do exercicio da fungao politica e legislativa
ou da fungdo jurisdicional”.

1.1.2.2. Arbitrabilidade de Direito Administrativo e contrainteressados

Nos termos do n.® 2 do artigo 180.%, a consagragdo desta regra justifica-se
pelo facto de, segundo o principio da eficcia relativa da convengao arbitral,

% Cfr. MAR1IO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, 0p. cit., pp. 1327-
-1328; ¢, ja antes, MARIO AROSO DE ALMEIDA, «O novo direito a outorga de compromisso ar-
bitral (artigo 182.¢ do CPTA)», in Quarta Conferéncia — Meios alternativos de resolugdo de litigios,
Lisboa, 2005, pp. 21 € ss.; ROBIN DE ANDRADE, «Arbitragem e contratos publicos», in Estudos
de Contratagio Piiblica (vol. I), Coimbra, 2008, pp. 943 e ss.; FAusSTO DE QUADROS, «Arbitra-
gem ‘necessdria’, ‘obrigatoria’, ‘forcada’ breve nota sobre a interpretagio do artigo 182.° do
Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos», in Estudos em Homenagem a Miguel Gal-
vdo Teles (vol. II), Coimbra, 2012, pp. 257 e ss.
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“Uma instancia arbitral s6 pode[r] ser ampliada a terceiros, origindria ou
supervenientemente, se estes forem igualmente outorgantes da convengio
arbitral ou se, no momento da proposigdo da agio ou da provocagio super-
veniente da sua intervengao, acordarem na sua sujeicio a jurisdi¢ao do tri-

bunal arbitral”¥.

1.1.2.3. Composic¢io e funcionamento dos tribunais arbitrais no Con-
tencioso Administrativo

Quando se dispoe, nos termos do n.2 1 do artigo 181.2 do CPTA, que “O tri-
bunal arbitral é constituido e funciona nos termos da lei sobre arbitragem
voluntaria, com as devidas adaptacdes”, tal significa, no essencial, a aplica-
¢do, da LAV vigente, quer “ (...) [d]o n.® 3 do artigo 59.2 (...), [em cujos ter-
mos,| quando a arbitragem verse sobre litigios que estejam compreendidos
na esfera de jurisdi¢do dos tribunais administrativos, ¢ ao Presidente do
TCA territorialmente competente que cabe exercer a competéncia, previs-
ta na alinea a) do n.? 1 do mesmo artigo, de proceder 4 nomeagio de arbi-
tros que nio tenham sido nomeados pelas partes ou por terceiros a quem
elas hajam cometido esse encargo de acordo com o previsto nos n.* 3, 4 e
5 do artigo 10.% e no n.% 1 do artigo 11.2, todos da LAV[; quer do] n.? 2 do
mesmo artigo 59.°[, quando dispoe| que também ¢ ao Presidente do TCA
que, neste tipo de arbitragem, compete decidir sobre as matérias referidas
nas demais alineas do n.® 1 do mesmo artigo - solu¢do que se afigura perfei-
tamente congruente, dado que a lei equipara as decisdes arbitrais aquelas
que sio proferidas pelos tribunais estaduais de primeira instancia”.

1.1.2.4. Limites da decisdo arbitral em Direito Administrativo

I. Nos termos do n.® 2 do artigo 185. do CPTA, “Nos litigios sobre ques-
toes de legalidade, os arbitros decidem estritamente segundo o direito
constituido, ndo podendo pronunciar-se sobre a conveniéncia ou oportuni-
dade da atuagio administrativa, nem julgar segundo a equidade”.

%7 Cfr. MAR1O AROSO DE ALMEIDA/CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, 0p. cit., p. 1322.
# Cfr., idem, p. 1326.
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II. Em primeirissimo lugar, sejam o que forem “questoes de legalidade”, é
certo que, segundo uma interpretagio do n.? 2 do artigo 185.2 em conformi-
dade com a Constituicdo, rectius com o principio da separagdo de poderes,
tanto no julgamento de questoes de legalidade como de quaisquer outras,
nem os tribunais arbitrais, nem quaisquer tribunais estaduais, podem pro-
nunciar-se sobre a conveniéncia ou oportunidade da atua¢io administra-
tiva, tal como decorre do n.? 3 do artigo 3.2 do CPTA®.

III. J4 no que diz respeito ao julgamento segundo a equidade, aqui, sim,
ndo héd que superar a contengio da sua proibi¢do, na arbitragem de Direito
Administrativo, a0 dominio das questdes de legalidade. Neste sentido, e
sabendo-se que, numa ace¢ao muito ampla, questdes de legalidade podem
ser consideradas quaisquer questdes juridicas, que convoquem a aplicagdo
de normas juridicas, a verdade é que ndo faria sentido categorizar, na le-
tra da lei, um determinado tipo de questdes face a outras, para depois se
chegar a conclusdo de que questdes de legalidade sdo quaisquer questoes
juridicas®! Por isso, questdes de legalidade serdo, em bom rigor, as que, no
universo de arbitrabilidade recortado pela previsdo dos n. 1 e 3 do artigo
180.2 do CPTA, supdem um juizo direto de conformidade/compatibilidade
de um ato/comportamento administrativo face a uma norma juridica, quais
sejam “(...) decisivamente, as questdes (todas as questdes) de validade de
atos ou contratos administrativos; mas, também, a apreciagao da ilicitude
em agdes de responsabilidade civil contratual ou extracontratual”'. Perante
o novo preceito do n.? 2 do artigo 185.%, ¢ inclusivamente de salientar, com
JosE DUARTE CoIMBRA*, que tdo-pouco decisdes de limitagio dos efei-
tos dos desvalores inerentes a resolucio das questoes de legalidade, a que
subjaza a necessidade de salvaguarda de interesses contrapostos ao da de-
claragdo do desvalor em causa, se podem fundar em juizos de equidade, na
medida em que a atual exclusdo da mesma do julgamento de tais questoes
¢ limitar, ndo deixando abertura ao intérprete para, ao contrario de quanto

» Cfr., neste sentido, e por todos, JosE DUARTE COIMBRA, op. cit. e loc. cits., pp. 175 e ss.
30 Cfr., neste sentido, JosE DUARTE COIMBRA, 0p. cit. e loc. cits., p. 185.

3 Idem, p. 190.

32 Cfr., ibidem.

38



ARBITRAGEM E DIREITO PUBLICO

sucedia antes da sua vigéncia, ponderar tal influxo de juizos equitativos
como fundamento de limitacoes de efeitos das decisdes de invalidade™®.

1.1.2.5. Regime das decisdes arbitrais em Direito Administrativo

As decisoes arbitrais sdo publicas (artigo 185.%-B do CPTA) e podem ser
impugnadas nos termos e com os fundamentos estabelecidos na Lei de
Arbitragem Voluntaria.

Quanto ao regime de impugnacio, e dada a precedente remissio, a Gnica
precisdo a fazer, em matéria de especificidades de Direito Publico, con-
siste em salientar a competéncia do Tribunal Central Administrativo para
conhecer das impugnagdes das decisdes arbitrais em matéria administra-
tiva, nos termos gerais (cfr. artigo 59.%,n.? 1, alinea g), e n.? 2, da LAV).

De notar ainda nesta sede que, ao arrepio da regra geral da regra de irre-
corribilidade das decisdes arbitrais prevista na LAV e que o CPTA nio ex-
ceciona, o n.% 5 do artigo 476.2 do CCP, no ambito da contratagdo publica,
prevé que, “Nos litigios de valor superior a (euro) 500 000, da decisio arbi-
tral cabe recurso para o tribunal administrativo competente, nos termos da
lei, com efeito meramente devolutivo”.

1.1.3. Outros dominios especiais de arbitrabilidade de Direito Publico

Conforme o indicado supra, a legislacio do Contencioso Administrativo,
tal como de resto o regime da Arbitragem Tributdria aqui nio tratado por
razoes de especializa¢io, fornecem-nos um quadro geral da arbitrabilidade
de Direito Publico.

Contudo, outras areas de arbitrabilidade de Direito Publico, ou parcial-
mente de Direito Publico, podem ser recortadas no ordenamento juridico
portugués.

A titulo de mero exemplo, uma drea muito significativa de arbitrabili-
dade de Direito Publico pode encontrar-se ao nivel dos conflitos, no 4mbito
de sectores regulados, entre regulados ou entre estes e entidades regula-

3 Tal como o fazia PauLo OTERO: cfr. «Equidade e Arbitragem Administrativa», in Cente-
ndrio do Nascimento do Professor Doutor Paulo Cunha — Estudos em Homenagem, Coimbra, 2012,
pp- 837 e ss.; e «Admissibilidade e Limites da Arbitragem Voluntaria nos Contratos Publicos
e nos Atos Administrativos», in II Congresso do Centro de Arbitragem da Cdmara de Comércio e
Indiistria Portuguesa — Intervengdes, Coimbra, 2009, pp. 89 e ss.
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doras®, sectores muitas vezes caracterizados pela imposi¢do de regimes
imperativos de arbitragem necessaria®.

1.2. Questoes prejudiciais de Direito Publico em Litigios de Direito
Privado

Referimo-nos agora as situagdes em que o conhecimento do objeto princi-
pal de uma agdo arbitral referente a um litigio de Direito privado dependa
da decisdo de uma questdo de Direito Publico que, deste modo, funciona
como questdo prejudicial face ao processo arbitral em curso, casos todos
em que a resolugdo arbitral de puras questdes de Direito privado se encon-
tra condicionada ou dependente da resolucio deciséria de uma questio de
Direito Publico®.

2. Questoes incidentais de Direito Publico em litigios

L. E inegavel, enfim, que, “Na pura arbitragem de litigios de Direito pri-
vado pode suscitar-se, numa situacio aplicativa de direito interno vigente
em Portugal, um problema de Direito publico se, por iniciativa das par-
tes ou de qualquer dos arbitros, a titulo incidental, se colocar uma de trés
questoes:

(a) Ainconstitucionalidade da norma a aplicar;

(b) Ailegalidade da norma aplicavel;

** Cfr., para um desenvolvimento omnicompreensivo desta matéria, com atualiza¢oes a 2014
ainda em pequeno grau ultrapassadas, PEDRO GONGALVES, «Arbitragem e Regulagdo: da
arbitrabilidade dos conflitos regulatérios”, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo,
n.2 7 (2014), pp. 65 e ss.

% Cfr. exemplos de tratamento dogmatico de regimes desse género, na coletanea ja aqui ci-
tada Arbitragem e Direito Piiblico, em: ARTUR FLAMINIO DA SILVA, «O novo regime juridico da
resolucdo de conflitos desportivos no direito administrativo do desporto: sobre a arbitragem
necesséria e a mediacdo no tribunal arbitral do desporto», loc. cit., pp. 395 e ss.; ¢ AQUILINO
PAULO ANTUNES, «Arbitragem necessaria sobre medicamentos e propriedade industrial»,
loc. cit., pp. 455 e ss.

% Cfr., para mais desenvolvimentos, PAULO OTERO, «Arbitragem interna...», cit., pp. 191 e ss.
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(c) Duvidas de interpretacio e validade de atos de Direito da Unido Eu-
ropeia ou da simples interpretagdo dos respetivos Tratados, desde
que se suscite a sua aplicagio no litigio a resolver pela arbitragem™”.

II. Como observa PauLo OTERO®, “Em qualquer destas hipéteses, (...)
o tribunal arbitral, apesar de estar a resolver (a titulo principal) uma pura
questdo de Direito privado, terd de decidir, enquanto questdo incidental,
um problema de Direito publico[,] (...) Verifica[ndo]-se, no entanto, que a
matéria em causa nio encontra qualquer regulacio na LAV[, desde o mo-
mento em que] (...) a nova lei ¢ omissa no que diz respeito a resolugio pelo
tribunal arbitral de questoes incidentais”.

III. Como tribunais que sdo — n.* 4 do artigo 202.2 da CRP -, os tribu-
nais arbitrais estdo obrigados a desaplicar qualquer norma inconstitucional
que hajam de aplicar aos feitos que lhes sejam submetidos®, cabendo re-
curso para o Tribunal Constitucional quer da desaplicacio de norma fun-
dada na sua inconstitucionalidade por tribunal arbitral, quer da aplicacio
de norma que o tribunal arbitral tenha aplicado mas cuja inconstitucionali-
dade tenha sido suscitada por qualquer uma das partes®.

Inclusivamente se tem propugnado, na doutrina, pela obrigatoriedade
de o tribunal comunicar ao Ministério Publico as decisoes que sdo pressu-
posto de recurso obrigatério de constitucionalidade para este, ou seja, as
decisdes de desaplicacdo de atos normativos promulgados ou ratificados
pelo Presidente da Republica e as decisdes que apliquem normas ja julga-
das inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional (artigo 280.2, n.* 3 e 5
da CRP)*.

IV. Quando, por fim, “(...) o tribunal arbitral que vai resolver um liti-
gio de Direito privado tenha de proceder a aplicagdo de Direito da Unido

¥ Cfr., idem, p. 185.

38 Cfr., ibidem.

# CFR., PAuLO OTERO, «Admissibilidade e limites ...», cit., p. 86; PAULO OTERO, «Arbitrabili-
dade interna ...», cit., pp. 185-186.

0 Cfr., neste sentido, e por todos, MIGUEL GALVAO TELES, «Recurso para Tribunal Consti-
tucional das decisdes dos tribunais arbitrais», in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo
Correia (vol. I), Coimbra, 2010, em especial, pp. 644 ¢ ss.

4 Cfr., idem, p. 650.
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Europeia, podendo suscitar-se uma duvida sobre a interpretagio dos res-
petivos Tratados ou uma questdo sobre a validade e a interpretagao do Di-
reito derivado, isto é, produzido pelas institui¢des, 6rgaos ou organismos da
Unidao”*, tém-se oposto, a luz do artigo 234.¢ do Tratado sobre o Funcio-
namento da Unido Europeia, de acordo com cuja disciplina os érgaos juris-
dicionais dos Estados-membros da Unido Europeia podem submeter tais
questoes, a titulo prejudicial, ao Tribunal de Justica da Unido Europeia e tal
submissdo é obrigatéria quando se trate de processo da competéncia de um
tribunal do Estado-membro cuja decisdo nao admite, segundo o respetivo
direito interno, recurso judicial, duas orientacdes distintas na jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica da Unido Europeia: (i) uma, que nega a possibi-
lidade de se levantarem questdes prejudiciais em contexto de justiga arbi-
tral, em nome da celeridade desta e da sua relativamente menor sujei¢ao ao
Direito constituido, orientagdo desta que nio deixa de reconhecer aos tri-
bunais arbitrais o seu estatuto de intérpretes, até em ultima instancia, do
Direito da Unido; (ii) outra, que, para efeitos do citado artigo 234.° do
TFUE, equipara os tribunais arbitrais a qualquer tribunal dos Estados, as-
sim abrindo a justica arbitral a possibilidade de sujei¢ao obrigatdria e facul-
tativa de questoes prejudiciais ao Tribunal de Justica da Unido Europeia®.

3. Conclusio

Das paginas que antecedem, podemos concluir que o Direito Publico tem
uma presenga transversal a arbitragem: ele ndo s6 enforma a chamada ar-
bitrabilidade de Direito Piblico como respetiva lei substantiva, como tam-
bém, e fundamentalmente, quer como direito substantivo de potencial
questao prejudicial, quer — acima de tudo — como matéria das questoes de
inconstitucionalidade e de interpretagio do Direito da Unido suscetiveis de
se levantarem relativamente a qualquer norma substantiva ou processual
do ordenamento juridico, perpassa todo o espectro da arbitragem em geral.

Generalizacio da arbitrabilidade de Direito Pablico e publicizacao da
arbitragem de Direito privado sdo pois as notas conclusivas a reter do pre-
sente estudo.

2 A hipétese é assim rigorosamente formulada por PauLo OTERO, «Arbitrabilidade
interna ...», cit., pp. 188-189.
8 Cfr., com mais desenvolvimentos, mas em semelhante contexto descritivo, idem, pp. 189 e ss.
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A Arbitragem Tributéria foi implementada na ordem juridica portuguesa
através do Decreto-Lei n.? 10/2011, de 20 de janeiro, e o seu surgimento
obedeceu a trés objetivos principais:

- reforgar a tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente protegidos

dos contribuintes;

— imprimir uma maior celeridade na resolugao de litigios que opoem a

Autoridade Tributaria ao sujeito passivo;

- reduzir a pendéncia de processos nos tribunais administrativos e fis-

cais.

Com efeito, de acordo com um estudo efetuado pelo préprio Ministé-
rio da Justica, no final do ano de 2015 a justiga fiscal de primeira instincia
registava mais de 53 mil processos judiciais pendentes'. Acresce que parte
significativa daqueles havia dado entrada ha mais de 13 anos, ou seja, nos

! In Jornal PUBLICO, de 25/5/2017: v. https://www.publico.pt/2017/05/25/sociedade/noticia/
/e-por-causa-dos-abusos-do-fisco-que-muitos-tribunais-bloqueiam-1773388.
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casos em que havia recusa judicial das referidas decisdes de primeira ins-
tancia, os processos poderiam demorar em média 15 anos a obter uma deci-
sdo definitiva, o que nio se coaduna com a celeridade dos processos judi-
ciais exigida pela Constitui¢do da Republica Portuguesa®. E, apesar das
regras existentes sobre prescri¢ao de dividas tributdrias e caducidade de ga-
rantias prestadas, o certo é que a tendéncia dos sucessivos Orgamentos de
Estado tem sido a de retirar garantias aos contribuintes. Com efeito, mais
factos foram considerados como interruptivos e/ou suspensivos do prazo
de prescricio e as regras sobre caducidade de garantias foram, na sua gene-
ralidade, revogadas. Assim, esta pendéncia judicial de largos anos afectava
de forma bastante gravosa os contribuintes, que nio s6 viam os seus pro-
cessos a arrastar-se nos tribunais judiciais, como a0 mesmo tempo viam as
suas garantias serem diminuidas, ndo conseguindo através das regras exis-
tentes que os tribunais judiciais decidissem com celeridade. Assim sendo,
sentiu-se claramente a necessidade de instituir uma jurisdi¢io mais rdpida
e, sobretudo, mais justa, ou pelo menos da qual fizesse parte outro tipo de
profissionais de cariz mais técnico.

Desde que foi implementada, a arbitragem tributaria tem vindo a dar
provas do oferecimento de um conjunto alargado de vantagens, o que tem
permitido aceder a um contencioso tributdrio mais célere, mais util e, por
conseguinte, mais justo. A prova estd no facto de, no ano de 2017, a Au-
toridade Tributdria ter perdido cerca de 60% dos processos contra si ins-
taurados pelos contribuintes®, numa média de seis em dez*. E igualmente
interessante notar que, desde a sua criacao, em 2011, chegaram ao CAAD
(Centro de Arbitragem Administrativa) cerca de 3.600 processos fiscais,
fenémeno favorecido pela migragao de processos que transitaram dos tri-
bunais estaduais para aquele Tribunal, por for¢a de um regime transitério
instituido pelo referido Decreto-Lei n.® 10/2011°.

% Artigo 20.%, n.? 4, onde pode ler-se: “Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja
objeto de decisiio em prazo razodvel e mediante processo equitativo”.

* V. http://expresso.sapo.pt/revista-de-imprensa/2018-01-09-Fisco-perdeu-60-dos-processos-interpos-
tos-pelos-contribuintes-em-2017#gs.uoDfy5M.

* V. https://eco.pt/2018/04/02/fisco-perde-seis-em-cada-dez-contenciosos-porque/.

5 Cfr. a este respeito o n.2 1 do artigo 30.° da referida Lei, que dispoe da seguinte forma:
“Os sujeitos passivos podem, a partir da entrada em vigor do presente decreto-lei e até ao termo do prazo
de um ano, submeter & apreciagio de tribunais arbitrais constituidos nos termos do n.° 1 e da alinea a)
do n.° 2 do artigo 6.%, pretensoes que tenham por objecto actos tributdrios que se encontrem pendentes de
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Mais se refira que os tributos cuja litigiosidade mais aumentou foram o
IMI e o IRS, o primeiro com um aumento de 211,8% e o segundo com um
acréscimo de 54,8%, ambos por referéncia ao ano de 2017°. No que toca ao
IMI, tal facto explica-se pelo franco crescimento do mercado imobilidrio
verificado nos ultimos anos, que em muito contribuiu para o aparecimento
de novos focos de tributacio.

O caricter voluntirio (ndo necessario) da arbitragem tributdria

E ainda interessante verificar que tal adesio massiva a este regime proces-
sual nem sequer resultou de qualquer obrigatoriedade legal, uma vez que
em matéria fiscal a arbitragem ¢ voluntaria, podendo o contribuinte optar
livremente pelo recurso a esta via, sem que em caso algum tal o possa pre-
judicar.

Refira-se, contudo, que o recurso a via arbitral preclude o direito de,
com os mesmos fundamentos, reclamar, impugnar, requerer a revisao, in-
cluindo a da matéria coletdvel, ou a promocio da revisdo oficiosa sobre os
atos objeto desses pedidos, exceto quando o procedimento arbitral termine
antes da data da constitui¢ao do tribunal arbitral ou o processo arbitral ter-
mine sem uma pronuncia sobre o mérito da causa’.

A simplicidade e a informalidade do processo arbitral

Importa realgar, em primeiro lugar, a simplificacao processual de instrugio,
andlise e decisdo ao longo de todo o processo.

