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enunciacfo pela positiva das matérias de Direito Administrativo que sdo
passiveis de ser submetidas a arbitragem. Ao legislador competira, entre-
tanto, identificar limites coerentes que, pela negativa, permitam identifi-
car as matérias que nfo devem poder ser submetidas a arbitragem, ¢ nas
quais, por isso, ela deve ser expressamente proibida.

Nesta perspetiva, a proposta de revisio do CPTA orienta-se no sen-
tido de admitir que todos os tipos de matérias sdo, & partida, passiveis de
arbitragem, incluindo no dominjo da fiscalizacio da legalidade de atos
administrativos, sem restri¢Ges incompreensiveis e, como vimos, dificeis
de interpretar, como as que hoje resultam da previsdo do artigo 180.°,
n.° 1, alinea c). Ao legislador caberd, entretanto, quando o considere jus-
tificado, ressalvar, na legislagcdo especial, as situagbes que, por conten-
derem com mais relevantes interesses publicos ou dizerem respeito a
direitos indisponiveis dos particulares nas suas relacdes com a Admi-
nistragdo (maxime, direitos, liberdades e garantias}, entenda que devem
ser reconhecidas como sendo objeto de uma reserva constitucional da
Jjurisdicdo do Estado e, como tais, vedadas 4 arbitragem.

A nosso ver, deste modo a arbitragem de Direito Administrativo
ganha, finalmente, as suas cartas de cidadania, o que implica langar os
fundamentos para que, um dia, a2 questio da arbitrabilidade neste domi-
nio passe a colocar-se em termos semelhantes aqueles em que se coloca
nos dominios do direito privado: isto é, partindo de um principio geral de
admissibilidade da arbitragem para, através de um exercicio de subsun-
¢@o a partir dos casos em que a lei a proiba, se estabelecer um ou mais
critérios dos quais deva depender a imposico de limites de Ambito geral
a essa arbitrabilidade.

Pedro Costa Gongalves

Professor dua Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
Advogado

Arbitragem e Regulacio
(a arbitrabilidade dos conflitos regulatoérios)

Entrada no tema

Ocupamo-nos no presente texto das inter-relagGes entre a arbitragem
e aregulagdo. O tema revela-se suscetivel de abordagem a partir de, pelo
menos, duas perspetivas diferenciadas: i) uma vez que a regulagio cons-
titni uma forma de agfio puiblica e, em especial, de a¢fio administrativa,
poderia pensar-se em tratar, em termos genéricos, das inter-relacGes entre
arbitragem ¢ acfio da Administracio Piiblica ¢, neste Ambito, atender, em
especial, a arbitrabilidade de certos modos de agfio administrativa ou &
extensdo da arbitrabilidade no campo da legalidade administrativa'; ii)
sem perder de vista a natureza (em grande medida) administrativa da
missdo de regulagfo, seria vidvel adotar, em vez da anterior, uma pers-
petiva mais focada, considerando, em particular, as ligacSes existentes
ou possiveis entre arbitragem ¢ a provincia da regulacéo e os seus atores
principais (reguladores, regulados e consumidores).

Vamos seguir a segunda perspetiva considerada, orientando, portanto,
a exposi¢lio para a andlise da arbitragem enquanto modo de resolugéo
de conflitos que emergem em dominios regulados (objeto de regulacio
administrativa) ¢ que envolvem, em principio, os atores desses sefores

! De certo modo, j4 nos ocupamos dessas matérias; v., por tltimo, “Administragio
Piiblica e arbitragem — em especial, o principio legal da irrecorribilidade de sentengas
arbitrais”, publicado nos Estudos em Homenagem a Anténio Barbosa de Melo, Coimbra,
Almedina, 2013, p. 777 e segs.
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regulados: tipicamente, pode tratar-se de “conflitos entre reguladores e
entidades reguladas e entre reguladores e beneficidrios da regulacfo”, de
“conflitos entre as entidades reguladas” ou de “conflitos entre as entida-
des reguladas ¢ os consumidores”. Trata-se, pois, de averiguar em que
termos pode a arbitragem surgir como ferramenta de composigio destes
trés tipos de conflitos.

O enfoque da exposi¢io, bem como a dupla perspetiva que consi-
derdmos afastam do nosso horizonte a exploragdo de uma outra catego-
ria de mnter-relagGes entre arbitragem e regulacdo. Referimo-nos agora
a possivel equacdo da arbitragem (privada ou administrativa, nacional
ou internacional) como um campo de incidéncia da regulagio piblica?.
A arbitragem, €, de facto, um dominio cldssico de uma regulagio (rectius,
de regulamentacdo) da responsabilidade do Estado, que se materializa na
defini¢do dos aspetos essenciais do funcionamento, do procedimento e
da organizagio da arbitragem, mas também na garantia do controlo do
funcionamento desse sistema — “garantia de controlo dos tribunais arbi-
trais pelos tribunais do Estado™ —, e que pressupde a intervengiio dos
drbitros como prestagio de um servigo (mandato para a produgfo de uma
decisdo de resolugio do conflito) e ainda que, além de outros aspetos®,
néio desconhece, e até promove, uma dimenséio concorrencial, quer na
relagiio entre a arbitragem e a justi¢a dos tribunais do Estado (“justica
em concorréncia”}, quer no “mercado de servigos de arbitragem”. Para
esta perspetiva, mais do que o estudo da intersecfio entre os dominios da

2 Desenvolvendo um estudo com base neste enfoque, adotando uma “Regulierungs-
perspektive” no estudo da arbitragem administrativa, cf. Kasear Henrik MOLLER, Echte
Schiedsgerichisbarkeil im Verwaltungsrecht (eine Studie zu Rechtsrahmen und Kontrolle
nichtsstaatlicher Streitentscheidung im Verwaltungsrecht), Duncker & Humblot, 2014,
em especial, pp. 19 e 41 e segs.

3 Neste preciso sentido, a respeito da arbitragem no dominio do direito internacio-
nal, cf. H. SoNNAUER, Die Kontrolle der Schiedsgerichte durch die staatlichen Gerichte,
Koln, Karl Heymanns, 1992.

4 Um outro aspeto da regulamentagdo pudblica da arbitragem prende-se com o
reconhecimento de um poder normativo das partes do conflito para a determinagfo das
regras do processo; sobre este aspeto, numa leitura muito critica desta forma de “private
delegation” (delegago de poderes normativos em