Com efeito, constituem principios do processo arbitral a oralidade e a
livre condugdo do processo, consubstanciada na marcagio de uma Reunido
entre as Partes, ap6s a apresentacdo de Resposta por parte da Autoridade
Tributaria, com vista a definir a tramitagdo processual a adotar em funcio
das circunstincias do caso e da complexidade do processo, a ouvir as Partes

decisiio em primeira instdncia nos tribunais judiciais tributdrios hd mais de dois anos, com dispensa de
pagamento de custas judiciais’.

¢ Segundo estatisticas do préprio CAAD, referenciada em https://eco.pt/2018/04/02/fisco-per-
de-seis-em-cada-dez-contenciosos-porque/.

7 Artigo 13.%,n.2 4 da Lei n.? 10/2011.
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quanto a eventuais exce¢des que hajam sido invocadas e sobre as quais haja
necessidade de apreciar e decidir antes de conhecer do mérito do pedido e,
por tltimo, a convidar as Partes a corrigir as suas pecas processuais, quando
tal seja necessario. Sendo que esta Reuniio ¢ muitas vezes dispensada.

Mais se refira que, em regra, em caso de falta de qualquer das Partes
aquela Reunido, bem como a qualquer outro ato processual e, bem assim,
a falta de defesa e falta de producio de prova que haja sido requerida nao
obsta a que o processo arbitral prossiga os seus termos, levando a prolagao
de decisio, sendo certo que aqui se nota claramente a influéncia dos princi-
pios da livre aprecia¢do da prova, bem como o da autonomia do tribunal no
que toca a condugio do processo. Com efeito, o préprio pedido de consti-
tuicdo de tribunal arbitral ¢ feito através de requerimento enviado por via
eletrénica ao presidente do CAAD, dispensando-se as tradicionais burocra-
cias e formalidades exigidas nos tribunais judiciais.

Por outro lado, a condugio do processo arbitral ¢ feita com uma grande
informalidade: As notificagbes entre o Tribunal e as Partes processam-se
muitas vezes por e-mail, em vez das tradicionais notificacdes (em papel ou
eletrénicas), o que permite uma maior poupanga de custos, os advogados
ndo usam toga, os arbitros nido usam beca, a inquiri¢do das testemunhas
eventualmente arroladas é feita de uma forma muito mais livre e conci-
liadora.

A informalidade concretiza-se, ainda, no facto de as Partes poderem
aceder ao processo em qualquer sitio onde se encontrem, com garantia de
confidencialidade, mais podendo contactar telefonicamente o CAAD sem-
pre que o entendam, com um atendimento muito mais proximo, personali-
zado e eficaz do que aquele que existe em qualquer Tribunal judicial.

Verifica-se, assim, que a arbitragem tributaria se apresenta como extre-
mamente simplificada (e célere) em face do tradicional processo de Impug-
nacio Judicial. Com efeito, em tal processo a Contestagao por parte da AT
(Autoridade Tributaria e Aduaneira) deve ser apresentada no prazo de 90
(noventa) dias, ao passo que a Resposta em sede de processo arbitral deve
ser apresentada no prazo de 30 (trinta) dias.

Finda a fase de producio de prova (no processo de Impugnacio), é or-
denada a notificagdo das Partes (interessados, na terminologia da lei) para
alegarem por escrito no prazo fixado pelo juiz, que nio serd superior a 30
dias. Em sede de processo arbitral, existe igualmente um momento para a
producio de alegacdes (que muitas vezes podem ser orais logo a seguir a
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audicdo das testemunhas), embora a pratica que tem existido seja a de se
notificar as Partes para produzirem alegacdes escritas, embora com menor
prazo, consoante a complexidade da matéria em aprecgo.

Da celeridade do processo arbitral

Outra vantagem que resulta do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria é
o facto de a decisdo arbitral ser proferida no prazo maximo de um ano (mi-
nimo de seis meses).

Desta carateristica decorre, ainda que indiretamente, uma outra, cuja
natureza se pode também reputar de muito positiva para a justiga tributa-
ria: sendo as decisdes proferidas em tio curto espago de tempo, a validagio
ou censura que recai sobre alguns entendimentos sancionados pela AT aca-
ba por ter uma repercussio pratica igualmente mais célere.

Deste modo, o facto de as decisdes arbitrais consubstanciarem um
observatério atual da justiga tributdria permite que, tanto o contribuinte
possa conformar as suas praticas contabilisticas e fiscais e avaliar de forma
mais rigorosa as probabilidades de sucesso que tem quanto a contestagio
de certos atos tributarios, como a AT ajustar os termos do respetivo enten-
dimento a propésito de determinadas matérias.

Questdes como o alcance do énus da prova exigido aos sujeitos passi-
vos de IRC quanto a efetividade das operagdes subjacentes e a inexistén-
cia de um carater anormal/montante exagerado dos pagamentos efetuados
a entidades residentes em paraisos fiscais® (especialmente patente no caso
das empresas imobilidrias nacionais no caso dos servi¢os de angariagdo de
clientes de nacionalidade chinesa), a aplicacio da clausula geral anti-abuso
nos casos em que o pagamento do preco de participagoes sociais ¢ reconfi-
gurado como o pagamento de dividendos® e a aplicagdo as terapéuticas nao
convencionais do regime de iseng¢do de IVA aplicével as profissdes paramé-
dicas pelo menos a partir da entrada em vigor da Lei do Enquadramento

8 Decisoes relativas aos Processos n.* 198/2017-T, 368/2017 e 369/2017, todas disponiveis em
https://caad.org.pt/tributario/decisoes/.

? Decisdo relativa ao Processo n.® 162/2017-T, disponivel em https://caad.org.pt/tributario/deci-
soes/.
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base das terapéuticas ndo convencionais (em 2003)", entre outras, sdo al-
guns exemplos que se destacam no panorama da arbitragem tributaria por
se formar quanto aos mesmos jurisprudéncia, se nio uninime, ao menos
maioritaria.

Do recurso da decisdo arbitral

Acresce que, ainda que a regra seja a da irrecorribilidade das decisoes arbi-
trais, é possivel afirmar-se que a sindicabilidade daquelas se encontra devi-
damente acautelada, através da possibilidade de:

(i) Recurso para o Tribunal Constitucional, na parte em que o Tribunal
Arbitral recuse a aplica¢io de qualquer norma com fundamento na
sua inconstitucionalidade, ou em que aplique norma cuja inconsti-
tucionalidade haja sido suscitada durante o processo;

(if) Recurso para o Supremo Tribunal Administrativo (STA) com base
em oposi¢do, quanto 4 mesma questio fundamental de direito,
entre decisdo arbitral e acérdio proferido pelo Tribunal Central
Administrativo (TCA) ou pelo STA;

(iii) Impugnacio da decisdo arbitral para o TCA com base em circuns-
tincias que tipicamente correspondem a situagdes de nulidade da
sentenga.

E ainda possivel, em nossa opinido, interpor recurso de revista de uma
decisdo arbitral, quando esteja em causa a apreciacio de uma questio que,
pela sua relevancia juridica ou social, se revista de importincia fundamen-
tal, ou quando a admissdo do recurso seja claramente necessaria para uma
melhor aplicagdo do direito, por aplicagdo subsididria do CPTA a arbitra-
gem tributaria. Esta questdo nio foi ainda, contudo, objeto de prontncia
por parte do STA, pese embora acreditemos que poderd vir a ser legislativa-
mente consagrada a breve trecho.

Em suma, diremos que a arbitragem tributdria constitui um meio alter-
nativo de resolugio de litigios entre os contribuintes e a AT vélido, expe-
dito e eficaz, pelo que ¢ de saudar a sua introdugido na nossa ordem juri-

1 Decisao relativa ao Processo n.? 111/2017-T, disponivel em https://caad.org.pt/tributario/deci-
soes/.
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dica, ainda que em paralelo com a administragdo da justica judicial, que nao
deve, em caso algum, ser diminuida ou escamoteada.

Das custas do processo arbitral e da sua ressarcibilidade

No que concerne aos custos a suportar com o acionamento da arbitragem
tributdria, e ndo obstante se reconhecer que esta ¢, na sua globalidade, mais
cara do que a judicial, deve igualmente levar-se na devida conta que a cele-
ridade do processo, com o consequente proferimento de decisdo no prazo
méximo de 1 (um) ano, acaba por causar menos transtorno s empresas no
que concerne s suas praticas econdmico-financeiras, dado que estas neces-
sitam de constituir e provisionar garantias por um menor lapso de tempo,
0 que necessariamente se repercutird de forma positiva nos seus balangos
contabilisticos a médio e longo prazo.

H4 contudo um fendmeno interessante, cuja controvérsia juridica jus-
tifica uma, ainda que breve, referéncia: o contribuinte tem a faculdade de
designar Arbitro aquando da apresentagio do pedido arbitral (trata-se de
um profissional altamente qualificado, que ¢ nomeado por uma das Partes,
ou por ambas, mas que, em qualquer dos casos, deve manter a sua indepen-
déncia, imparcialidade, isenc¢do e objetividade, dado que se encontra vin-
culado pelo Estatuto Deontolégico do CAAD").

Com o findar do processo arbitral, a parte vencida ficard obrigada ao
pagamento das custas do processo, que englobam todas as despesas resul-
tantes da condugio do processo arbitral e ainda os honorérios dos arbitros.

Porém, caso o contribuinte opte por designar arbitro (o que traz inegi-
veis vantagens para a qualidade e acerto das decisoes, uma vez que apenas
podem ser arbitros juristas que, pelas suas qualificacoes formais e pela sua
experiéncia profissional no dominio do direito publico, oferecam garantias
de competéncia para o exercicio das respetivas fun¢des), o Regulamento
de Custas do CAAD nio prevé a devolugio de montantes pagos a titulo de
custas, nos casos em que o contribuinte obtém uma decisao favoravel.

Tal situagdo, limitadora da faculdade de o contribuinte designar Arbi-
tro, possibilidade que indiscutivelmente lhe é conferida pela lei, configura
e encerra uma patente ilegalidade, dado que subverte o principio basilar da

! Disponivel em https://www.caad.org.pt/tributario.
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causalidade em matéria de custas processuais (que consagra que ¢ respon-
savel pelas custas quem a elas houver dado causa, isto ¢, paga as custas a
parte que ndo tem razio, que pleiteia sem fundamento, que exerce no pro-
cesso uma atividade injustificada), e leva a uma dualidade de critérios juri-
dicamente insustentéavel, que pode inclusivamente brigar com os principios
constitucionais da igualdade e, bem assim, da tutela jurisdicional efetiva.
Uma vez que tal disposi¢ao configura norma de caracter geral e abstrato, ¢
possivel a sindicancia da sua constitucionalidade através do préprio CAAD
e, em ultima instancia, pelo préprio Tribunal Constitucional.

Cremos que, assim, tal entorse legal serd corrigida a breve trecho, po-
dendo o préprio CAAD desempenhar um papel relevante nesse aspeto,
sem prejuizo do 6nus que impende sobre as Partes de suscitarem tais ques-
toes em sede propria.

Do exposto resulta que a arbitragem tributdria é um meio processual
que, apesar de voluntario, tem cada vez mais sido utilizado pelos contri-
buintes com claras vantagens para os mesmos, sendo que, no que respeita
as pequenas questdes que foram apontadas como menos positivas, acredita-
-se que a breve trecho serdo resolvidas.
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REsUMO: a) Relevancia do tema; b) Jurisdigdo dos tribunais administrativos de
Mogambique; ¢) Antecedentes legais dos tribunais arbitrais administrativos em
Mogambique; d) A LAV de 1999 e a salvaguarda das especificidades da arbitra-
gem administrativa; e) Lei especial em matéria de arbitragem administrativa; f)
Duvidas e contradi¢des das opgoes legais em matéria de arbitragem no ambito
de relagbes juridicas contratuais administrativas; g) Riscos a evitar em matéria
de arbitragem no dmbito de relacdes juridicas contratuais administrativas; h)
Consideragdes finais sobre regras aplicaveis ao processo arbitral administrativo.

a) Relevancia do tema
Segundo dados do Banco Mundial, a economia mogambicana revelou al-
guns sinais de recuperagio no primeiro trimestre de 2017. O crescimento

do PIB subiu para 2.9%, mais que o dobro da taxa de crescimento do tri-
mestre anterior, a moeda mogambicana, o Metical, encontrava-se mais

51



ARBITRAGEM: DA EXPERIENCIA PORTUGUESA AO FUTURO

estavel e a inflacio diminuiu. Porém, os dados globais de 2017 revelam o
abrandamento do desempenho econémico face a uma queda de 26% do
Investimento Direto Estrangeiro (IDE), em parte devido ao contexto de
austeridade e de incumprimentos financeiros associados ao alto nivel de di-
vida publica'. Por sua vez, o investimento nacional encontra-se estrangula-
do pelas dificuldades de acesso a financiamento e a uma variagdo cambial
que se situa em cerca de 25% nesta fase de 2018. As perspetivas até 2020
sdo de crescimento do Produto Interno Bruto (PIB) mo¢ambicano, embora
a niveis que se situam abaixo dos 4%, bem inferior a taxa de crescimento de
7% alcangada em média entre 2011 e 2015.

Neste contexto, Mocambique esforga-se por atrair investimento estran-
geiro e promover o reinvestimento de lucros em projetos que contribuam
para o desenvolvimento econdmico do pais. A par de outras medidas pu-
blicas de protecio do investimento, a garantia de acesso & arbitragem para
resolugio de conflitos é um fator muito relevante para o incremento da
confianca dos investidores estrangeiros. Face aos avultados investimentos
e a tecnicidade de determinados sectores estratégicos da economia mo-
cambicana — como por exemplo o da industria extrativa, responsavel pelas
maiores receitas de exportacio — a arbitragem afigura-se como um meio
jurisdicional de resolu¢io de conflitos de enorme importancia pratica,
atendendo 4 ainda insuficientemente demonstrada experiéncia da “nova”
rede de tribunais administrativos de primeira instancia do pais. Porém, no
dominio dos litigios juridico-administrativos, sao elevadas as incongruén-
cias normativas que o legislador mogambicano deveria rapidamente ser
chamado a suprir.

b) Jurisdi¢do dos tribunais administrativos de Mogambique

Uma breve resenha histérica sobre a jurisdi¢do administrativa revela que
Mocambique assiste na transi¢do para este milénio a um processo de des-
concentra¢io de competéncias jurisdicionais, que antes que estavam con-
centradas no designado “Tribunal Administrativo”. Esta desconcentra-
¢do implicou dotar o pais de uma rede de tribunais de primeira instincia,

! Cfr. Relatério sobre o Investimento Mundial, da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD).
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administrativos, fiscais e aduaneiros’, mediante um aumento significativo do
numero de tribunais até entdo existentes. Posteriormente, o direito de
acesso aos tribunais em matérias administrativas, fiscais e aduaneiras vai
sendo consolidado através de uma jurisprudéncia constitucional que recusa
limitar o direito de acesso aos tribunais exclusivamente para efeitos de im-
pugnacido de “atos lesivos, definitivos e executdrios”, afasta o tradicional princi-
pio da exaustio dos meios administrativos graciosos e reconhece o direito a uma
tutela jurisdicional efetiva relativamente a todos os litigios emergentes de re-
lagoes juridicas administrativas®. Neste sentido, a legislagio mogambicana
reconhece hoje que aos tribunais administrativos do pais compete “assegu-
rar a tutela efetiva de direitos e interesses legalmente protegidos das pessoas nas rela-
¢oes sujeitas ao Direito Administrativo que estabelecam com pessoas coletivas piiblicas
ou sujeitos privados” (artigo 3.2 a) da Lei 7/2014, de 28 de fevereiro).

A possibilidade de existéncia de tribunais administrativos de primeira
instancia, a par de tribunais fiscais e aduaneiros, foi pela primeira vez admi-
tida na Constitui¢gdo Mogambicana de 2004 (artigo 223.° da CRM 2004) e
afirmada pela Lei Organica da Jurisdi¢io Administrativa de 2009. Esta Lei
determina a existéncia obrigatéria de um tribunal administrativo de pri-
meira instancia em cada provincia do pais e na Cidade de Maputo (arts. 3.2
e 41.° da Lei n.? 25/2009, de 28 de setembro). O processo de implementa-
¢do da dita rede de tribunais administrativos de primeira instincia resultou
numa aproximagdo da justica administrativa aos cidaddaos muito expres-
siva, existindo hoje um tribunal administrativo na Cidade de Maputo e na

2 A existéncia obrigatdria do Tribunal Administrativo e dos tribunais aduaneiros e fiscais é
imposta pela Constituigdo mogambicana de 1990 (artigo 167.%), que os configura como ver-
dadeiros tribunais e auténomos dos tribunais judiciais (modelo francés).

Porém, o designado “Tribunal Administrativo” s6 surgira apos a Lei n.® 5/92, de 6 de maio,
extinguir o antecessor “Tribunal Administrativo, Fiscal e de Contas de Mogambique”, criado
em 1926. A competéncia fiscal e aduaneira de primeira instancia sera mantida sob jurisdicio
do Tribunal Administrativo até a Lei n.? 5/2001, de 29 de margo. A criacdo, competéncia e
funcionamento dos tribunais aduaneiros de primeira instincia em cada uma das provincias
do pais e na cidade de Maputo s6 serd regulada pela Lei n.? 10/2001, de 7 de junho, e a dos
tribunais fiscais de primeira instancia pela Lei n.? 2/2004, de 21 de janeiro. Posteriormente,
a Constitui¢io Mogambicana de 2004 enquadra a existéncia facultativa de tribunais fiscais e
aduaneiros, bem como de tribunais administrativos de primeira instancia (art. 223.2 CRM
2004), cuja organizagio e funcionamento serdo conjuntamente regulados pela Lei Organica
da Jurisdi¢io Administrativa (LOJA) aprovada pela Lei n.® 25/2009, de 28 de setembro.

% A titulo de exemplo, cfr. Acérddo do Conselho Constitucional n.? 1/CC/2016 de 5 de maio
de 2016.
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Provincia de Sofala, na Provincia de Maputo, na Provincia de Zambézia, na
Provincia de Gaza, na Provincia de Tete, na Provincia de Inhambane, na
Provincia de Nampula, na Provincia de Niassa, na Provincia de Cabo Del-
gado e na Provincia de Manica.

¢) Os tribunais arbitrais administrativos em Mo¢cambique

A existéncia de tribunais arbitrais com competéncia para julgar litigios juri-
dico-administrativos, curiosamente, ¢ admitida pelo legislador mog¢ambi-
cano muito antes de a Constitui¢do Mogambicana o fazer e inclusivamente
antes de ocorrer a criagdo da supra exposta rede de tribunais administrati-
vos, fiscais e aduaneiros de primeira instincia. Foi na Lei n.® 5/92, de 6 de
maio, diploma que regula o ambito da jurisdi¢do administrativa exercida
pelo “Tribunal Administrativo”, que pela primeira vez o legislador admite a
existéncia de tribunais arbitrais com competéncia para julgar litigios juridi-
co-administrativos. Fi-lo no artigo 3.% n.® 2 nestes termos: “Podem constituir-
-se tribunais arbitrais no dmbito dos contratos administrativos, da responsabilidade
civil contratual ou extracontratual e no contencioso dos actos de contetido predomi-
nantemente econdmico, desde que sejam presididos por um juiz do Tribunal Adminis-
trativo e neste integrados”. A exigéncia de presidéncia dos tribunais arbitrais
administrativos por um juiz do Tribunal Administrativo serd posteriormen-
te eliminada pela Lei n.2 25/2009, nio vigorando nos dias de hoje (cfr. atual
artigo 3.2 n.? 6 da Lei n.? 24/2013, de 1 de novembro, e artigo 212.° da
Lei n.? 7/2014, de 28 de fevereiro).

A existéncia de tribunais arbitrais como parte integrante do sistema
judicial mogambicano sé veio, porém, a ter consagragio constitucional na
Constitui¢do Mogambicana de 2004, que os configura como uma das espé-
cies de tribunais existentes na Republica de Mocambique, de existéncia
facultativa, tal como faz relativamente aos entio previstos tribunais admi-
nistrativos, fiscais e aduaneiros de primeira instincia, entre outros tribu-
nais especializados cuja possibilidade de existéncia a Constituigdo também
admite (artigo 223.2 n.? 2 da CRM 2004).

O caricter pioneiro da consagragio legal na Lei n.® 5/92 da possibili-
dade de criagio de tribunais arbitrais para julgar questdes administrativas é
realgado, em primeiro lugar, pelo facto de se tratar de uma antecipagdo do
acima exposto processo de desconcentragio de competéncias jurisdicionais
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de primeira instancia do Tribunal Administrativo. Em segundo lugar, pelo
facto de inexistir ao tempo um regime geral da arbitragem que incluisse re-
gras aplicaveis a arbitragem administrativa. Esta lei ¢ inclusivamente ante-
rior a intervengoes legislativas que se ocupam da matéria da arbitragem
noutros dominios, como seja a Lei do Trabalho de 1998 e o Cédigo da Pro-
priedade Industrial de 1999*.

d) A LAV de 1999 e a salvaguarda das especificidades da arbitragem
administrativa

A primeira “Lei da Arbitragem, Conciliacdo e Mediagdo” de Mogambique
foi aprovada no final da década de noventa, “tendo em vista responder as trans-
formagoes que se tém vindo a operar no pais, decorrentes do desenvolvimento de uma
economia de mercado e de relagdes comerciais internacionais”, segundo refere o
predmbulo deste diploma (Lei n.? 11/99, de 12 de julho, de ora em diante
designada por LAV).

A LAV ¢é um diploma que se mantém inalterado desde a sua entrada em
vigor, ndo obstante presentemente se discutir a reforma deste diploma.
Esta lei permite e regula o acesso a arbitragem para todos os tipos de liti-
gios, exceto em matérias que recaiam sobre a jurisdigao exclusiva dos tribu-
nais estaduais ou que digam respeito a direitos indisponiveis ou nao transa-
ciondveis (artigo 5.%, n.% 2, da LAV).

Na senda do enquadramento constitucional dos tribunais arbitrais como
verdadeiros 6rgdos jurisdicionais, esta lei afirma categoricamente no seu
artigo 43.% que “A decisdo arbitral, depositada nos termos do artigo 42.%, produz
entre as partes e seus sucessores os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos drgios
do poder judicial e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo”. Mais tarde, na
Lei da Organizagao Judiciaria dos tribunais civis, o legislador mogambicano
afirma que “para efeito de prazos de prescrigdo, os tribunais arbitrais sio conside-
rados drgdos jurisdicionais” (artigo 9.° da Lei n.® 24/2007, de 20 de agosto,

* Neste sentido, DARIO MOURA VICENTE, Arbitragem e outros meios de resolugdo extrajudicial de
litigios no Direito Mogambicano, pag. 1, texto que serviu de base a palestra proferida na Beira,
em 6 de novembro de 2006, a convite da Faculdade de Direito da Universidade Eduardo
Mondlane, disponivel em http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Vicente-Dario-
ARBITRAGEM-EOUTROS-MEIOS-DE-RESOLUCAO-EXTRAJUDICIAL-DE-LITIGIOS-
NODIREITO-MOCAMBICANO pdf.
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ndo alterado pela subsequente Lei n.® 24/2014, de 23 de setembro). Esta
equiparagio, sendo nos seus termos restritiva, em nada diminui a configu-
ra¢do constitucional dos tribunais arbitrais de Mogambique como verdadei-
ros érgaos jurisdicionais, dotados de autoridade para resolugéo judicial de
conflitos no contexto de um sistema de monopolio estadual da atividade de
administragio da Justiga.

De acordo com a legislagdo mogambicana, os litigios juridico-adminis-
trativos nao recaem sobre a jurisdi¢do exclusiva dos tribunais estaduais,
podendo ser arbitréveis. No seu artigo 6.2, a LAV especifica que o Estado e
outras pessoas coletivas de direito publico podem celebrar convengoes de
arbitragem se estas tiverem por objeto litigios respeitantes a:

a) relagdes de direito privado;

b) rela¢oes de natureza contratual;

c) se para tanto forem autorizados por lei especial.

A formulagdo genérica “relagdes de natureza contratual” nao exclui do am-
bito da arbitragem as rela¢ées contratuais de natureza juridico-administra-
tiva, pelo que esta formulagio funciona ela prépria como uma autorizagio
legal 4 celebragio de convengdes de arbitragem para a resolugio de litigios
relativos a interpretagio, validade e execugdo de contratos publicos. Releva
para efeito de delimitagdo da arbitrabilidade deste género de litigios as dis-
posigdes gerais constantes dos nimeros 2 e 3 do artigo 4. da LAV. A primeira
das referidas disposigoes gerais especifica que “A convengio de arbitragem
pode ter por objecto qualquer litigio actual, ainda que tenha sido interposta ac¢do em
tribunal judicial e em qualquer estado do processo designando-se, nesse caso, por com-
promisso arbitral, ou qualquer litigio eventualmente emergente de uma determinada
relagdo juridica contratual ou extracontratual designando-se, entdo, por cldusula
compromissdria”. A segunda disposi¢ao geral, constante do n.? 3 do artigo 4.°
da LAV, refere que “As partes podem acordar em considerar abrangidas no conceito
de litigio, para além das questes de natureza contenciosa em sentido estrito, quais-
quer outras, designadamente as relacionadas com a necessidade de precisar, completar,
atualizar ou mesmo rever os contratos ou as relagoes juridicas que estdo na origem da
convengdo”. Esta norma permite considerar arbitrdveis no dambito das rela-
¢oes contratuais de natureza juridico-administrativa conflitos de interesses
que ndo tém propriamente um caracter contencioso “por lhes faltarem os ele-
mentos constitutivos de um litigio: uma pretensio e uma resisténcia’.

® DARTIO MOURA VICENTE, 0b. cit., pag. 2.
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Retomando o artigo 6.2 da LAV, a referéncia a autorizagao por “lei es-
pecial” de convengbes de arbitragem noutros dominios, que ndo os de di-
reito privado ou de natureza contratual, abre a porta a arbitrabilidade de
outras matérias juridico-administrativas. Deste modo, o artigo 6.2 da LAV
opta pela consagracio e a abertura a arbitragem administrativa que, assim,
a LAV claramente consagra como uma matéria inserida no seu ambito de
aplicacdo. Simultaneamente, a LAV salvaguarda a possibilidade de redefi-
ni¢do das matérias administrativas arbitraveis através de lei especial. A op¢ao
de nio fechar o ambito das matérias administrativas arbitraveis fard com
que o n.* 4 do artigo 70.° da LAV proceda 4 alteraco do artigo 3.° da Lei
n.2 5/92, de 6 de maio, que passa a dispor: “Podem constituir-se tribunais arbi-
trais no dmbito dos contratos administrativos, da responsabilidade civil contratual ou
extracontratual e no contencioso dos actos do contetido predominantemente econdmi-
co, desde que sejam presididos por um juiz do Tribunal Administrativo e neste inte-
grado, salvo se lei especial dispuser em sentido contrdrio”.

Em suma, em matéria de arbitragem administrativa, a LAV apresenta-
-se como o quadro regulador geral, de aplicac¢io supletiva, que cede lugar
sempre que exista lei especial a dispor em sentido diferente sobre o 4mbito
das matérias administrativas arbitraveis. A LAV nio ¢, porém, totalmente
clara relativamente a extensdo da possibilidade de redefini¢io das matérias
administrativas arbitraveis por via de lei especial. Por um lado, o artigo 6.
da LAV parece tomar uma op¢ao definitiva pela arbitrabilidade das relacdes
juridicas contratuais de natureza administrativa, admitindo somente que
por via de lei especial se proceda ao alargamento das matérias arbitraveis
para outros dominios. Por outro lado, em sentido contrario, a alteragdo do
artigo 3.2 da Lei n.? 5/92, que decorre do n.? 4 do artigo 70.° da LAV, salva-
guarda a possibilidade de lei especial restringir as matérias arbitraveis que
essa mesma norma elenca, incluindo a arbitrabilidade das matérias de natu-
reza contratual.

e) Leiespecial em matéria de arbitragem administrativa
Correspondem a “lei especial” para efeitos de aplicagdo do artigo 6.° da

LAV, desde logo, as normas que delimitam a jurisdi¢ao dos tribunais admi-
nistrativos, designadamente a Lei Orgénica da Jurisdigdo Administrativa
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(LOJA)® e as que regulam o contencioso administrativo.” Isso mesmo vem
expressamente assumido na Lei de Formacdo da Vontade Administrativa
(Lei n.? 14/2011, de 10 de agosto), que em relagio a arbitrabilidade de ma-
térias administrativas, estabelece no artigo 185.% a regra segundo a qual:
“E admissivel o recurso & arbitragem, nos termos da legislagdo da orgnica da jurisdi-
¢do administrativa e do processo contencioso administrativo”.

Em 2001, Mocambique aprova a primeira lei prépria de processo admi-
nistrativo contencioso (LPAC), que substitui as regras da Reforma Admi-
nistrativa Ultramarina de 19338 Quer a LPAC 2001, quer a LPAC 2014 que
posteriormente a substituiu, passam a conter um capitulo préprio regula-
dor da arbitragem administrativa (Cap. IX da LPAC 2001 e Capitulo X da
LPAC 2014), onde o legislador perentoriamente reconhece que as decisoes
arbitrais em matéria administrativa gozam da mesma for¢a normativa de
que gozam as decisoes proferidas pelos tribunais da jurisdi¢ao administra-
tiva (cfr. artigo 224.° da LPAC 2014). Esta equiparagio vai de encontro a
opgao constitucional de enquadrar os tribunais arbitrais como 6rgaos inte-
grantes do sistema judicial mogambicano, de existéncia facultativa tal como
os tribunais administrativos, fiscais e aduaneiros de primeira instancia (ar-
tigo 223.2n.? 2 da CRM 2004).

A LPAC 2001 admite a arbitragem administrativa nos termos ja antes
admitidos pela Lei n.? 5/92, de 6 de maio, i.e., relativamente a litigios no
dmbito dos contratos administrativos, da responsabilidade civil contratual ou extra-
contratual e no contencioso dos atos de contelido predominantemente econdmico
(artigo 180.2 da LPAC 2001). Em relagdo a LAV, esta norma mantém a ex-
tensio do leque de matérias administrativas arbitraveis aos dominios da
responsabilidade civil do Estado e demais pessoas coletivas de direito pu-
blico, contratual e extracontratual, e do contencioso dos atos de conteudo
predominantemente econdmico.

¢ Lei n.% 25/2009, de 28 de setembro (LOJA 2009), posteriormente revogada e substituida
pela Lei n.? 24/2013, de 1 de novembro, por sua vez alterada pela Lei n.® 7/2015, de 6 de
outubro (LOJA 2013).

7 Lei n.2 9/2001, de 7 de julho, que aprova a Lei de Processo do Contencioso Administra-
tivo (LPAC 2001), posteriormente substituida pela Lei n.® 7/2014, de 28 de fevereiro (LPAC
2014).

8 No sentido de que, até & LPAC 2001, a principal fonte normativa do contencioso admi-
nistrativo mogambicano era a Reforma Administrativa Ultramarina de 1933 (RAU), cfr., e.g.,
Acérdio do Tribunal Administrativo (Fernando Joaquim da Cruz), de 9 de maio de 1995,
que rejeita um recurso invocando o n.% 3 do art. 693.2 da RAU.
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Sucede, porém, que a LPAC 2014 restringe esta abertura inicial de ma-
térias administrativas arbitraveis, eliminando a referéncia ao contencioso
dos atos de conteudo predominantemente econémico (cfr. artigo 202.° da
LPAC 2014)°. Deste modo, a LPAC 2014 ilegaliza, por falta de norma le-
gal habilitante exigida pelo artigo 6. da LAV, as convengdes de arbitragem
que tenham sido celebradas apés a sua entrada em vigor, i.e., 29 de abril
de 2014, pelo Estado e demais pessoas coletivas publicas para resolugio de
litigios respeitantes a pratica ou omissdo de atos administrativos, incluindo
os atos de contetido predominantemente econdmico (cfr. artigo 202.° da
LPAC 2014).

f) Duvidas e contradi¢oes das opgoes legais em matéria de arbitragem
no 4mbito de relagoes juridicas contratuais administrativas

Duvidas surgem, porém, acerca da possibilidade de readmissao da arbitra-
bilidade dos litigios relativos a atos de contetido predominantemente eco-
némico, pelo facto de a Lei n.® 7/2015, de 6 de outubro, ndo adotar a mes-
ma op¢ao restritiva mas, antes, a de republicar sem alteragoes a redagio do
artigo 3. n.? 6 da LOJA 2013. Deste modo, em 2015, o legislador republi-
ca uma norma que mantém a expressa admissibilidade de constituicdo de
tribunais arbitrais no ambito do “contencioso dos atos de conteiido predominan-
temente econdmico”®. A partir de entdo, passa a ser discutivel se esta norma
permite ou nao salvaguardar cldusulas compromissérias posteriores, que se

? Esta norma também restringe a arbitrabilidade dos litigios que tenham por objeto a res-
ponsabilidade civil extracontratual da Administra¢do Publica por prejuizos decorrentes de
“atos de gestio piiblica”. Porém, tal ndo significa que a matéria de responsabilidade civil ex-
tracontratual da Administragdo Puablica por “atos de gestdo privada” deixe de ser arbitravel.
A LPAC 2014 apenas deixa de se referir a esta Gltima matéria pelo facto de se encontrar
excluida da jurisdi¢do dos tribunais administrativos (cfr. artigo 50.° n.? 1 i) LOJA 2013).
A responsabilidade extracontratual da Administragdo Publica por atos de gestdo privada ¢é
regida por disposi¢oes de direito privado e integra-se na jurisdicdo dos tribunais judiciais,
pelo que a sua arbitrabilidade ¢ permitida nos termos do disposto no artigo 6.2 da LAV, na
parte em que esta norma se refere a “litigios respeitantes a relagdes de direito privado”, com todas
as reservas que nos merece a sujeicio em bloco ao direito civil deste tipo de responsabili-
dade e a qualificacdo das relagdes juridicas subjacentes como “relacdes de direito privado”.

1 Esta lei da Assembleia da Republica entrou em vigor na data da sua publicacio, i.e., no dia
6 de outubro de 2015.
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refiram a resolugdo por via arbitral de litigios em torno de atos de contetido
predominantemente econdmico, como sejam, por exemplo, atos administrativos
relativos & formacdo ou a execugdo de contratos publicos. Para além desta
ambiguidade em torno da definigdo da lei aplicavel, existe também a duvida
em torno da arbitrabilidade deste tipo de litigios pelo facto de ndo ser den-
sificado na lei o que se entende por “litigios respeitantes a relagoes de natureza
contratual”, critério de arbitrabilidade constante do artigo 6.2 da LAV, como
acima referido.

Em face desta duvidosa forma de delimitagio das questdes adminis-
trativas arbitraveis, para se delimitar com toda a certeza quais as matérias
administrativas passiveis de resolugdo por via da arbitragem no 4mbito de
relacdes juridicas contratuais administrativas, a LPAC 2014 obriga a anali-
sar uma questao “das mais teoricamente complicadas que se suscitam no dmbito do

contrato administrativo”"

. Tal questdo ¢ a de determinar se os atos adotados
pelo contraente publico no exercicio de poderes de conformagao da relagio
contratual se traduzem na prética de atos administrativos ou antes na pratica
ou emissdo de declaragdes negociais. No primeiro caso, o litigio serd arbitrd-
vel se puder ser configurado como um litigio de natureza contratual, por
forca do disposto no artigo 6.% da LAV. Ja no segundo caso, a arbitrabilidade
dependera da aferi¢ao do “conteiido predominantemente econdmico” do ato cuja
acdo ou omissdo esteja em causa, o que, ainda assim, s6 relevard como cri-
tério de arbitrabilidade se se concluir que o artigo 3.° n.? 6 da LOJA 2013,
republicado pela Lei n.® 7/2015, se sobrepde a alteracio legislativa restritiva
introduzida pelo artigo 202.¢ da LPAC 2014.

Para além do problema de defini¢io das matérias administrativas arbi-
traveis, parecem existir outras restri¢coes legais a arbitragem no ambito de
relacdes juridicas contratuais administrativas, resultantes das normas que
dispéem sobre matérias administrativas especificas, como seja o Regula-
mento da Contratagdo Publica de 2016, aprovado pelo Decreto n.% 5/2016,
de 8 de marco.

Este Regulamento ¢ “aplicdvel a Contratagio de Empreitada de Obras Publi-
cas, Fornecimento de Bens e Prestagdo de Servigos, incluindo os de Locagdo, Consul-
toria e Concessoes” (artigo 1.2). O conceito de “concessdo” adotado por este
regulamento refere-se a contratos de “transmissdo para exploragdo, por perfodo

' RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “O acto administrativo contratual”, in Cadernos de Justica
Administrativa n.® 63, Maio/Junho 2007, pag,. 5.
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determinado, de uma actividade de dominio piiblico existente ou a desenvolver” e a
contratos através dos quais a Administracao “outorga do direito de construir e
explorar de forma tempordria bens e servigos de dominio piblico, com a entrega dos
mesmos no fim do correspondente contrato de concessdo” (cfr. alineas k) e 1) do
glossario Anexo ao referido Regulamento). O que quer que se entende
por “actividade, bens e servigos de dominio publico” nao estd definido neste di-
ploma e dificilmente se pode delimitar por referéncia exclusiva ao conceito
de “bens do dominio publico” introduzido pelo artigo 98.° n.? 2 da CRM
2004" e concretizado na Lei®. Agravadamente, a delimitacdo do tipo de
contratos sujeitos a aplicacao deste diploma de 2016 ndo est4 minimamente
articulada com o conceito de contrato administrativo adotado na Lei de
Formacio da Vontade Administrativa de 2011, o qual extravasa em muito o
ambito tipificado de contratos referidos no Regulamento da Contratagdo
Publica de 2016. Efetivamente, esta Lei mantém um conceito ndo tipificado
de contrato administrativo, que abrange todo o tipo de “acordo de vontades
pelo qual € constituida, modificada ou extinta uma relagio juridica administrativa”
(cfr. n.2 1 do artigo 176.° da Lei n.? 14/2011, de 10 de agosto). A titulo de
exemplo, o legislador refere-se expressamente a contratos de “concessdo
de uso privativo do dominio piblico” e a contratos de “prestagio de servigos para
fins de imediata utilidade piiblica” (al. d) e g) do n.® 2 do artigo 176.° da Lei
n.? 14/2011, de 10 de agosto), dois casos cuja sujeicdo ao Regulamento da
Contratagdo Publica de 2016 implicaria reporta-los a no¢ao de “actividade,
bens e servigos de dominio piiblico”.

O mesmo conceito ndo tipificado de contrato administrativo consta
do artigo 10.2 da Lei n.® 5/92, de 6 de maio, norma que se manteve inalte-

12 Nos termos artigo 98.° n.® 2 da CRM 2004, s6 “Constituem dominio piiblico do Estado: a) a
zona maritima; b) o espago aéreo; c) o patrimdnio arqueoldgico; d) as zonas de protecgdo da natureza;
e) o potencial hidrdulico; f) o potencial energético; g) as estradas e linhas férreas; h) as jazidas minerais;
i) os demais bens como tal classificados por lei”.

" Cfr., e.g., 0 Regulamento do Patriménio do Estado, aprovado pelo Decreto n.2 23/2007, de
9 de agosto, que no artigo 3.° f), acrescidamente ao disposto no artigo 98.2 n.? 2 da CRM
2004, especifica que o dominio piblico respeitante a linhas férreas inclui “os bens imdveis ine-
rentes a actividade, nomeadamente, estagdes, pontes e apeadeiros”, e qualifica como bens do dominio
publico os seguintes: “(x) Caminhos; (xi) Aeroportos e aerddromos; (xii) Pontes; (xiii) Linhas tele-
fonicas e telegrdficas; (xiv) Portos e cais; (xv) Barragens, represas, valas e canais; (xvi) Redes de distri-
buigdo de dgua e energia etéctrica, (xvii) Nascentes de-dguas minerais e termais; (xviii) Monumentos,
museus nacionais e obras de arte; xix) Demais bens corno tal classificados por lei”.

61



ARBITRAGEM: DA EXPERIENCIA PORTUGUESA AO FUTURO

rada na LOJA 2009 e na LOJA 2013 para efeitos de delimita¢io da com-
peténcia contenciosa dos tribunais administrativo (cfr. atual artigo 11.% da
LOJA 2013)*,

A dificuldade em delimitar os contratos administrativos que estao sub-
metidos & aplicacdo imediata deste regulamento acresce a dificuldade em
saber se o Regulamento da Contratagdo Piablica de 2016 pode ter uma apli-
cacio subsididria aos contratos nio diretamente abrangidos pelo seu am-
bito de aplicagdo. A pertinéncia desta questdo prende-se com o facto de
este diploma regular questées que nio se encontram reguladas, ou nio tao

4 A mesma desarticulagio existe relativamente ao 4mbito de contratos administrati-
vos que s3o regulados pela Lei n.? 15/2011, de 10 de agosto, regulamentada pelo Decreto
n.216/2012, de 4 de julho, o qual igualmente extravasa em muito o dmbito tipificado de con-
tratos referidos no Regulamento da Contratagio Publica.

Esta Lei regula, de forma transversal a vérios sectores de atividade, o “processo de contrata-
¢do, implementagdo e monotoria” das Parcerias Publico-Privadas (PPP), Projectos de Grande
Dimensio (PGD) e Concessdes Empresariais (CE). No conceito de PPP, esta Lei inclui os
contratos celebrados por entidades governamentais de niveis central, provincial e distrital, e
pelas Autarquias Locais, que respeitem a “empreendimento em drea de dominio piiblico, excluindo
o de recursos minerais e petroliferos, ou em drea de prestagio de servio piiblico”, no qual o parceiro
privado se obriga, perante o parceiro publico, a realizar “o investimento necessdrio e explorar a
respectiva actividade, para a provisdo eficiente de servigos ou bens que compete ao Estado garantir a sua
disponibilidade aos utentes”. Bem longe estd esta defini¢do da referéncia genérica a “bens e servi-
¢os de dominio piiblico” adotado no Regulamento da Contratagdo Publica de 2016.

No conceito de PGD a mesma Lei inclui os contratos que respeitem a investimentos auto-
rizados ou contratados pelo Governo e que ultrapassem um valor determinado, indepen-
dentemente do sector de atividade, exceto os excluidos pelo 4mbito de aplicagio desta lei,
i.e., a “contratagio de simples fornecimento de bens e servios as instituicoes do Estado, incluindo a
contratagdo por este de empreitadas de obras piiblicas e de servigos de consultoria” e “as parcerias pi-
blico-privadas de natureza altruista, social, humanitdria, cultural, desportiva ou outra similar, sem fins
lucrativos”. Assim, a definicdo de PGD reporta-se a um conceito nio tipificado de contrato
administrativo, que estd em linha com o conceito de contrato administrativo adotado na Lei
de Formacido da Vontade Administrativa de 2011 (artigo 176.° n.? 1 da Lei n.? 14/2011) e ndo
se restringe ao dmbito tipificado de contratos referidos no Regulamento da Contratacio
Pablica de 2016.

Por fim, esta lei refere-se as CE como contratos que tém por objecto “a prospecdo, pesquisa,
extracgdo efou a exploragdo de recursos naturais ou outros recursos ou bens patrimoniais nacionais, le-
vado a cabo nos termos do respectivo contrato ou outra forma de titularizagio dos direitos concedidos
pelo Governo no dmbito desse empreendimento”. Esta delimitacio claramente estende o con-
ceito de concessio administrativa para 14 do referido no Regulamento da Contratacio Pu-
blica de 2016 e na Lei de Formagdo de Vontade Administrativa de 2011, na medida em que
a CE pode incidir sobre bens do Estado que se situam fora do dominio publico, i.e., bens do
dominio privado do Estado.
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exaustivamente reguladas, na Lei de Formagdo da Vontade Administrativa
de 2011, noutros diplomas de aplicacio transsectorial, como a Lei das Par-
cerias Publico-Privadas (PPP), Projectos de Grande Dimensio (PGD) e
Concessoes Empresariais (CE), nem nos diplomas que regulam a contrata-
¢do em sectores especificos de atividade®.

Feita a devida reserva relativamente as ambiguidades na defini¢dao do
seu ambito de aplicagdo, importa frisar que o Regulamento da Contra-
tacdo Publica de 2016 especifica, quanto ao tema que nos traz aqui, quais
as “clausulas essenciais” dos contratos por ele abrangidos. Nesse 4mbito,
prevé-se: “O Contrato pode prever a adop¢do de arbitragem independente para solu-
¢do de conflitos resultantes da interpretagdo e execugdo do Contrato, a ser realizada
em Mogambique e em lingua portuguesa, com observincia da legislagio especifica
sobre a matéria (artigo 112.° n.° 2 do Decreto n.® 5/2016, de 8 de margo)™.

15 Por exemplo, a contratagdo publica no sector mineiro obedece ao disposto na Lei das Minas
de 2014 e respetivo Regulamento (Lei n.? 20/2014, de 18 de agosto, e Decreto n.° 31/2015,
de 31 de dezembro). Nao obstante, muitos contratos de concessdo mineira e outros que se
encontravam vigentes 4 data da entrada em vigor desta Lei, em 18.08.2014, continuam a re-
ger-se pela anterior Lei das Minas de 2002 e pelo respetivo Regulamento (Lei n.® 14/2002,
de 26 de junho, e Decreto n.? 62/2006, de 26 dezembro), ao abrigo da possibilidade de op-
¢do nesse sentido que foi conferida pelo disposto no artigo 83.2 n.? 2 da Lei das Minas de
2014. Por sua vez, a contrata¢io publica no sector do petrdleo, gds natural, gds metano associado e
gds natural associado esta em geral sujeita 4 regulamentacio especifica constante da “Lei dos
Petréleos de 2014” e respetivo Regulamento (Lei n.? 21/2014, de 18 de agosto, e Decreto
n.2 34/2015, de 31 de dezembro). O Governo inclusivamente adotou um Modelo de Conces-
sdo de Pesquisa e Produgdo de Petréleo, aprovado pela Resolugio n.? 25/2016, de 3 de outu-
bro. A Lei n.° 25/2014, de 23 de setembro, autorizou o Governo a aprovar um regime le-
gal e contratual especifico para os Projetos da Bacia do Rovuma, que consta do Decreto-Lei
n.22/2014, de 2 de dezembro.

1 Por sua vez, a norma do Regulamento da Contrata¢do Publica de 2016 que regula a “Fixa-
¢do de Precos de Trabalhos a Mais” nos contratos de Empreitada de Obras Publicas imp6e o
acesso 4 arbitragem neste dominio: “Nao havendo acordo entre as partes sobre os pregos unitdrios,
a questdo € submetida, em primeiro lugar, & arbitragem nos termos do presente Regulamento. (...) Logo
que haja decisdo da arbitragem sobre os pregos dos trabalhos a mais, proceder-se-d as corregdes emergen-
tes na faturagio seguinte das obras ou num prazo ndo superior a trinta (30) dias” (artigo 139.° n.= 6
e 8). Em matéria de reclamagGes sobre erros e omissoes, estipula-se: “Se a Entidade Contra-
tante ¢ a Contratada ndo chegarem a acordo em relagdo aos custos resultantes de erros e/ou omissdes
no projeto referidos nos n. 3 e 6, poderdo recorrer a arbitragem independente para solugdo de con-
Slitos resultantes da interpretagio e execugdo do Contrato” (artigo 146.° n.° 7). Também quanto a
“Eventos Passiveis de Compensagio”, este diploma admite: “Caso a Contratada nio concorde
com a decisio da Entidade Contratante, pode propor a submissdo do assunto a arbitragem” (artigo
233.2n.210). A arbitragem est4 também prevista como uma forma possivel de resolugdo de
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Esta norma, jd inserida no anterior Regulamento da Contratagio Pu-
blica de 2010 (artigo 45.° n.? 2 do Decreto n.? 15/2010), ao exigir que seja
realizada em Mogambique e em Portugués toda a arbitragem administra-
tiva relativa ao tipo de contratos abrangidos por este diploma, nao salva-
guarda devidamente as conven¢des multilaterais ou os acordos bilaterais
celebrados antes da sua entrada em vigor, através dos quais o Estado mo-
cambicano aceita submeter-se a arbitragem internacional a realizar fora de
Mogambique para resolucio de diferendos em torno de investimentos es-
trangeiros”. E o caso da Convengio de Washington de 1965 - “Convengio
Para a resolucdo de Diferendos relativos a investimentos Entre Estados e
Nacionais de outros Estados” —, a que Mogambique se encontra vinculado
desde 7 de julho de 1995 e que instituiu o Centro Internacional Para A Reso-
lugdo de Diferendos Relativos a Investimentos (ICSID), sediado em Washington,
D.C.%, bem como da Convengdo de Nova Iorque de 1998 - “Convengido

litigios relativos aos prego e regime aplicaveis a utilizagdo na continuagio e conclusio da
obra pela Entidade Contratante dos recursos materiais de que tomou posse, incluindo es-
taleiros, materiais, equipamentos, veiculos e ferramentas dedicados & obra (artigo 251.n.°1).
17 A ressalva da arbitragem internacional consta, por exemplo, da Lei dos Petréleos de 2014
(artigo 69.), mas jd ndo da Lei das Minas de 2014. Nos termos da Lei dos Petréleos de 2014,
se uma disputa ndo puder ser resolvida por negociagio, a questdo pode ser submetida a ar-
bitragem ou as autoridades judiciais competentes, nos termos e condigdes estabelecidos
pelo contrato de concessdo ou, nio havendo no contrato de concessio uma cldusula de
arbitragem, as autoridades judiciais competentes. De notar que esta condi¢do de precisio
contratual ¢ fonte de uma desejavel ambiguidade porque contraria o regime que decor-
re de tratados bilaterais ou multilaterais de investimento, como ¢ o caso da Convencio de
Washington de 1965, que permitem o recurso & arbitragem internacional em certas cir-
cunstincias, mesmo que os contratos o ndo prevejam. A Lei dos Petréleos estabelece, igual-
mente, as regras que deverdo ser seguidas no ambito do processo arbitral, definindo que
qualquer arbitragem entre investidores estrangeiros e o Estado de Mogambique devera
seguir: i) a “lei que rege a arbitragem, a conciliagdo e a mediagdo”; ii) as regras do Centro Internacio-
nal de Resolugio de Diferendos Relativos a investimentos entre Estados e Nacionais de outros Estados
(ICSID); iii) as regras fixadas no Regulamento do Mecanismo Suplementar do ICSID; iv) as regras de
outras instdncias internacionais de reconhecida reputagdo em conformidade com o que as partes tiverem
acordado contratualmente, desde que as partes tenham expressamente especificado as condigoes para a
sua implementagdo, incluindo a forma de designagdo dos drbitros e o prazo para a tomada de decisdo.

' A competéncia do ICSID encontra-se definida no artigo 25.2 da Convengéo, nos termos
do qual:

“I - A competéncia do Centro abrangerd os diferendos de natureza juridica diretamente decorrentes de
um investimento entre um Estado Contratante (ou qualquer pessoa coletiva de direito piiblico ou orga-
nismo dele dependente designado pelo mesmo ao Centro) e um nacional de outro Estado contratante,
diferendo esse cuja submissdo ao Centro foi consentida por escrito por ambas as partes.
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sobre o Reconhecimento e a Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangei-
ras”, a que Mogambique aderiu em 6 de junho de 1998. Quanto a acordos
bilaterais, Mogambique estd vinculado a 27 Tratados Bilaterais de Investi-
mento entrados em vigor antes da vigéncia do Regulamento da Contrata-
¢do Publica de 2010 ou de 2016".

Nem a LPAC 2014 nem a LOJA 2013 contém normas especiais sobre a
arbitragem administrativa internacional, que estd enquadrada em termos
gerais pela LAV no n.° 2 do artigo 52.2 assim: “Para efeitos da presente Lei, uma
arbitragem serd de natureza internacional quando ponha em jogo interesses de comér-
cio internacional e, designadamente, quando: a) as partes numa convengdo arbitral
tiverem, no momento da conclusio dessa convengdo, o seu domicilio comercial em pa-
ises diferentes; ou b) um dos lugares a seguir referidos estiver situado fora do pais no
qual as partes tém o seu estabelecimento: i. o lugar da arbitragem, se este estiver fixado
na convengio de arbitragem ou for determindvel de acordo com esta; ii. qualquer
lugar onde deva ser executada uma parte substancial das obrigagoes resultantes da re-
lagdo comercial ou o lugar com o qual o objecto do litigio se ache mais estritamente
conexo; ou c) as partes tiverem convencionado expressamente que o objecto da con-

7.»

vengdo de arbitragem tem conexdes com mais de um pais”. Ora, face 4 inexisténcia
de normas que salvaguardem a arbitragem administrativa internacional,

2~ «Nacional de outro Estado Contratante» significa:

a) Qualquer pessoa singular que tenha a nacionalidade de um Estado Contratante, outro que ndo o Es-
tado parte no diferendo, & data em que as partes hajam consentido em submeter tal diferendo a conci-
liagdo ou arbitragem em conformidade com o n.° 3 do artigo 28.% ou 0 n.° 3 do artigo 36.%, & exclusio
de qualquer pessoa que, em qualquer das datas referidas, tivesse igualmente a nacionalidade do Estado
Contratante parte no diferendo; e

b) Qualquer pessoa colectiva que tenha nacionalidade de um Estado Contratante, outro que ndo o Es-
tado parte no diferendo, a data em que as partes hajam consentido em submeter tal diferendo a conci-
liagdo ou a arbitragem, bem como qualquer pessoa colectiva que tenha a nacionalidade do Estado Con-
tratante parte no diferendo aquela data e que, em virtude do controle sobre ela exercido por interesses
estrangeiros, as partes tenham concordado em tratar como um nacional de outro Estado Contratante,
para os efeitos da presente Convengdo.

3 — O consentimento de uma pessoa colectiva de direito piiblico ou de um organismo de um Estado Con-
tratante requererd a aprovagdo do referido Estado, excepto se o mesmo notificar o Centro no sentido de
que tal aprovagdo ndo € necessdria.

4 — Todos os Estados Contratantes poderdo, na altura da sua ratificagdo, aceitagdo ou aprovagio da
Convengio, ou em qualquer outra data posterior, notificar o Centro sobre a categoria ou categorias de
diferendos que consideram poderem ser sujeitos & competéncia do Centro. O secretdrio-geral deverd trans-
mitir imediatamente a notificagdo recebida a todos os Estados Contratantes. Tal notificagio ndo dispen-
sard o consentimento exigido pelo n.®1.”

Y Cfr. http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/CountryBits/143.
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o artigo 112.° n.? 2 do Regulamento da Contratagdo Publica de 2016 (tal
como o anterior artigo 45.° n.® 2 do Regulamento da Contratacao Publica
de 2010) constitui um obstaculo a legalidade e efetividade de decisoes ar-
bitrais internacionais exaradas fora de Mogambique e em lingua estrangeira
que digam respeito a litigios relativos a contratos sujeitos a este diploma.

Importa frisar que esta incoeréncia legal entre o Regulamento da Con-
tratacao Publica de 2010 e de 2016 e o direito internacional convencional
a que Mogambique voluntariamente se encontra vinculado, além da incer-
teza e inseguranga juridicas que provoca num dominio fulcral para atragio
do investimento estrangeiro, esta em total desacordo com as opgdes legais
assumidas pelo legislador Mogambicano no ambito de outros diplomas que
regem contratos publicos, como seja a ja referida “Lei das Parcerias Pablico
Privadas, Projetos de Grande Dimensdo e Concessoes empresariais” (Lei
n.2 15/2011, de 10 agosto) e a “Lei do Investimento” (Lei n.® 3/93, de 24 de
junho). De facto, o artigo 38.° n.® 2 da “Lei das Parcerias Ptblico Privadas,
Projetos de Grande Dimensao e Concessdes empresariais” admite que as
partes privilegiem a arbitragem como forma de resolucio de conflitos con-
tratuais “Para permitir maior celeridade na resolugdo de litigios e a salvaguarda da
dindmica da vida econdmica empresarial, especialmente para a satisfagio de necessi-
dades colectivas”. O acesso a arbitragem é uma via possivel “nos termos da lei”, o
que nos remete, desde logo, para a legislagdo aplicavel aos empreendimen-
tos de PPP, PGD e CE a que se refere o n. 1 do mesmo artigo 38.¢, a saber:

a) legislagdo especifica do sector em que a PPP, PGD ou CE se en-

quadre®;

b) legislagdo sobre investimentos aplicavel;

¢) demais legislacio mogambicana aplicavel;

d) acordos ou tratados internacionais assinados e ratificados, nos ter-

mos da lei, pela Republica de Mogambique.

A alinea b) supra referida remete-nos para a ja referida “Lei do Investi-
mento”, que determina no seu artigo 25.° que os diferendos entre o Estado
Mogambicano e investidores estrangeiros”, que nio possam ser resolvidos

% O que abrange, designadamente, a “Lei dos Petréleos de 2014”, na parte em que salva-
guarda a arbitragem internacional, como referido supra na nota 17.

2 O conceito de investimento estrangeiro para efeitos desta Lei compreende tanto o inves-
timento direto, i.e., aquele que se traduz na constitui¢do de empresas ou na aquisi¢io de
equipamentos, instalagdes, stocks ou participa¢des sociais em empresas ja existentes num
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por via negocial, devem ser resolvidos por arbitragem através do recurso as
regras da Convengado de Washington, as regras fixadas no Regulamento do
Mecanismo Suplementar ICSID ou as regras ICC caso ambas as partes te-
nham expressamente acordado nesse sentido.

g) Riscos a evitar em matéria de arbitragem no 4mbito de rela¢ées ju-
ridicas contratuais administrativas

Face ao supra exposto, seria desejavel afastar quaisquer ddvidas quanto a
possibilidade de acesso & arbitragem internacional face ao disposto no ar-
tigo 112.° n.® 2 do Regulamento da Contratag¢ao Publica de 2016 (e do ante-
rior artigo 45.° n.* 2 do Regulamento da Contratacio Publica de 2010).
Designadamente, clarificar que a LAV constitui base normativa suficiente
para acesso a essa via de resolugio de litigios sempre que, a luz dos citérios
por si prépria fixados, estejamos diante de litigios de natureza internacio-
nal. Até que tal clarifica¢do surja, parecem-nos evidentes as ambiguidades
normativas e os riscos de litigincia suscitados em matéria de acesso a ar-
bitragem internacional por parte de um investidor estrangeiro que celebre
com o Estado Mogambicano um contrato publico que esteja sujeito a apli-
cacdo do Regulamento da Contratacio Publica de 2010 e de 2016. O risco ¢
o de as respetivas convengdes arbitrais serem consideradas ilegais na parte
em que remetam para arbitragens realizadas fora de Mogambique e em lingua
estrangeira, fundamento invocavel através de um recurso de anulagdo pro-
posto nos termos do artigo 225.2 da LPAC 2014, junto da Primeira Sec¢ao
do Tribunal Administrativo, o qual goza de efeitos suspensivos da sentenga
arbitral recorrida.

Nio esta, pois, afastado o cendrio de o Tribunal Administrativo mogam-
bicano poder rever e afastar uma potencial decisdo arbitral condenatéria do
Estado ou de outra entidade publica em matéria de relagdes juridicas con-
tratuais administrativas.

pais por empresas, particulares ou entes publicos estabelecidos noutros paises, como o
investimento indireto, ou seja, 0 que tem lugar sob a forma de financiamentos (cfr. JuLian
LEW/LoUKAS MISTELLIS/STEFAN KROLL, Comparative International Commercial Arbitration,
Haia/Londres/Boston, 2003, p. 782, apud DAR10 MOURA VICENTE, “Arbitragem de Investi-
mento: a Convencdo ICSID e os Tratados Bilaterais”, Revista da Ordem dos Advogados, 2011, 3,
p- 755, nota 8).
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Este risco sé serd totalmente eliminado caso as convengdes de arbitra-
gem administrativa, designadamente as internacionais, assegurem que
a arbitragem ¢ realizada em Mogambique e em lingua portuguesa, nos termos
genericamente exigidos pelo disposto artigo 112.° n.® 2 do Regulamento da
Contratacio Publica de 2016 e do anterior artigo 45.% n.2 2 do Regulamento
da Contratagdo Puablica de 2010.

h) Consideragoes finais sobre regras apliciveis ao processo arbitral
administrativo

As nossas tltimas considera¢des recaem sobre um breve enquadramento
do processo arbitral administrativo, tal como configurado na LPAC 2014.
O artigo 214.° n.? 1 desta lei da liberdade as partes para definirem na con-
vengio de arbitragem ou em escrito posterior, até a aceitagdo do primeiro
arbitro, as regras do processo a observar na arbitragem, bem como o lugar
onde funciona o tribunal arbitral. Se as partes ndo chegarem a acordo sobre
estas regras, cabe ao tribunal arbitral defini-las por escrito, observando os
principios fundamentais do processo previstos no subsequente artigo 215.°.
Quanto ao mais, a LPAC 2014 contém regras sobre encargos do processo
arbitral (artigo 205.%), constitui¢do e presidéncia do tribunal, designacio
dos arbitros, incluindo impedimentos, escusas, recusas e substituicao (arti-
gos 206.2 a 212.2), determinacio do objeto do litigio (213.%), representagdo
das partes e provas admissiveis (216.2 e 217.%).

O recurso ao tribunal arbitral exclui o recurso a outros tribunais esta-
duais que, quando solicitados na pendéncia de um processo arbitral, se de-
vem declarar incompetentes, salvo quanto ao conhecimento de recursos da
sentenca arbitral e 4 adota¢ao de medidas cautelares, como infra se detalha.

A preteric¢ao do tribunal arbitral necessario ou voluntario constitui uma
excegdo dilatoria, que obsta a que o tribunal administrativo conhega do mé-
rito da causa e dé lugar & absolvi¢do da instancia (cfr. artigo 494.° n.? 1 h)
do Cédigo de Processo Civil mogambicano aplicavel ex vi do artigo 2.2 da
LPAC 2014). Porém, tal excec¢do carece de ser alegada pelas partes, dado
ndo ser de conhecimento oficioso (cfr. artigo 495.2 do Cédigo de Processo
Civil mogambicano aplicavel ex vi do artigo 2. da LPAC 2014). Por sua vez,
o compromisso arbitral alcan¢ado entre as partes em qualquer estado do
processo constitui uma causa de exting¢do da instdncia do recurso de anula-
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¢do e das agoes (cfr. artigo 97.2 da LPAC aplicével ao contencioso das agoes
exvi do artigo 113.2 LPAC 2014).

Quanto a adogdo de medidas cautelares, nos termos do artigo 203.2
n. 7 da LPAC 2014, tal como do artigo 12.2 n.* 4 da LAV, as partes podem
requerer ao Tribunal Administrativo a suspensao de eficicia de atos admi-
nistrativos (132.% e seguintes), bem como a adog¢io de providéncias cautela-
res ndo especificadas (artigos 154.2 a 156.2). Acrescidamente, podem reque-
rer a “efetivagdo de meios processuais acessorios” previstos no Capitulo VI da
LPAC 2014, como a intimagdo a 6rgio administrativo, a particular ou a con-
cessiondrio, para adotar ou abster-se de determinada conduta (artigos 144.°
e seguintes) e a produgdo antecipada de prova (artigos 150.° e seguintes).

A forca de caso julgado e a forga executiva da sentenga arbitral admi-
nistrativa ndo dependem do respetivo depdsito (cfr. artigo 224.° da LPAC
2014, que derroga o disposto no artigo 43.° da LAV) mas sim do decurso
do prazo para interposi¢io de recurso de anulagdo, que ¢ de trinta dias a
contar da respetiva notificacio (artigo 226.% n.® 2 LPAC 2014). Apés esse
prazo, a sentenca arbitral transita em julgado e constitui titulo executivo.
Nio obstante, a lei estipula um dever de deposito do original da sentenca
arbitral na Secretaria do Tribunal Administrativo (artigo 222.° n.® 2 da
LPAC 2014, que derroga a norma geral do artigo 42.° da LAV).

Como referido supra, a sentenga arbitral (sé) pode ser anulada pelo
(Supremo) Tribunal Administrativo, com base em fundamentos restritos,
previstos no artigo 225.2 da LPAC 2014. Porém, a LPAC prevé que no caso
de o recurso de anulagdo ser procedente, a Primeira Secgdo do Tribunal
Administrativo nio se limita a anular a sentenga arbitral recorrida, mas es-
tatui sobre o mérito da causa “nos limites da missio do tribunal arbitral”. O re-
curso de anulagdo assim configurado constitui uma garantia legal irrenun-
cidvel, dotada de efeitos suspensivos da sentenca arbitral (cfr. artigo 226.°
da LPAC 2014). Deste modo, o recurso de anulagio, apesar de ser uma via
de acesso limitado, acaba por atribuir ao Tribunal Administrativo poderes
substitutivos do tribunal arbitral no julgamento do mérito da causa. Esta
constitui uma especificidade muito impactante da arbitragem administra-
tiva em relagdo ao regime geral da arbitragem previsto na LAV. Efetiva-
mente, a singela disposi¢ao prevista no n.? 4 do artigo 226.° da LPAC con-
torna, para nao dizer inviabiliza, os propdsitos que levam o Estado e os seus
parceiros privados a celebrar convengdes de arbitragem administrativa: ob-
ter pela via arbitral julgamentos finais sobre o mérito da causa com celeri-
dade, flexibilidade e especializagao.
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Eis aqui, a nosso ver, uma opgao legal que, a par de outras acima expos-
tos, merece ser devidamente reavaliada face ao efeito desincentivador da
arbitragem administrativa e as consequéncias nefastas para o interesse pu-
blico que tal desincentivo acarreta no quadro de um pais que depende da
conflanga dos investidores estrangeiros.

No final destas linhas, esperamos ter contribuido para o aprofunda-
mento de um debate que tem, nas duvidas e nas contradi¢des das opgdes
legais assumidas, um campo fértil para convocar a ateng¢io de académicos,
juristas e legisladores mogambicanos.
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Pds-Graduado em Propriedade Intelectual, Faculdade de Direito da Universidade de
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Intelectual

Advogada Associada da Abreu Advogados

1. A arbitragem na propriedade industrial constitui um meio alternativo
de resolucdo de litigios relativamente recente. Na verdade, nem o Cédigo
da Propriedade Industrial de 1940 aprovado pelo Decreto n.® 30679, de
24 de agosto de 1940, nem o Cédigo da Propriedade Industrial de 1995,
que foi aprovado pelo DL n.? 16/95 de 24 de janeiro, continham mengdes
a arbitragem como uma forma de resolucio de litigios neste dominio.
Foi s6 com o atual Cédigo da Propriedade Industrial de 2003, apro-
vado pelo Decreto-Lei n.? 36/2003, de 5 de marco, e alterado pela Lei
n.° 16/2008, de 1 de abril, que a arbitragem foi expressamente instituida
como um meio de resolu¢io de litigios no dominio das marcas, das paten-
tes, dos desenhos e modelos e de outros direitos de propriedade industrial.
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E nos artigos 48.% e seguintes desse c6digo que se encontra prevista a
arbitragem voluntaria como modo de resolucio de litigios, ainda que cir-
cunscrita aos recursos dos atos do INPI e mediante compromisso arbitral.
Os processos de arbitragem voluntdria decorrem nos termos da lei da ar-
bitragem voluntaria. Em particular, e como serd exposto mais em diante, ¢
no dominio dos litigios relativos a patentes que protegem compostos far-
macéuticos, ou que protegem processos de fabrico de compostos farma-
céuticos, ou protegem as formulacdes ou dosagens de medicamentos que
a influéncia da arbitragem se faz sentir como forma de resolugio de litigios,
neste caso, um regime de arbitragem necessaria que foi instituido pela Lei
n.2 62/2011, de 12 de dezembro.

Neste dominio importa ainda fazer referéncia a criagdo do Arbitrare -
Centro de Arbitragem para a Propriedade Industrial em 2009, que constitui um
centro institucionalizado de arbitragem em sede de propriedade indus-
trial, com competéncia para dirimir litigios em matérias de propriedade
industrial, nomes de dominio PT, firmas e denominagdes sociais e ainda
os litigios emergentes de conflitos entre direitos de propriedade industrial
quando estejam em causa medicamentos de referéncia e medicamentos
genéricos no ambito da Lei n.® 62/2011, sujeitos a arbitragem necessdria.
O Arbitrare teve e tem um papel importante na divulgacio e utilizagio da
arbitragem como meio de resolucio de litigios nesta drea, mas a sua popu-
laridade ndo ¢ evidente entre os potenciais interessados.

Nio obstante o exposto relativamente a inexisténcia de previsao legal
expressa sobre arbitragem na legislacao de propriedade industrial anterior
a 2003, isso nao quer dizer que nio tenham existido casos de arbitragem
voluntaria no quadro da Lei n.® 31/86, de 24 de agosto, que estava entdo em
vigor, relacionados com direitos de propriedade industrial. O facto de a ar-
bitragem ser, em regra, confidencial, impede a divulgagio, o conhecimento
e a analise desses casos.

As convengbes internacionais relativas a propriedade industrial, assim
como as diretivas e os regulamentos europeus relativos a propriedade in-
dustrial, também ndo contém mengoes expressas a arbitragem como meio
de resolugio alternativa de litigios neste dominio.

E apenas no final do ano de 2011 que a interagio entre a propriedade
industrial e a arbitragem fica muito mais evidente, com forte influéncia nos
litigios, grande controvérsia doutrinal e jurisprudencial e um aumento ex-
ponencial dos litigios resolvidos por arbitragem. Em 12 de Dezembro desse
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ano ¢ publicada a Lei n.? 62/2011, que consagra um regime de arbitragem
necessaria para a resolucdo de litigios emergentes de conflitos entre direi-
tos de propriedade industrial, quando estejam em causa medicamentos
de referéncia protegidos por patente ou por certificado complementar de
protecio (CCP) e medicamentos genéricos. Ainda assim essa lei tem um
objeto de aplicagdo limitado a determinado tipo de patentes de invengio e
certificados complementares de prote¢do, nao sendo uma lei de arbitragem
universal em sede de propriedade industrial, designadamente em patentes
de invengdo. Isto &, todos os demais litigios emergentes de patentes com
objeto diferente das patentes a que essa lei se dirige e mesmo as questoes
relativas a validade/invalidade desse tipo de patentes, ficam fora deste novo
regime de arbitragem necessaria. Para as outras patentes e mesmo para a
questdo da validade das patentes farmacéuticas, mantém-se a competén-
cia dos tribunais judiciais para dirimir os litigios delas emergentes, in casu o
Tribunal da Propriedade Intelectual, que estd sediado em Lisboa.

2. O regime da arbitragem necessaria imposto pela Lei n.? 62/2011 tem
suscitado inimeras questdes que tém levado a amplos debates doutrindrios
e jurisprudenciais, entre as quais destacamos, como uma das mais contro-
versas, a de saber se ¢ possivel o requerente da Autorizac¢io de Introdugio
no Mercado (AIM) e Demandado na agdo arbitral invocar, a titulo de meio
de defesa - ou seja, como excegio perentdria —, a nulidade do direito de pa-
tente (ou do certificado complementar de protecio), ficando a eficicia da
decisdo confinada ao processo em causa.

Na verdade, ¢ frequente que o requerente da AIM sustente, em sede de
defesa numa agdo arbitral iniciada no 4mbito da Lei n.® 62/2011, que a pa-
tente ¢ nula, normalmente com o fundamento de que a mesma carece de
novidade (ou seja, que a invengao esta j4 compreendida no estado da técnica)
e/ou de atividade inventiva (ou seja, que a invengdo resulta evidente do
estado da técnica para um perito na especialidade).

Esta questdo surge, basicamente, porque o Cédigo da Propriedade Indus-
trial prevé que a declaracio de nulidade ou a anulagio de uma patente e de
um CCP s6 pode resultar de decisao judicial. Em face desta disposigao, é pa-
cificamente aceite que o tribunal arbitral ndo tem competéncia para conhe-
cer de pedido reconvencional de declarag¢do de nulidade de uma patente
com efeito erga omnes, estando esta competéncia reservada aos tribunais
judiciais (mais concretamente, ao Tribunal da Propriedade Intelectual).
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A controvérsia circunscreve-se, assim, a possibilidade de a validade de
uma patente ou de um CCP ser questionada a titulo de estrito meio de
defesa, ou seja, como excegdo perentéria, para obstar a procedéncia do
pedido, ficando a eficicia da decisao confinada ao processo em causa, ou
seja, produzindo efeitos meramente inter partes.

A maioria dos tribunais arbitrais que se tém formado para dirimir liti-
gios no ambito desta lei, tem entendido que carece de competéncia para
apreciar a nulidade da patente ou do CCP nestas condigoes, apesar de exis-
tirem entendimentos em sentido diverso, mesmo dentro do préprio tri-
bunal, sendo frequente encontrar votos de vencido relativamente a esta
questio.

O Tribunal da Relag¢do de Lisboa também j4 proferiu acérdaos nos dois
sentidos possiveis, isto &, ser possivel ao tribunal arbitral declarar apenas
com efeito inter partes a invalidade do direito de patente e de CCP ou ndo
ser possivel essa declaragio porque ela cabe apenas aos tribunais judiciais.
Contudo e analisada a jurisprudéncia desse tribunal sobre esta questao,
podemos afirmar a existéncia de uma tendéncia maioritaria para o enten-
dimento de que o tribunal arbitral carece de competéncia para apreciar a
invalidade da patente, mesmo que a titulo de excecio.

O Supremo Tribunal de Justiga (STJ) seguiu também este entendimento
no Acérdio de Revista proferido em 14 de dezembro de 2016". Através deste
aresto o STJ veio estabelecer jurisprudéncia no sentido de que a questdo da

! Sumario: “I. O tribunal arbitral necessdrio previsto na Lei 62/2011 ¢ incompetente para apre-
ciar, ainda que por via da dedugio de mera excepedo peremptoria, cujos efeitos ficariam cir-
cunscritos ao processo, a questio da nulidade da patente do medicamento em causa, por tal
matéria estar reservada a competéncia exclusiva do TPL II. A inviabilidade de o R. suscitar
incidentalmente, naquele processo, a excepcio peremptoria de nulidade do direito patenteado
configura-se como proporcional e adequada, radicando, em iltima andlise, na natureza da relagio
controvertida, no cardcter constitutivo do acto de reconhecimento dos direitos de propriedade industrial
e nas razoes de interesse piiblico e de congruéncia do sistema que levaram a reservar o conhecimento de
tais vicios apenas ao TPI — ndo implicando, consequentemente, neste caso, o desvio a regra constante do
n.21do art. 91.° do CPC qualquer violagdo do direito de defesa, da regra do contraditdrio ou do principio
do processo equitativo. III. A necessidade de desencadear, pelo interessado que despoletou o pe-
dido de AIM do medicamento genérico e pretenda questionar a validade da patente, hd muito
registada, que obsta & pretendida introdugio no mercado, da pertinente ac¢iio de nulidade da patente,
conjugada com a possibilidade de requerer e obter a suspensio da instdncia arbitral até que tal
acgdo seja julgada, constituem meios procedimentais — alternativos & dedugio perante o tribunal
arbitral da excep¢do de nulidade da dita patente — que nio envolvem onerosidade excessiva para o
interessado e permitem satisfazer, em termos adequados, o seu direito a questionar a validade
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invalidade dos direitos de propriedade industrial deve ser discutida exclu-
sivamente perante o Tribunal da Propriedade Intelectual e ndo conhecida,
a titulo de exce¢io perentdria, perante os tribunais arbitrais.

Este entendimento do ST] teve ainda como fundamento a possibili-
dade que estd aberta ao tribunal arbitral de poder suspender a instancia até
que seja proferida uma decisdo sobre a validade ou a invalidade da patente
pelo Tribunal da Propriedade Intelectual. Esse tipo de decisdo ja havia sido
tomado por alguns tribunais arbitrais, embora outros tribunais arbitrais
hajam recusado a suspensio da instincia para andlise desta questdo pelos
tribunais judiciais, com o argumento de que o tempo provavel de duragio
dessa suspensdo nio ¢ compaginavel com a celeridade e eficicia da acdo
arbitral.

O Supremo entendeu que a necessidade de propor junto do Tribunal
da Propriedade Intelectual uma agdo destinada a obter uma sentenca sobre
a invalidade da patente, aliada a possibilidade de requerer a suspensio da
instancia arbitral até que seja proferida decisao em sede judicial, consti-
tuem meios procedimentais que ndo se traduzem num 6nus excessivo ou
desproporcionado para o requerente da AIM.

O Tribunal Constitucional (TC) veio também pronunciar-se sobre esta
questdo pelo Acérdio n.® 251/2017, proferido em 24 de Maio de 20177 e,

da patente que obsta a comercializagio por ele pretendida — o que naturalmente afasta a violagio
do preceituado no art. 20.° da Lei Fundamental.” (sublinhado e negrito nossos).

2 Os excertos relevantes: “O demandado fica, assim, colocado numa situacdo em que nio pode
controverter a validade da patente por via incidental na arbitragem, nio lhe sendo permitido
invocar a excegdo da sua nulidade. Isso nio significa, porém, que seja impedido de defender o seu
direito de comercializar um medicamento genérico contra um medicamento de referéncia protegido por
uma patente invdlida. Simplesmente terd o énus de o fazer na agdo prdpria (nos termos do artigo 35.° do
CPI), com intervengio de todos os interessados nessa lide e perante o tribunal materialmente competente
(o TPI).

Decorre do que se expds que do regime processual assim delineado ndo resulta uma privagdo absoluta de
meios processuais iddneos para fazer valer em juizo o direito ou interesse do requerente da AIM.

A questdo € saber, no entanto, se a imposigdo do recurso a a¢do de declaragdo de nulidade ou
anulagdo da patente junto do TPI constitui meio eficaz para obter tutela da posi¢ido do deman-
dado face a uma patente invdlida ou se corporiza um dnus excessivo, o que implica averiguar
da articulagdo entre os dois processos. (...)”

“Embora se compreendam as preocupagbes que levam & imposigio de apenas uma via processual e um
tribunal no dmbito do conhecimento da invalidade das patentes, o sistema montado para prosseguir
este fim € suscetivel de ter como consequéncia, por vezes, uma ablagdo total do direito de defesa
ou, noutras vezes, uma significativa compressdo. Inexiste a demonstragdo cabal de que a pos-
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diversamente, veio julgar inconstitucional a interpretacio da norma da Lei
n.? 62/2011 no sentido de que a parte nio se pode defender, por excegio,
mediante invocagio da invalidade da patente, com mero efeito inter par-
tes. Neste Acérdao, o TC considerou que o énus imposto ao requerente da
AIM de propor uma ac¢do de declaracio de nulidade ou de anulacio da
patente prejudica de modo desproporcionado o direito a defesa do reque-
rente da AIM no processo arbitral.

Esta decisao foi sustentada no argumento de que a propositura da agio
de invalidade dificilmente terd, em face da duracio habitual dos litigios ju-
diciais, influéncia sobre o processo arbitral, sendo improvavel que a decisao
do Tribunal judicial transite em julgado antes do transito da decisdo arbi-
tral. O TC também entendeu que, apesar de o requerente da AIM poder
pedir a suspensdo da instincia arbitral, o decretamento dessa suspensio
ndo pode ser dado como garantido, uma vez que, dependendo a decisdo de
suspensio de requisitos positivos e negativos, s6 diante das circunstancias
especificas de cada caso é que o tribunal podera aferir se a instancia arbi-
tral deverd ser suspensa. E, caso a suspensdo da instancia arbitral nio seja
decretada e o Tribunal da Propriedade Intelectual vier a declarar a nuli-
dade da patente, os efeitos ja produzidos pela sentenga arbitral manter-
-se-30, apesar de fundados numa patente invalida. Isto porque, nos termos
do Cédigo da Propriedade Industrial, a eficdcia retroativa da declaragdo de
nulidade nio prejudica os efeitos produzidos em cumprimento de sentenca
arbitral.

Esta decisdo ndo tem forca obrigatéria geral, pelo que iremos ver em
que sentido os tribunais arbitrais se irdo pronunciar nos litigios subsequen-
tes a esse acérdao, sendo expectavel que passem a apreciar a questdo da in-
validade do direito de propriedade industrial, invocada a titulo de excecao.

sibilidade de o tribunal arbitral se pronunciar sobre a validade da patente, com meros efeitos
inter partes, produza danos irreversiveis ou gravosos a protecdo da patente, equivalentes ao
sacrificio imposto ao direito de defesa do requerente de AIM. Efetivamente, afastar esta pos-
sibilidade pode ter como consequéncia, ainda que apenas por vezes, impedir um agente econd-
mico de exercer a sua liberdade de iniciativa com base numa patente nula ou invdlida - o que
dificilmente encontra justificacio. A protecdo da patente, valor central no nosso ordenamento,
ndo justifica a restri¢do do direito de defesa a este nivel, podendo ser alcangada por outras vias.
Assim, a norma objeto do presente julgamento revela-se excessiva porquanto prejudica de modo
desproporcionado o direito a defesa do requerente de AIM. Termos em que deve ser julgada in-
constitucional por violagio do principio da proibicdo de indefesa (artigo 20.° da Constituigio em
conjugagdo com o seu 18.% n.°2).” (sublinhado e negrito nossos).
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Ap6s esta decisio relevante do TC, o Tribunal da Relac¢do de Lisboa ja
veio pronunciar-se neste sentido no Acérdio proferido em 19 de Setem-
bro de 2017° - referindo expressamente perfilhar a fundamentacio e deci-
sao expressa no Acérdao do TC -, tendo decidido que o tribunal arbitral
¢ competente para apreciar e decidir a matéria invocada pela demandada
com vista a declaragdo de invalidade da patente e do Certificado Comple-
mentar de Protecao.

3. Outra questdo que tem sido vérias vezes suscitada no ambito dos
processos de arbitragem necessdria que sdo iniciados ao abrigo da Lei
n.? 62/2011 ¢ a de saber se o prazo de 30 dias para iniciar a agdo arbitral que
esta fixado nessa lei, ¢ um prazo de caducidade. Esta questio estd relacio-
nada com a sua articulagdo com o prazo de duragdo da patente, que ¢ de
20 anos contados da data do respetivo pedido de registo. A discussao surgiu
em torno de saber e decidir se o prazo previsto pela Lei n.? 62/2011 para
iniciar a arbitragem poderia traduzir-se na diminuicao temporal da tutela
de um direito cujo prazo de protecio é bastante superior. Isto &, se o des-
respeito desse prazo de 30 dias para ser iniciada a agdo arbitral preclude o
direito do titular da patente ou do CCP de defender esse direito contra in-
fragoes surgidas ap6s o decurso desse prazo de 30 dias, mas ainda dentro do
prazo de 20 anos de duragao do direito de patente ou do prazo de duragio
do CCP.

Alguns tribunais arbitrais, ndo sem surpresa, decidiram no sentido de
que o decurso desse prazo de 30 dias para iniciar a acio arbitral afasta o di-
reito do titular da patente ou do CCP, quer em absoluto, quer apenas em
relacdo a certo requerente da AIM de defender o seu direito. Essas deci-
soes arbitrais acabaram por estabelecer uma nova forma de tornar ineficaz
o exercicio de um direito constituido e em vigor. Nesta ultima hipétese, o
titular da patente ou do CCP que ndo desencadeasse a agdo arbitral contra
o requerente da AIM no prazo de 30 dias fixado na Lei n.? 62/2001, deixa-

% O excerto que interessa: “Se o legislador ordindrio impde o recurso ao tribunal arbitral necessdrio
para a defesa deste tipo de direitos de propriedade industrial, entdo terd, nessa mesma sede, que conce-
der ao demandado o direito efectivo a uma defesa ampla completa e incondicionada, sem limitagdes ou
restriges que ndo sejam impostas pela necessidade de afirmagdo ou salvaguarda de outros valores de im-
portdncia ou dimensio equivalente, sendo certo que os efeitos da procedéncia desta defesa se circunscre-
vem, apenas e exclusivamente, ao litigio que em as partes sio intervenientes — vinculando so estas —, sem
quaisquer ilagdes ou consequéncias no plano geral e abstracto.”
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ria de poder invocar o seu direito de propriedade industrial contra o reque-
rente da AIM, quer em sede arbitral, quer em sede judicial.

O TC também teve a oportunidade de se pronunciar sobre esta ques-
tao pelo Acérdio n.® 123/2015, proferido em 12 de fevereiro de 2015. Nesse
acérdio julgou inconstitucional a dimensdo normativa do artigo 3.2, n.% 1,
da Lein.? 62/2011, conjugado com o artigo 2.® da mesma lei, segundo a qual
o titular de direitos de propriedade industrial deixa de poder fazer valer os
seus direitos contra o requerente da AIM, mesmo que aqueles sejam infrin-
gidos*.

Daqui decorre que, caso o titular dos direitos de propriedade indus-
trial ndo tiver iniciado a agio arbitral no prazo previsto no artigo 3.2, n.° 1,
nao fica, contudo, impedido de fazer o enforcement dos seus direitos se estes
forem infringidos ou se houver ameaga iminente dessa violagdo, os quais
podem ser invocados em sede arbitral ou judicial. Ou seja, se o titular dos
direitos de propriedade industrial nao recorrer a agdo arbitral prevista
na Lei n.? 62/2011 no prazo ali previsto, fica apenas impedido de recorrer
aquela acdo, porque o direito de recorrer a esta via “especial” caduca, mas
ndo fica impedido de recorrer a uma a¢do de infragdo (judicial ou arbitral)
enquanto os seus direitos estiverem em vigor para obter a prote¢ao judicial
para os mesmos contra a sua infragao por terceiros.

Esta questdo ji havia sido aflorada pelo Tribunal Constitucional, no
Acérdao n.? 2/2013, proferido em 9 de janeiro de 2013, que, a propdsito

* V. EvARIsTO MENDES, “Arbitragem necesséria. Invalidade de patente, direito a uma tutela
jurisdicional efetiva e questdes conexas. Nota de jurisprudéncia”, consultavel in Attp://www.
evaristomendes.eu/ficheiros/: “(...) torna-se necessdrio distinguir as agées de infragdo — com os res-
petivos procedimentos cautelares — da agdo especial regulada no art. 3.% que ndo pressupdoe tal in-
fragdo, atual ou iminente, destinando-se a correr em paralelo com o procedimento administrativo de
concessio da AIM que lhe estd na base e a justifica, que se encontra concebida para terminar num prazo
curto, apresenta um processo simplificado e penas uma instdncia de recurso, etc. A arbitragem é ne-
cessdria para todas elas (art. 2.°). Mas ndo ¢, naturalmente, obrigatdria: o titular dos direitos
pode optar por propor ou ndo esta agdo e por reagir ou ndo contra eventual infragdo, atual ou
iminente. E, neste caso, a caducidade circunscreve-se ao direito de propor essa agdo especial.’
(sublinhado e negrito nossos).

® Vejamos a parte relevante: “(...) Acresce a necessidade de obtengdo da informagdo relevante para
efeitos da ponderagdo do prdprio recurso & justica arbitral, sendo esta necessdria, mas ndo obrigatdria.
Isto, porquanto a defesa em sede arbitral ou noutra de direitos de propriedade industrial serd justificada
quando se pretenda fazer valer o direito de exclusivo da exploragio econdmica do produto ou processo pa-
tenteado em face da introdugdo no mercado de medicamentos genéricos, o que, admita-se, nio se verifica-
rd em todas as situagoes.”
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de outro aspeto da Lei n.? 62/201], refere, em sede fundamentagio, que a
arbitragem prevista por este diploma ¢é necessdria, mas nao obrigatdria. Esta,
concordamos, ¢ a posi¢ao correta e que defende os direitos de propriedade
industrial contra a sua infragdo, por todo o tempo da sua vigéncia.

No entanto, apesar destas decisdes do Tribunal Constitucional, ob-
serva-se que os titulares de direitos de propriedade industrial tém conti-
nuado, por questdes de cautela, a recorrer a ac¢io arbitral prevista na Lei
n.? 62/2011, considerando que, sendo a AIM concedida, existird um maior
risco de comercializagdo do medicamento com a substincia protegida.

Inversamente, os requerentes de AIMs e demandados neste tipo de
agoes arbitrais tém vindo a suscitar a questdo da legitimidade para iniciar
a agdo arbitral nos casos em que ndo existe uma infrago atual ou iminente
dos direitos de propriedade industrial.

Neste quadro, parte da doutrina e da jurisprudéncia tem entendido que,
na medida em que a mera apresentagio do pedido de AIM, por si s6, ndo
¢ geradora de violagao ou ameaga de violagdo do direito de propriedade
industrial, ndo existe interesse em agir da parte do titular desse direito
quando este peticione a absten¢do dessa violagdo com fundamento apenas
na apresentagao do pedido de AIM.

Quer isto significar, que nas situagoes em que o requerente da AIM se li-
mita a realizar esse pedido, sendo este “desacompanhado” de qualquer ato
indiciador da violacdo de um direito de propriedade industrial — ou, pelo
contrdrio, acompanhado da declaragio do requerente de que este nio pre-
tende comercializar o medicamento com a substéncia protegida, como se
verifica em varios casos — nio se verifica o pressuposto processual do inte-
resse em agir.

4. Nio sendo possivel analisar todas as questdes que foram sendo susci-
tadas no 4mbito deste regime especial de composicao de litigios - e tendo
os ultimos anos sido proficuos em debates doutrindrios e jurisprudenciais
sobre a aplicagdo da Lei n.? 62/2011 -, assinalamos ainda que tem sido dis-
cutida a possibilidade de condenagio do titular da AIM a ndo transmitir a
terceiros as AIMs relativas a medicamentos genéricos. Verifica-se que existe
praticamente um consenso atual no sentido de que essa proibi¢ao nio deve
existir, sendo um direito legalmente previsto no Estatuto do Medicamento.
Os tribunais tém, assim, considerado que esse ato niao constitui uma atua-
¢do configurada pelo legislador como violadora do exclusivo concedido
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pela patente, aliado ao entendimento de que a decisdo condenatdria pro-
ferida na agéo arbitral quanto ao titular da AIM impor-se-4 igualmente ao
transmissdrio dessa Autorizacio, constituindo também caso julgado mate-
rial quanto a este.

5. Os tribunais arbitrais e os tribunais superiores tém também discuti-
do a competéncia do tribunal arbitral para a fixagdo de uma sangio pecu-
nidria compulséria e os pressupostos para essa fixagdo. A primeira questao
¢ praticamente pacifica no sentido de que nio hd razdes para recusar aos
tribunais arbitrais a competéncia para aplicar a san¢do pecunidria compul-
séria a0 demandado. No que diz respeito aos pressupostos, e apesar de o
Cédigo Civil nao excluir uma interpretacao que permita essa aplicago nos
casos em que o devedor é condenado no cumprimento de uma prestacio
de facto infungivel, alguns tribunais — em particular, o Tribunal da Relacio
de Lisboa -, tém entendido que essa san¢do nao deve ser aplicada de forma
automadtica, mas apenas nos casos em que o titular dos direitos de proprie-
dade industrial demonstre e prove que existe uma violagdo atual ou imi-
nente dos seus direitos.

6. Outras questdes que tém sido larga e profusamente discutidas nes-
tas agdes arbitrais, tém sido a independéncia e isen¢do dos arbitros assim
como os respetivos honorarios, tendo o Tribunal da Relacio de Lisboa sido
chamado a pronunciar-se sobre elas em diversas ocasides. Nos dominios da
independéncia e da isencio dos arbitros, tém merecido relevo as regras de
arbitragem da IBA (International Bar Association) como linhas orientadoras
da discussdo e das decisoes.

O contributo da arbitragem necessaria tem sido relevante no quadro da
interacdo entre a arbitragem e a propriedade industrial, sendo esperado
que a proxima revisdo do Cédigo da Propriedade Industrial, que se espera
acontecer ainda em 2018, traga algumas alteragdes importantes nesta ma-
téria. A nosso ver, a modificagdo mais importante e decisiva seria o fim do
regime de arbitragem necessdria imposto pela Lei n.? 62/2011, passando a
ter esse regime a natureza de arbitragem voluntaria.
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REsumo: A qualificacio da arbitragem e da concorréncia como duas artes ne-
gras, feita por JAMEs BRIDGEMAN!, tem ecoado nos tltimos anos pela doutrina.
A verdade é que o reconhecimento da arbitrabilidade da concorréncia, pelo
Tribunal de Justica?, 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.
2 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 debrugarmos sobre as clausulas com-
promissérias celebradas no 4mbito da aprovagdo de operacdes de concentra-
¢do pela Comissdo 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 questoes
que permanecem por resolver.

1. Arbitrabilidade e tutela da concorréncia

As finalidades de natureza publica subjacentes as regras da concorrén-
cia, do bom funcionamento do mercado e da protecio dos consumidores®,
poderiam, em abstrato, ser incompativeis® com os critérios da patrimom’ali—
dade e transigibilidade” da Arbitragem Voluntdria®. 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 T] reco-
nheceu" a arbitragem, ainda que de forma indireta'?, como um meio de

3 Doravante, “CE”.

4 Doravante, “ANC”.

® Nas palavras de SoF1A OLIVEIRA PAls, 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 Inovagio e Concorréncia — Em Defesa de um
Modelo Europeu, Universidade Catélica Editora, 2011, p. 196.

¢ Vide LAURENCE IpoT, Arbitration, European Competition Law and Public Order, Revista de Con-
corréncia e Regulagdo Ano IV, n.2 13 — jan/mar 2013, p. 196.

7 Vide anotagdo ao art. 1.° da Lei da Arbitragem Voluntéria, aprovada pela Lei n.? 63/2011, de
14 de dezembro (adiante, “LAV”), de DAR1O MOURA VICENTE, in Lei da Arbitragem Voluntdria
Anotada, 3.* Edi¢ao, Almedina e Associacio 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 III, 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 questdes 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 JaAkoB B SORENSEN e KR1sTIAN ToRrp, The Second Look in European Union Competition
Law: A Scandinavian Perspective, Journal of International Arbitration, Vol. 34, 2017, p. 37.
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resolucdo 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
102.2" do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia'®, geram, na
esfera juridica dos particulares, direitos e obrigagdes”. De acordo com es-
tas disposi¢oes, sdo 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 nio aceitemos a equiparagao do Tribunal Arbitral
a estes ultimos?, o TJ, ao afirmar no Ac. Eco Swiss que os Tribunais Nacio-
nais, no 4mbito do controlo jurisdicional da decisdo arbitral, devem proce-
der a sua anulagdo se a considerarem contrdria as regras antitrust, declarou
a obrigacdo dos arbitros de aplicarem aquelas normas: o “artigo 81.° [atual
101.°] CE pode ser considerado uma disposicio de ordem publica™.

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

3 Adiante, “DCUE”.

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

15 Espelhados, em Portugal, nos arts. 9.% a 11.° do Regime Juridico da Concorréncia, aprovado
pela Lein.?19/2012, de 8 de maio (doravante, “RJC”).

! 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 pE Campos, Manual de Di-
reito Comunitdrio, 5.* Edi¢ao, Coimbra Editora, 2007, ps. 359 e ss..

8 Vide MiGUEL 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 4 execugo das regras de concorréncia estabelecidas
nos artigos 81.2 ¢ 82.2 do Tratado.

% Vide WouTER PJ WiLs, Efficiency and Justice in European Antitrust Enforcement, Hard Publishing,
2008, p. 1.

' No ambito de litigios ndo exclusivamente internos.

22 Vide LAURENCE IDoT, Ob. Cit., p. 196.

3 Pt. 39.
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violagdo das regras da concorréncia, da condigdo daquele dever, segundo a
legislacdo interna, “deferir um pedido de anula¢do baseado na violagao de
normas nacionais de ordem publica”*. Este tltimo 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 ndo arbitrabilidade . A defini¢do do conceito de ordem publica,
empregue pelo TJ, tem motivado uma intensa discussio. 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 é 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, & 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 Gnico da “ordem publica
internacional do Estado portugués”. Na verdade, em face da oposigio da
Associagdo Portuguesa de Arbitragem® a introducio, na LAV, da violagao
da ordem publica como fundamento de anulagdo de uma sentencga arbi-
tral, o legislador nacional acabou por aplicar um conceito mais restrito®,
relevando apenas como fundamento do pedido de anulagio os principios
comuns® as ordens publicas portuguesa e internacional®. Segundo a APA,
um conceito indeterminado como o em aprego, para além de ndo encontrar
paralelo na LAV anterior®, faria com que os Tribunais Nacionais entrassem
na questio 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 sentenga arbitral ndo pode conhe-
cer do mérito da questdo ou questdes por aquela decididas, devendo tais

%Pt 41.

» Videart. 46.° n.2 3 al. b) subal. i) da LAV.

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

¥ 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.

3 Vide anotagdo 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 Voluntirio® nao constitui um 6rgao jurisdicional de um dos
Estados-Membros na acegdo do atual art. 267.2 do TFUE, nio podendo, as-
sim, submeter uma questio prejudicial & apreciagio do TJ**. Desta feita, o
controlo jurisdicional da sentenga arbitral assume particular importincia:
“[t]odavia, o artigo 81.2 CE constitui, em conformidade com o disposto
no artigo 3.9, alinea g), do Tratado CE, uma disposi¢do fundamental™.
Neste 4mbito, uma questdo que nos suscita prende-se, ainda, com aferir se
os arbitros, sendo obrigados a aplicar o DCUE, também nido devem, a se-
melhanga dos Tribunais Nacionais, “tomar decisdes que entrem em con-
flito com uma decisdo prevista pela Comissdo 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 aplicagdo publica

Muito embora o Tribunal Arbitral ndo seja um 6rgao jurisdicional com
competéncias regulatdrias, conforme ja referido, as regras da concorréncia
“nao sao sobretudo hoje em dia normas cuja aplicagao sé possa ter lugar atra-
vés da accdo das autoridades publicas”. Designadamente, o art. 101.° do
TFUE, no plano da Unido Europeia, e os arts. 9.2 ¢ 10. do RJC, no ordena-
mento juridico nacional, cuja violagdo configura em Portugal uma contraor-
denagio punivel com coima, também so diretamente aplicaveis as relacdes
privadas, sobrepondo-se 4 vontade das partes.

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

33 Adiante, “TAV”.

3 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.

% Vide JosE ROBIN DE ANDRADE, Nova Lei de Arbitragem Voluntdria e Concorréncia, Revista de
Concorréncia e Regulagio, Ano ITI, 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 convengio
de arbitragem contida num acordo ilicito mantem-se valida, podendo a sua
nulidade ser declarada num processo arbitral. O arbitro pode, ainda, com
“maior flexibilidade™®
quele acordo.

A situagdo mais comum serd a invocagdo, por uma das partes, da nuli-
dade de um acordo a luz das regras da concorréncia, como defesa para o
incumprimento do mesmo. O TJ] admite®, ainda, que essa parte pega, com

promover a modificacio das clausulas ilicitas da-

a vantagem de poder ser no mesmo processo arbitral, uma indemnizagio a
outra parte, pelos danos causados pelo ilicito concorrencial. De facto, como
veremos no ponto seguinte, a aplicacio efetiva das regras da concorréncia
pressupde, para além dos interesses publicos subjacentes 4 prevencio e a
punicdo das suas violages, a prote¢io de qualquer pessoa que tenha so-
frido danos causados por tais praticas ilegais, designadamente, através de
pedidos de indemnizacao®.

ITII. Aplicagio privada pré-arbitragem?

Diferentemente da aplicagdo publica, a aplicagdo 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
imputagdo de danos causados por préticas anti concorrenciais. Este direito
dos consumidores, das empresas e das autoridades publicas a reparagao dos
danos causados por infragdes as normas da concorréncia foi afirmado, pela
primeira vez, pelo T], no Ac. Courage*. Tradicionalmente, este direito vem
sendo tutelado — embora, como veremos, os niimeros contrariem o exer-

3 Vide CLAUDIA TRABUCO € MARIANA FRANGA GOUVEI4, 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 infragoes as normas da concorréncia as-
cendam os 23 mil milhdes de Euros*:. Foi neste cendrio 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 agoes de indemni-
zagao no ambito do direito nacional por infracio 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 & resolugio amiga-
vel de litigios, refor¢cando o reconhecimento do seu contributo, conforme
acima referido, para a realizacdo 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 infragio ao direito da
concorréncia através de mecanismos de resolugido amigavel de litigios,
como a (...) arbitragem”*. Neste seguimento, o diploma estabelece varias
regras — dirfamos — pré-arbitragem. Assim, no art. 18.2 n.° 1 da Diretiva
Private Enforcement, os lesados sao, desde logo, incentivados a recorrer a
arbitragem, antes mesmo de intentarem uma ag¢do de indemnizagio, uma
vez que o prazo de prescri¢ao para pedir uma indemnizacio 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 20.2 da Constitui-
¢do da Republica Portuguesa.

* Vide LEONOR RossI 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 Sor1a OLIVEIRA PAIs e ANNA P1szcz, Ob. Cit., p. 210.

* Vide Resumo da Avalia¢do de Impacto, de 11.06.2013, SWD(2013) 204 final, pt. 8. Esta
avaliagdo acompanhou a Proposta, da CE, de adogdo de Diretiva nesta matéria (COM(2013)
404 final 2013/0185).

* Doravante, “Diretiva Private Enforcement”.

*¢ Vide hitps://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=41795.
*7Cons. 48. Vide, ainda, o art. 2.° n.? 21 da Diretiva Private Enforcement.
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mente ao pedido apresentado nesta ultima, 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
indemnizagio paga, em cumprimento de uma sentenga arbitral (anterior
a decisdo relativa ao processo sancionatdrio), como uma atenuante da coi-
ma que venha a ser aplicada. Esta ultima medida assume especial relevo,
na medida em que favorece as stand-alone actions, i.e., as a¢oes de indemni-
zagao, neste caso pedidos dirigidos ao TAV, prévias a decisao do aplicador
publico que declare a existéncia de uma infragdo anti concorrencial**. Com
efeito, o ilicito concorrencial ¢, pela sua natureza secreta, extremamente
dificil de provar, mesmo para as ANC com todos os poderes de investiga-
¢do de que dispdem™®. Este quadro desincentiva os lesados a “darem o pri-
meiro passo”. Finalmente, a Diretiva Private Enforcement prevé, no seu art.
19.%, que as transagdes amigaveis produzam efeitos nas a¢des de indemni-
zacao subsequentes, designadamente, derrogacdes ao principio da respon-
sabilidade solidaria 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 contraposi¢ao 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 confisses. 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, ¢ RicHARD WHIsH e DAvID BarLay, Competition Law,
Oxford University Press, 2012, ps. 517 e ss. No que toca a CE, segundo WOUTER P] WIiLs,
as empresas infratoras sio a sua melhor fonte de informagao, 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 investigagdo primordial da CE.

%0 Sem prejuizo dos pedidos de direito de regresso que hajam lugar, em fungio 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 4 arbitragem, neste contexto, repercute-se da seguinte forma nas
acoes de indemnizacdo 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 indemnizagio do lesado; (ii) impossibilita a reclamagio de
pedido remanescente de indemnizacdo 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 excegio pode ser excluida pelas partes; e
(iii) comporta a contabiliza¢do, pelo Tribunal Nacional, das indemniza-
¢oes pagas no ambito do processo arbitral, na determinagio do montante
da comparticipacido 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 infragdo 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 protegao efetiva a qualquer pessoa que tenha sofrido danos causados
por infragdes ao direito da concorréncia e estabelecer um equilibrio entre
public e private enforcement™.

! Diferentemente, a menos que as partes acordem a sua aplicagdo, das normas de direito
processual, como sejam as probatdrias, previstas no Capitulo II da Diretiva Private Enforce-
ment, sob a epigrafe “Divulgacdo de Elementos de Prova”. Vide MANUEL PEREIRA BARROCAS,
Estudos de Direito e Prdtica Arbitral, Almedina, 2017, p. 193. Outra disposi¢do deste tipo ¢ a re-
lativa ao efeito vinculativo das decisbes dos aplicadores ptblicos, que declarem uma infracio
as regras da concorréncia (art. 9.%). Note-se que, antes da Diretiva Private Enforcement, o art.
16.° 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, nio constituem
um 6rgdo jurisdicional de um dos Estados-Membros) ndo pudessem tomar decisdes contré-
rias as decisGes aprovadas pela CE sobre infracGes as regras antitrust. Assim, nio se aplicando
estas regras processuais aos drbitros, 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 anula¢do com fundamento na violagdo das regras da concorrén-
cia, nos termos supra aludidos. No sentido afirmativo e considerando até que uma decisdo
da CE que declare uma violagao hard core (por exemplo, a prética de um cartel) das regras
da concorréncia imp6e um dever de facto de vigilancia ao Tribunal Arbitral, vide AssIMAKIS
Kowminos, Ob. Cit., ps. 272 a 274.

52 Conss. 3 ¢ 4.
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IV. Orecurso a arbitragem no controlo das concentragoes

O controlo das concentragdes de empresas por parte das autoridades da
concorréncia (CE/ANC)* visa a identifica¢do de problemas jus-concorren-
ciais, que possam resultar das operagdes em andlise, e a respetiva preven-
¢ao (quer introduzindo mecanismos que permitam elimina-los aquando da
concretizag¢io da concentragio, quer proibindo as concentragdes).

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 sera afetado de forma significativa pela im-
plementagio das concentragoes.

Tais juizos visam, igualmente, a promogao dos interesses publicos supe-
riores ja referidos — relembre-se: a protegdo da livre concorréncia no mer-
cado e a promogio do bem-estar dos consumidores. A prossecucio 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 operagio de concentragio,
cabe, por um lado, as notificantes apresentarem as medidas corretivas que
possam eliminar tais preocupagdes (“compromissos”) e, por outro, as AC
aferir se tais medidas podem, de facto, eliminar ou mitigar a um nivel acei-
tavel as preocupagoes detetadas. Note-se que, em qualquer caso, os com-
promissos devem ser proporcionais aos problemas de concorréncia deteta-
dos e permitir a sua total eliminagio.

Tais compromissos podem revestir, essencialmente, dois tipos: (i) estru-
turais (de que s3o exemplo cldssico as alienagoes); 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
sd0, na pratica, implementaveis em tempo util e que, de facto, eliminam as
preocupagdes jusconcorrenciais identificadas. Daqui decorre que, para se-
rem aceites, 0s compromissos terdo, no apenas de ser executdveis, como a
sua execugdo terd de ser controlavel pelas AC.

O controlo da execugdo dos compromissos ndo ¢ 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 implementagio, quer a aplicagdo de san¢des em caso
de incumprimento. As AC poderio recusar compromissos “invocando no-
meadamente o facto de a sua aplicacdo nio 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 razao, medidas corretivas que sejam demasiado complexas ou
de dificil sindicancia ndo serdo adequadas a finalidade a que se destinam e,
logo, ndo serdo aceites para a autorizagio de uma concentragao.

Os compromissos estruturais, como sejam as alienagdes, que eliminam
as preocupagdes jusconcorrenciais de forma ripida e duradoura e sem
necessidade de acompanhamento continuado a médio ou longo prazo sao,
em principio, os mais visados pelas AC. Nao sdo, no entanto, nem os tni-
cos admissiveis, nem, tdo 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 alteracio dos modelos
contratuais das notificantes, obrigagoes de acesso a infraestruturas ou as li-
cengas) 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 preocupagoes
jus-concorrenciais suscitadas pelas operagdes de concentragdo, ainda que
claramente com maior relevincia quanto aos compromissos comporta-
mentais®.

Apesar de o controlo ultimo da implementagio das medidas de corre-
¢do e da aplicagdo 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 serd esse o tipo de monitorizagio mais indi-
cado para a prossecugio dos objetivos publicos da promogao de um merca-
do concorrencial.

A execugdo dos compromissos passa por relagdes privadas e, quanto a
estas, a introduc¢do de um mecanismo célere e especializado para resolu-
¢ao de conflitos serve, simultaneamente, os interesses da AC e dos privados

5% Parag. 14 da Comunicacio da Comissdo sobre medidas de correcio passiveis de serem
aceites nos termos do Regulamento (CE) n.? 139/2004 do Conselho e do Regulamento
(CE) n.2802/2004 da Comissdo (2008/C 267/01).

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

Se pensarmos num compromisso que envolve a alienagio de um ativo,
venda essa normalmente feita através de um mandatario nomeado pela parte
vendedora (e previamente aceite pela AC), compreende-se que podera ser
util introduzir um mecanismo rapido 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 condicdes
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 & data em que os mesmos sdo assumi-
dos, e cuja implementagdo terd de se conformar e adaptar as circunstincias
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 anélise casuistica, temporalmente distante do
momento da decisdo de autoriza¢do e que implica dificuldades de monito-
rizagdo do cumprimento acrescidas.

O recurso a arbitragem no 4mbito do controlo de concentragdes é aco-
lhido, desde hd muito, pela CE, que cedo reconheceu o mérito do recurso
a intervenc¢do dos Tribunais Arbitrais e das convengdes de arbitragem no
acompanhamento e na resolucio de litigios relativos a execugdo de com-
promissos assumidos pelas partes, para viabilizar decisoes de autorizacio
de concentragoes®”.

Este reconhecimento &, alids, expressamente feito na Comunicagdo
da CE sobre as medidas de corregdo que podem ser aceites do &mbito do

% 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..

%7 Sobretudo a partir de 1992, ano em que se registam varias decisées da CE em que a mesma
aceitou, como compromissos, o recurso a clausulas 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 concentragdes®™, em particular nos seus parags. 66 e 103, que
identificam o recurso a mecanismos rapidos de resolugdo 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 execugdo dos compromissos por parte das ANC, salvaguar-
dadas que estejam a eficicia e a oportunidade das decisdes, bem como, a
sua aplicagdo efetiva, podendo mesmo o recurso a este mecanismo desem-
penhar um papel fulcral na aceitacdo 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 execuc¢ao dos compromissos, o qual poderd tam-
bém participar nesses procedimentos.

% 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.2 802/2004 da Comissdo (2008/C 267/01).

% Supra Cit. Comunicagdo (2008/C 267/01), parag. 66: “[e]ntre as medidas que permitem a
terceiros executar eles proprios os compromissos figuram nomeadamente o acesso a um me-
canismo rdpido de resolugdo 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 permitirio aos
proprios operadores no mercado executa-los de forma eficaz e atempada, ndo serd necessa-
rio que esta assegure qualquer controlo permanente neste contexto. Nessas circunstincias,
uma intervengio pela Comissdo apenas se justificaria nos casos em que as partes no respei-
tem as solugdes alcancadas no dmbito desses mecanismos de resolugio de litigios. No entan-
to a Comissdo apenas podera aceitar tais compromissos na condi¢ao de a sua complexidade
ndo comportar, a partida, um risco para a sua eficicia e quando os dispositivos de controlo
propostos assegurarem a sua aplicacdo efetiva e o seu mecanismo de execugdo se traduzir
em resultados em tempo oportuno”.

€ Pardg. 103: “dada a longa duragdo dos compromissos relativos a outros aspectos que nao
a alienagdo, bem como a sua complexidade frequente, serdo frequentemente necessarios
esforgos significativos em matéria de controlo e instrumentos especificos para permitir a
Comissdo concluir que tais compromissos serdo efetivamente aplicados. Por conseguinte a
Comissdo exigird muitas vezes que um administrador seja incumbido de controlar a execu-
¢do de tais compromissos, bem como o estabelecimento de um procedimento de arbitragem
acelerado a fim de prever um mecanismo de resolucio dos litigios e de assegurar que sejam
os proéprios operadores de mercado a garantir a observincia dos compromissos. Em casos
anterjores a Comissdo exigiu frequentemente a nomeagdo de um administrador e uma clau-
sula de arbitragem. Nesses casos o administrador controlard a execug¢do dos compromissos,
mas estard igualmente em condig6es 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, sio varios os exemplos de deci-
soes da CE em que se optou pelo recurso a arbitragem na monitorizagao da
implementacido de compromissos, tanto em decisdes de primeira como de
segunda fase. Esta op¢do tem vindo a ter um campo de aplica¢do cada vez
mais relevante, a ponto de, em alguns casos, o recurso a arbitragem ser, ele
proprio, entendido como um compromisso indispenséavel a autorizacao da
operagdo de concentracgao®. As solugdes que foram sendo implementadas
ao longo das decisoes sao também bastante diversas® e refletem a evolugao
na aceitacio deste procedimento.

Um dos primeiros casos de adog¢io deste mecanismo foi o Caso Elf
Acquitaine — Thyssen/Minol®, decidido em primeira fase. Apesar da dimen-
sdo comunitdria, as quotas de mercado pds-concentracio eram relativa-
mente baixas (de 1,5% para 5-8%) e, a partida, a concentragdo ndo oferecia
particulares preocupagoes. No entanto, ouvidos os terceiros interessados,
entendeu a CE que seria preciso assegurar o acesso dos concorrentes aos
produtos das refinarias e aos depdsitos 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 “4rbitros”.

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

¢! Vide MARC BLESSING, Ob. Cit., ps. 81 ¢ ss..

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

% Vide nr. 56.

¢ Também no 4mbito da concentragio Swissair/Sabena II, Caso N.° IV/M.1185, de
04.06.1998, foi introduzida a possibilidade do recurso & arbitragem pelos concorrentes, no
contexto dos acordos a celebrar com estes, para a transmissio 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 resolugdo 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, ¢ especialmente interessante, na medida em que estipulava que o 4rbi-
tro, na falta de acordo entre as partes, seria escolhido pela British Airways
mas, ficando a decisdo final quanto a escolha do mesmo, sujeita a validagao
pelo Diretor Geral da Dire¢ao Geral da Concorréncia. Esta solu¢do para o
impasse na escolha do arbitro, na falta de acordo das partes, sendo tipica de
modelos ingleses, nio ¢ 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
introdugdo do recurso a arbitragem para a implementacio de concentra-
coes foi o Caso Alcatel/Thomson CSF — SCS*. Entendeu a CE ser necessario
assegurar, pds-concentragio, que as partes continuassem a fornecer aos seus
concorrentes determinadas pecas tidas por particularmente importantes e
um dos compromissos assumidos, para ultrapassar estas preocupacdes, foi o
da submissdo das partes 4 nomeagdo de um arbitro independente, a ser de-
signado pela Agéncia Espacial Europeia (ao invés de pelas préprias partes,
como sucedeu no caso referido no pardgrafo anterior). A decisdo refere a
importancia deste compromisso para a aceitagao da concentragio, tendo em
conta a nomeagiao de um arbitro independente das partes e com especiais
conhecimentos do setor, a rapidez da decisdo (os prazos para a constitui-
¢ao da arbitragem e decisdo eram bastante curtos: decisdo em dois meses),
a regulacdo do acesso aos documentos confidenciais, o facto de a decisdo
nio admitir recurso e ser de execugio 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 refor¢o de
uma posi¢do 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 aprovagao da CE. A decisdo do
arbitro ndo admitia recurso e foram-lhe atribuidos amplos poderes de
investigacdo e acesso a informagio confidencial, podendo ordenar as me-

% N.2IV/M.1185, de 18.05.1998.
¢”N.2 COMP/M.1601, de 01.12.1999.
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didas provisérias que entendesse necessarias. Todo o procedimento previa
prazos muito curtos (Fast Track), tanto para as partes, como para a decisio
do arbitro. Tanto o inicio das arbitragens, como as decisdes 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, relaté-
rios anuais sobre a atividade do arbitro e as medidas implementadas pelas
mesmas em cumprimento das decisdes arbitrais. Um dado curioso desta
decisdo ¢ o de ter sido igualmente definido que, simultaneamente com
a nomeacdo do arbitro, seria nomeado um perito independente (sujeito
igualmente a aprovagio da CE), o qual tinha como missao a monitorizagao
do cumprimento dos compromissos comportamentais assumidos e a obri-
gacio de informagao imediata da CE, em caso de incumprimento dos mes-
mos. Tendo em conta as fungdes deste perito independente, é expetavel
que o mesmo acompanhasse (ainda que passivamente) os procedimentos
arbitrais, acabando por permitir uma intervengio da CE em moldes seme-
lhantes a figura do amicus curiae.

No Caso Carrefour/Promodes®, em que a CE identificou preocupagoes
relativas a posi¢io dominante coletiva com potencial efeito de encerra-
mento do mercado a pequenos fornecedores, reconhecendo no entanto
que a concentragdo poderia, nao obstante, trazer efeitos benéficos para o
mercado, um dos compromissos que levou a aceitagdo 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 drbitro 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 4rbitro, a rapidez da decisdo (no caso, trés meses) e a
obrigacio do Carrefour de informar todos os seus fornecedores, da introdu-
¢do, nos contratos em curso, da possibilidade de recurso a arbitragem para
resolugdo de eventuais litigios (arbitragem esta detalhadamente definida).

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

% N.2 COMP/M.1684, de 25.01.2000.
% N. 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¢do de medidas as partes — uma ema-
nagio do dever inaliendvel da CE, de salvaguardar o respeito pelos Tratados
da Uniao Europeia.

No Caso Shell/BASF/JV — Project Nicole’®, surge uma das primeiras mani-
festacoes, no ambito do controlo de concentragdes, da “Arbitragem Pén-
dulo” (Pendulum Arbitration), em que os rbitros terdo de optar, na integra,
pela posicio 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, j4 que o risco serd mais elevado para ambas sub-
metendo o litigio a arbitragem, pois s6 ha ou perda ou ganho total. Neste
processo estava em causa um eventual desacordo das partes quanto ao
montante da compensagio 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 compensagdo. Trata-se de uma solucio 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 aprecia¢do dos arbitros.

No Caso Vodafone Airtouch/Mannesmann™, surge um exemplo da reso-
lugdo de litigios Fast Track, mais utilizada pela CE em decisdes subsequen-
tes. Esta opgdo de resolucio de divergéncias foi disponibilizada aos ter-
ceiros que pretendessem por em causa um ato ou decisdo da Vodafone, no
ambito da execucido dos compromissos assumidos. Nesta solu¢do, perante
uma reclamacio 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

*N. COMP/M.1751, de 29.03.2000.
7IN.2 COMP/M.1795, de 12.04.2000.
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informagao a ser fornecida, no 4mbito deste tipo de arbitragem, ¢ verdadei-
ramente exaustivo). O drbitro 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 preocupagao de uma resposta eficaz a
um problema de grande assimetria de informagao, entre os terceiros recla-
mantes e a Vodafone, a qual estaria na posse de toda a informagao (até porque,
no entendimento da CE, da concentragio resultava um aumento significa-
tivo da posi¢ao da Vodafone, que lhe conferia um fortissimo poder negocial).

Finalmente e ainda no que respeita as decisées da CE, fazemos refe-
réncia ao Caso Newscorp/Telepiu’>7*, considerado um ponto de viragem no
que respeita a aceitagdo da arbitragem como um compromisso valido para
a implementagdo de um sistema de monitorizagio 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 & arbitragem, no 4mbito do controlo de concen-
tracoes, estd igualmente previsto nas Linhas de Orientagdo sobre Com-
promissos em Controlo de Concentracdes’™. Apesar de a utilizagdo destes
mecanismos nao ser tao vasta como ao nivel da CE, existem alguns exemplos.

Na maioria das decisdes de autoriza¢do com compromissos em que
se previu o recurso a arbitragem até a data, este estd restrito a regulacao
de litigios ou divergéncias entre o mandante e o mandatario”™ (i.e., entre

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

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

™ Vide pt. 102: “as salvaguardas exigidas pela AdC no ambito de compromissos de alienacio
sdo, em grande medida, comuns as salvaguardas exigidas no ambito da execugio e monito-
rizagio de outros tipos de compromissos, referindo em especial a relevincia de mandatarios
de monitorizacdo 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 execugdo dos
compromissos).

No entanto, a decisdo no ambito 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 aquisigdo pela Kento*Unitel*Sonaecom do controlo conjunto da ZON Multi-
média — Servigos de Telecomunicagoes e Multimédia, SGPS, S.A. (ZON), tal como
esta tltima resultaria, depois de incorporar, por fusdo, a sociedade Optimus,
SGPS, S.A. (Optimus). A Autoridade da Concorréncia identificou varias pre-
ocupagdes jusconcorrenciais e a operagio 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, restri¢ao de clausulas de fidelizagdo de clientes, obrigacio de acesso a
rede grossista e introdugdo de uma opgao 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 ndo chegassem a acordo para celebrar o
contrato de acesso, tal diferendo deveria ser apreciado por uma Comissio
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 sdo apenas alguns dos muitos exemplos de decises das quais
decorre que, efetivamente, o recurso a arbitragem tem um campo de apli-
cacio relativamente vasto no ambito do controlo de concentragdes e pode
e deve ser encarado, tanto pelas AC, como pelas partes e terceiros, como
um mecanismo eficaz para a resolugio de litigios relacionados com a imple-
mentagdo de compromissos, tendo, por isso mesmo, um papel importante
na aplicagio publica e privada do direito da concorréncia.

Parafraseando CLAUDIA TRABUCO e MARIANA FRANGA GOUVEIA, a arbi-
tragem nao ¢ um novo instrumento de supervisio das AC, mas antes um
instrumento para resolugio de litigios entre privados e por privados, ainda
que tais litigios sejam o resultado de uma situaciao 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 utilizacao desta via””.

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

Uma das questes que se tem levantado ¢ o grau de intervengio 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 restri¢do ou substitui¢io dos poderes de supervisio
atribuidos as AC, a intervengio da CE — nomeadamente quanto a obrigato-
riedade da sua intervengido no procedimento arbitral (desde a escolha dos
arbitros, passando pela obrigatoriedade de prontuincia 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 é o de que se tratam de arbitragens comerciais
comuns, ainda que possam ter (e tenham, de facto) algumas caracteristicas
proprias, resultantes da circunstancia 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 intervengdo das AC, que ndo ¢ obrigatdria mas,
caso exista, terd a valoragdo 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

(iit) o facto de, na grande maioria dos casos, estarmos perante uma
“declaragdo unilateral de adesdo prévia”, uma vez que a notificante
assume, perante todas as eventuais contrapartes (nio identificadas
a data da assungdo do compromisso), a obrigagdo de se sujeitar a

77 Vide CLAUDIA TRABUCO ¢ MARIANA FRANGA GOUVEIA, Ob. Cit., p. 28.
78 Neste sentido, vide CLAUDIA TRABUCO e MARIANA FRANGA GOUVEIA, Ob. Cit., p. 18.
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uma decisio de um Tribunal Arbitral”. Nao estamos perante uma
verdadeira cldusula compromisséria, o que pode levantar questoes
sobre a possibilidade ou nio de invocacio de excecido de incompe-
téncia, embora se trate de uma obrigagdo assumida pela notificante
perante a entidade publica, cuja violagao estara sujeita ao escrutinio
desta.

A disting¢do entre os poderes de jurisdi¢do das AC e dos Tribunais Ar-
bitrais, nem sempre clara, como vimos acima, foi, no entanto, ja elucidada
numa das primeiras decisées de um Tribunal Arbitral, neste campo®: a AC
cabe a funcio publica de supervisao 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 decisdo
de autorizagio, nio lhe cabendo a alteracdo dos compromissos que tenham
sido acordados com aquela.

V. Conclusoes

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

Os beneficios do recurso ao processo arbitral aumentam exponencial-
mente no caso da aplicac¢do privada, principalmente se tivermos em consi-
deragdo o escago exercicio do direito a reparagio verificado. Muito embora

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

8 Vide Luca G. Rapicati D1 Brozovro, 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 convencio de arbitragem antecedente
a situagdo controvertida. Estamos cientes da maior dificuldade das partes
chegarem a um consenso e celebrarem uma convengao arbitral concomi-
tantemente com o litigio, estando ji degradada a relagdo entre estas, mas
realcamos as vantagens dai decorrentes para ambas as partes. Se, para a em-
presa infratora significa a limitagdo 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 reparagdo mais eficaz.
No caso das empresas, uma indemnizac¢ao atempada pode mesmo fazer a
diferenga 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 indemnizagao.

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 concentracgoes. A sua
relevancia 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 composigio do Tribunal Arbitral
e na decisao, 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 articulagdo com a AC.
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Advogado Associado da Abreu Advogados

I - Introducgao

Desde a Lei de Bases do Sistema Desportivo, aprovada pela Lei n.® 01/90,
de 13 de Janeiro, que a Justiga Desportiva, ndo sem polémica e discussio
na doutrina e jurisprudéncia, tem colhido assento na legislagao desportiva
nacional, podendo ler-se no texto original da referida lei que “as decisoes e
deliberagoes definitivas das entidades que integram o associativismo desportivo sdo
impugndveis, nos termos gerais de direito”, sendo a via competente para a refe-
rida impugnacdo a dos Tribunais Administrativos. Previa, contudo, esta Lei
de Bases a exclusdo da possibilidade de impugnacao de tais decisoes e deli-
beragdes em funcdo da matéria sobre que versassem, isto é todas aquelas
que tivessem por objeto questdes estritamente desportivas que se fundas-
sem na violagao de normas de natureza técnica ou disciplinar.

Com a Lei de Bases do Desporto, aprovada pela Lei n.® 30/2004, de 21
de Julho, a Justiga Desportiva mereceu maior atengio do legislador, tendo
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consequentemente sido incluidas num artigo auténomo normas cuja pre-
visdo passa a abranger as questoes estritamente desportivas, procurando
definir e nomear algumas dessas questdes. Nasce também, com a Lei de
Bases do Desporto de 2004, a arbitragem voluntiria no desporto, depen-
dente, tal como no regime geral, de um compromisso arbitral prévio entre
as partes e exercida junto da Comissao de Arbitragem Desportiva, que fun-
cionava junto do Conselho Superior do Desporto.

Ja na Lei de Bases da Actividade Fisica e do Desporto, aprovada pela
Lei n.? 05/2007, de 16 de Janeiro, a matéria da justica desportiva tornou a
ser condensada num tnico artigo, mantendo, contudo, a densificacio ini-
ciada pela Lei de Bases de 2004. Todavia, ¢ introduzida no preceito uma
importante inovagdo: menciona o artigo 18.% da referida Lei de Bases da
Actividade Fisica e do Desporto de 2007 que estardo sujeitos a jurisdigao
administrativa os litigios emergentes de atos ¢ omissoes dos orgaos das
federagoes desportivas e ligas profissionais no dmbito do exercicio dos poderes
piiblicos. Com isto, abriu-se uma importante janela, que indicia a especi-
ficidade dos litigios sobre jurisdi¢do administrativa, nomeadamente no
que respeita a litigios de natureza laboral, comercial, comercial, civil,
entre outros.

Pese embora esta sintética evolucio da justica desportiva em Portugal, é
certo que a dindmica do movimento desportivo em Portugal justificou uma
revogaciao do preceito, adequando assim essa especificidade a complexi-
dade e densidade da lex sportiva.

Sendo o Direito uma realidade dindmica, impos-se que fossem reco-
nhecidos ao Direito do Desporto, pelas suas caracteristicas e especificidade
técnica, uma maior autonomia e agilidade, nomeadamente no que diz res-
peito ao contencioso desportivo e a jurisdi¢io competente para dirimir os
litigios nesta drea.

Com efeito, nasce dos poderes disciplinares e de regulamentagdo das
federagdes desportivas o dmago do contencioso desportivo, uma vez que —
reconhecido o estatuto de utilidade publica desportiva — é a federagdo que,
dentro da sua prépria estrutura organica, tem poderes para definir a sua re-
gulamentagio, disciplina e organizagdo. Por essa vertente eminentemente
federativa da justiga desportiva, sempre se discutiu qual seria a verdadeira
natureza da competéncia para dirimir os litigios emergentes das relagdes
desportivas, entre aqueles que defendiam a natureza privativa dos érgaos
competentes das federagoes para julgamento dos seus préprios litigios, e o
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monopolio estatal de organizagio do poder judicirio, que por sua vez im-
plicaria ou a atribui¢do de competéncia aos multiplos tribunais j existentes
para julgamento de litigios de natureza desportiva, ou através da criacao de
um foro préprio de competéncia especializada.

Se pecara a primeira das solugoes por uma potencial auséncia de impar-
cialidade das instncias federativas para julgamento de litigios desportivos
em que podera a prépria federagdo em questdo ter um interesse relevante
na causa, nao menos verdade ¢ o facto de a incorporacio dos litigios des-
portivos na estrutura judicidria existente resulta na frustragdo do processo
agil e especializado que a natureza dos litigios e a multiplicidade de fontes
de direito impde para a boa decisdo da causa desportiva.

Assim, e a fim de colmatar todas estas lacunas e de por termo a dis-
cussao entre uma justica desportiva privativa das federagoes desportivas e
uma justica desportiva inserida na estrutura judicidria estatal, foi op¢ao do
legislador, através da Lei n.® 74/2013, de 06 de Setembro, criar o Tribunal
Arbitral do Desporto (TAD), instincia com competéncia especifica para
administrar a justica relativamente a litigios que relevam do ordenamento
juridico desportivo ou relacionados com a pratica do desporto, e que veio
assim revogar o artigo 18.% da Lei de Bases da Atividade Fisica e do Des-
porto de 2007, que regulava a matéria da justica desportiva.

A solucio adotada foi, pois, extremamente inovadora uma vez que, a ni-
vel europeu, o TAD foi o primeiro organismo nacional criado para dirimir
litigios desportivos, nascendo da interven¢do do Estado na justica despor-
tiva mas ndo se integrando na sua estrutura judicidria, tendo sido criado
com o proposito de se tornar o foro préprio para clubes, federagoes e agen-
tes fazerem valer os seus direitos e garantias em situa¢des que configurem
determinados pressupostos conducentes a pronuncia de competéncia do
TAD para decidir.

Ainda assim, e pese embora a inovagdo e exceléncia da ideia de subme-
ter os litigios desportivos uma instincia arbitral de competéncia especiali-
zada, sempre se garantindo por esta via uma maior celeridade e agilidade
processuais, a verdade é que quando posta em pratica, a ideia nio se reve-
lou isenta de erros e imprecisdes que, para o universo da justica desporti-
va, sdo de essencial relevincia, conforme se explanard nos paragrafos infra
vertidos.
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IT - A competéncia do TAD

i) O desaparecimento da querela estritamente desportiva e relevo do critério
material de competéncia

Estabelecia o artigo 18.2 da Lei de Bases da Actividade Fisica e do Desporto
de 2007, sob a epigrafe “Justica Desportiva” que a competéncia para decidir
questoes estritamente desportivas estava entregue aos érgaos federativos,
cabendo aos tribunais administrativos o julgamento de litigios emergentes
de atos ou omissdes dos drgaos das federagoes desportivas e ligas profissio-
nais, no ambito do exercicio dos poderes publicos. A norma definia ainda
aquilo que deveria ser considerado uma questdo estritamente desportiva,
dizendo que sio questdes estritamente desportivas as que se fundem em
normas técnicas ou disciplinares ligadas a aplicagdo das leis do jogo, regula-
mentos e regras de organizagio de competigdes, como por exemplo, o cas-
tigo a aplicar a um dirigente que profere determinadas injurias a um arbitro
na sequéncia de uma arbitragem menos conseguida, ou o castigo a aplicar a
um jogador que agride um outro agente desportivo.

Nesse tempo, os Tribunais unanimemente tracaram um critério para
distinguir o que era uma questio estritamente desportiva do que nio era,
resultando desse critério, entdo, que somente as infragdes cometidas du-
rante a competicdo resultantes da aplicacio das leis, regulamentos e nor-
mas de organizacio do jogo e das competi¢oes desportivas seriam conside-
radas estritamente desportivas e, com isso, estariam sob alcada jurisdicional
dos 6rgaos federativos competentes.

Ora, se com a vigéncia do artigo 18.° da Lei de Bases da Atividade Fi-
sica e do Desporto de 2007, o critério de atribui¢do de competéncia aos
tribunais administrativos para julgamento de litigios desportivos era,
com maior ou menor intervengio dos tribunais no que diz respeito ao
esclarecimento do conceito de questdo estritamente desportiva, relativamente
determinado, os critérios de atribui¢do de competéncia ao Tribunal Ar-
bitral do Desporto para julgamento de semelhantes causas demonstra-se
manifestamente mais amplo.

Com efeito, a Lei do Tribunal Arbitral do Desporto (LTAD) estabelece,
no que respeita a delimitagdo da sua competéncia que «O TAD tem compe-
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téncia especifica para administrar a justica relativamente a litigios que relevam do or-
denamento juridico desportivo ou relacionados com a prdtica do desporto.»

Do amplo 4mbito da previsao do artigo 1.2, n.? 2 da LTAD podemos reti-
rar que sempre que o litigio resulte ou esteja relacionado com a pratica des-
portiva ou sempre que para a sua resolucio fossem chamadas a colacio a
aplicacdo de normas juridicas reguladoras da atividade desportiva — sejam
essas de que naturezas forem - sempre serd o TAD chamado a julgar e di-
rimir esse litigio. Assim, o critério de atribui¢do de competéncia do TAD
nada tem de formal, sendo por isso suficiente e bastante para determinar
a competéncia desta nova instincia desportiva aquele critério eminente-
mente material do relevo para o ordenamento juridico desportivo.

Poderd contudo argumentar-se que a redagio da norma vertida no
n.? 2 do artigo 1.2 da LTAD ¢ insatisfatéria. Efetivamente, pode afirmar-se
que a norma peca por alguma superficialidade, sendo exigivel nestes tem-
pos em que o desporto cada vez mais se profissionaliza e se enraiza nos di-
versos quadrantes da sociedade, uma muito maior densificagdo e criterizagio
do 4mbito de competéncia do TAD, ndo s6 pelo historico do debate que as
questdes estritamente desportivas provocaram a nivel do contencioso, mas
também para impedir que viessem a ser suscitados eventuais problemas re-
sultantes da sua interpretagdo, quanto a atribui¢o e delimitagio de compe-
téncia arbitral desportiva, adivinhando-se desde ja e nesta sede, para além
da possibilidade de uma alteragdo ao preceito, discussoes e dificuldades
interpretativas em relacdo a conflitos positivos e negativos de competéncia
em sede do contencioso desportivo.

Contudo - e apesar do contetido da norma que encerra o n.? 2 do artigo
1.2 da LTAD ser praticamente estéril de tdo ampla que ¢ a sua previsao, que
¢ até redundante atentos os artigos 4.% a 7.% da prépria lei — a determinago,
com maior precisdo, das matérias que devem/podem ser colocadas a juizo
no TAD s6 ¢ possivel mediante uma leitura sistemdtica dos preceitos em
aprego, assim se percebendo a real competéncia do TAD e reduzindo a ine-
ficiéncia do legislador na redacio do artigo referente a jurisdi¢ao do TAD.

ii) A competéncia em arbitragem necessdria e voluntdria

Efetivamente, a lei define, ao longo dos artigos 4.2 a 7., que matérias deve-
rao ser submetidas a arbitragem necessaria e a arbitragem voluntaria, o que
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nos permite assim alcangar um grau maior grau de clareza na delimitagdo
da competéncia do TAD que s6 pela leitura do n.? 2 do artigo 1.° torna-se
inalcancavel.

A LTAD, no n. 1 do seu artigo 4.2, epigrafado de “Arbitragem Necessi-
ria”, a LTAD estabelece que «Compete ao TAD conhecer dos litigios emergentes
dos atos e omissoes das federagdes desportivas, ligas profissionais e outras entidades
desportivas, no dmbito do exercicio dos correspondentes poderes de regulamentagdo,
organizagdo, direcao e disciplina.»

Com efeito, este artigo 4.2, n.° 1, acaba por revestir suma importincia na
delimitagdo da competéncia do TAD, ndo fossem os litigios dirimidos em
sede arbitragem necesséria aqueles para os quais a justica arbitral despor-
tiva foi idealmente desenhada, o que se traduz no facto de a esmagadora
majoria dos procedimentos iniciados no TAD corresponder a pedidos
deduzidos em sede de arbitragem necessaria.

O referido artigo 4.°, n.° 1 deve ser decomposto em dois requisitos
cumulativos, cuja verificagdo confere competéncia ao TAD para o julga-
mento de litigios. Sdo esses (i) os atos e omissdes das federacdes desporti-
vas, ligas profissionais e outras entidades desportivas; e (i) que esses atos e
omissdes sejam ocorram no dmbito do desempenho de poderes de regula-
mentagio, organizagao, diregdo e disciplina.

No que respeita ao primeiro requisito, parece nao se levantarem ques-
toes interpretativas de maior importancia, no que deva ser considerado fe-
deragdo desportiva. Tampouco oferece duvidas o conceito de ligas profissionais.
Todavia, o legislador, ainda que sendo mais exato do que na redagdo do ar-
tigo 1.2, n.% 2, optou por manter ainda assim uma dose de inexatidao, ao in-
cluir, no primeiro requisito, a expressao outras entidades desportivas.

Carecendo ainda este conceito de maior densificagio legal e jurispru-
dencial, estamos em crer que estas outras entidades desportivas poderao ser,
por exemplo, as associacdes regionais de futebol, os sindicatos de jogadores
e treinadores, a Confederagao do Desporto em Portugal, entre outros.

No que respeita ao segundo requisito, que consiste no pressuposto ma-
terial de competéncia do TAD em sede arbitragem necessdria, este exige
que a referida a¢do ou omissao ocorra no dmbito do exercicio dos poderes de regu-
lamentagdo, organizagdo, diregdo e disciplina. Apesar de nio existir uma men-
¢do expressa ao exercicio de poderes publicos, em causa estdo apenas pode-
res que revestem essa natureza, uma vez que resultam do reconhecimento
do estatuto de entidade publica desportiva. Assim, é nosso entendimento
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que o legislador nao quis desviar do 4mbito desses poderes a sua natureza
publica, mas apenas concretizd-los de modo a conferir maior densidade a
competéncia do TAD em matéria de arbitragem necessaria.

De acordo com a LTAD, este ¢ também competente em sede de arbi-
tragem necessaria para questoes relacionadas com recursos em matérias de
doping, de acordo com o disposto no seu artigo 5.%, epigrafado de “Arbitra-
gem necessaria em matéria de dopagem”.

Por sua vez, o artigo 6.2 da LTAD confere ao Tribunal competéncia em
matéria de arbitragem voluntaria, podendo ser submetidos a arbitragem os
litigios que, ndo estando sujeitos a arbitragem necessaria, estejam direta ou
indiretamente relacionados com a pratica desportiva, desde que suscetiveis
de decisdo arbitral nos termos da Lei da Arbitragem Voluntéria. A submis-
sdo dos litigios a arbitragem voluntdria do TAD estd assim dependente,
como ja se referiu, ou de uma convengio de arbitragem acordada entre as
partes ou de uma cldusula de arbitragem estatutdria de uma federagio ou
organismo desportivo no seio do qual surja um litigio.

Nio sendo esta solugdo particularmente rica, a LTAD vem apenas reite-
rar a solucdo que nos ¢ dada pela LAV, institucionalizando assim, junto do
TAD, a arbitragem voluntdria desportiva.

De igual modo, a LTAD vem expressamente prever, no artigo 7.2, a pos-
sibilidade de litigios emergentes de contratos de trabalho desportivos cele-
brados entre atletas, técnicos, intermedidrios e outros agentes desportivos
virem a ser julgados em sede de arbitragem voluntaria.

III - Do Procedimento Cautelar

O artigo 41. da LTAD confere ao Tribunal Arbitral do Desporto a possibi-
lidade de decretar providéncias cautelares, para que o decurso do processo
principal ndo inutilize os direitos que as partes pretendem ver tutelados.
Também aqui o procedimento cautelar é um processo urgente que corre
paralelamente a acio principal, sendo uma matéria que, na LTAD, ndo estd
isenta de reparos e considera¢oes que merecem a atengio do legislador.

Os ntimeros 1 a 8 do artigo 41.° da LTAD estabelecem a tramitagdo pro-
cessual do procedimento cautelar junto do TAD, mas nio podendo deixar
de ser destacado o numero 4, nos termos do qual o requerente de uma pro-
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vidéncia cautelar devera apresentar o seu requerimento juntamente com o
requerimento inicial de arbitragem ou com a defesa.

Ora, tendo a providéncia cautelar de ser requerida conjuntamente com
a agdo principal, perde-se um pouco da sua natureza antecipatdria de tu-
tela de direitos. Dispensando-se, nos procedimentos cautelares, os graus de
certeza exigidos para procedéncia de um requerimento inicial, pretende-se
com a providéncia que sejam assegurados os direitos violados, acautelando-
-se a possibilidade de resultarem da violagdo de um direito prejuizos irre-
paraveis.

Atenta esta necessidade de apresentacdo simultinea de Requerimento
para Providéncia Cautelar e de Requerimento Inicial, frustra-se igualmente
a sua finalidade pratica pratica, quer seja esta conservatdria ou antecipa-
téria, sendo exigido ao Requerente/Demandante que prove, com certeza,
os factos que alega, quando em sede de providéncia cautelar ¢ suficiente a
sua probabilidade. Note-se que, na jurisdi¢do desportiva, e mais especifica-
mente no 4mbito da justica cautelar, ndo foi ainda consagrada a inversao do
contencioso.

Para além de esta solugdo atentar a celeridade e & economia processu-
al, é também questionavel a sua constitucionalidade & luz do principio da
tutela jurisdicional efetiva. Com efeito, a necessidade de apresentagdo de
uma providéncia cautelar concomitantemente a acio principal prejudica a
tutela efetiva de direitos, mormente quando esta providéncia revista uma
natureza antecipatoria. Deste modo, é exigido ao Requerente um esfor¢o
probatdrio adicional para fundamenta¢io do requerimento de providén-
cia cautelar — em teoria inferior aquele que deve ser empreendido para a
acdo principal — que se demonstra necessario atenta esta obrigatoriedade
de apresentagdo simultanea.

IV - Da problematica das custas processuais

A matéria de custas processuais, a LTAD dedica os artigos 76.2 a 80.%,
comecgando, em primeiro lugar por esclarecer as despesas que integram o
conceito de custas processuais. Assim, as custas processuais compreendem
as taxas de arbitragem — montantes devidos pelo impulso processual - e os
encargos com o processo arbitral, como os honorérios dos arbitros.
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Ressalta 4 primeira vista a ndo inclusdo — pelo menos expressa — das cus-
tas de parte como custas do processo arbitral. Contudo, tem sido enten-
dido, com fundamento na aplicacio subsididria do artigo 3.° do Regula-
mento das Custas Processuais, aplicavel ex vi da alinea b) do artigo 80.° da
LTAD, que as mesmas deverdo ser consideradas a final.

Numa analise abstrata, compreende-se a opgdo de completar a definicio
dada pelo artigo 76.° da LTAD com o artigo 3.° do Regulamento das Cus-
tas Processuais. Todavia, com maior dificuldade se entende a ndo aplicabili-
dade das alineas f) e g) do nimero 1 do artigo 4.° do Regulamento das Cus-
tas Processuais, que estabelecem que estdo isentos de custas as pessoas coletivas
privadas sem fins lucrativos, quando atuem exclusivamente no dmbito das suas espe-
ciais atribuigdes ou para defender os interesses que lhe estdo especialmente conferidos
pelo respetivo estatuto ou nos termos de legislagdo que lhes seja aplicdvel, bem como
as entidades piiblicas quando atuem exclusivamente no dmbito das suas especiais atri-
buigoes para defesa de direitos fundamentais dos cidaddos ou de interesses difusos que
Ihe estdo especialmente conferidos pelo respetivo estatuto, e a quem a lei especialmente
atribua legitimidade processual nestas materias.

Relativamente a essa problemitica, ja se pronunciou o TAD, no acérdao
relativo ao processo 2/2015, tendo sido proferido, por despacho, que resulta
claro ndo se encontrar previsto qualquer regime de isengdo de custas nos processos que
correm os seus termos perante o TAD.

Com base nesta argumentagio, nio se compreende como ¢ possivel en-
tender que as custas de parte sejam consideradas custas processuais, nos
termos do artigo 76.% da LTAD, através da aplicagdo subsidiaria do artigo 3.°
do Regulamento das Custas Processuais e, simultaneamente, entender-se
que o siléncio do legislador quanto a matéria de isengdo do pagamento de
custas demonstra com clareza a sua vontade em que tais isen¢des nao sejam
concedidas.

Embora ndo se conteste a validade da inclusdo das custas de parte, apu-
radas nos termos do Regulamento das Custas Processuais, no conceito de
custas processuais, no se concebe como poderd ser afastada a aplicagio da
isengdo prevista no artigo 4.° do referido regulamento. Sendo esta maté-
ria, na LTAD, uma verdadeira lacuna — maior do que a que resulta da nao
inclusdo das custas de parte no conceito de custas processuais —, devia esta
ser integrada através da aplicagdo do Regulamento das Custas Processuais,
entendido como subsidiariamente aplicdvel pela prépria LTAD, no seu ar-
tigo 80.°.
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A resolugio desta questdo ndo ¢ despicienda, porquanto o recurso ao
TAD implica um significativo esfor¢o financeiro para as partes que a esta
instincia legitimamente recorrem ou sio chamadas. Note-se que, anterior-
mente a entrada em vigor da LTAD, era pacifico o entendimento de que as
Federagbes gozavam de um estatuto de isengdo de custas, justamente por
aplicagdo do artigo 4.° do Regulamento das Custas Processuais. Ora, com a
vigéncia da LTAD, certas matérias passaram a estar obrigatoriamente sujei-
tas a jurisdi¢do do Tribunal Arbitral do Desporto, o que o aproxima, assim,
de uma verdadeira instincia judicial.

Nio se entende, por isso, como pode o TAD, no despacho supra trans-
crito, justificar a ndo aplicagdo do Regulamento das Custas Processuais em
matéria de iseng¢do de custas com base no seu artigo 2.2 — que estatui que
“o presente Regulamento aplica-se aos processos que correm termos nos tribunais
Judiciais, nos tribunais administrativos e fiscais e no balcdo nacional de injungoes” —
quando ¢ o referido Regulamento subsididria e efetivamente aplicado nos
procedimentos que ai correm termos.

Nio sendo pacifica a interpretagdo da redagdo da LTAD em matéria de
custas, ainda menos feliz tem sido o entendimento perfilhado pelo TAD,
que em diversos acérdaos tem vindo a recusar a isen¢ao do pagamento de
custas sucessivamente peticionada pelas federagdes desportivas. Na maior
parte dos pedidos submetidos ao TAD, a sua jurisdi¢do é uma jurisdi¢ao ne-
cessdria com origem em atos e omissoes das federagoes desportivas, o que implica
que estas entidades serdo, as mais das vezes, demandadas, e que, em caso
de condenagio, serdo obrigadas ao pagamento de um montante significa-
tivo devido a titulo de custas processuais, montante que a partida estariam
isentas de pagar nos termos do artigo 4.2 do Regulamento das Custas Pro-
cessuais, subsidiariamente aplicavel.

Assim, ¢ nosso entendimento que esta questio reflete a necessidade de
uma ponderagio coerente e equitativa da aplicagdo subsididria do Regula-
mento das Custas Processuais ao Titulo IV da LTAD quanto a matéria das
isengdes de custas.

VI - Conclusoes
O Tribunal Arbitral do Desporto, com todos os seus contornos e especifici-
dades, ¢, indubitavelmente, o caminho a seguir no que a justiga desportiva

diz respeito. Contudo, desde o inicio do funcionamento do TAD que advo-
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gados, arbitros, clubes, dirigentes, federagoes e outros agentes desportivos
ja se depararam com varias questdes interpretativas, quer no que respeita
ao alcance e conteudo das decisoes arbitrais, quer no que respeita a propria
Lei do Tribunal Arbitral do Desporto.

Nio ¢ de excluir, por isso, que decorridos estes primeiros anos de fun-
cionamento desta instincia de competéncia especializadissima em matérias
desportivas, a possibilidade de se proceder 4 revisdao da LTAD, que nio seria
desadequada ou impertinente atentas as dificuldades interpretativas e pra-
ticas que se tém vindo a revelar.

Uma revisao da LTAD permitiria, mais do que clarificar densificar deter-
minadas opgoes do legislador, refletir na nova redagao nio sé as conclusoes
a que tem vindo a chegar a literatura juridica produzida sobre o TAD, mas
também as questdes interpretativas que este 6rgao, através da sua juris-
prudéncia, tem vindo a esclarecer. Naturalmente, para que tal desiderato
seja alcangado, tal pressuporia a unidade de todos os intervenientes em
matéria de justica desportiva, a fim de que a lei satisfaca o mais possivel
as pretensoes de cada um dos agentes desportivos que ao TAD recorrem,
aprimorando-se assim aquele que surgiu no ordenamento juridico portu-
gués como um dos mais eficazes instrumentos de administragdo da justica e
resolucio de litigios de natureza desportiva.
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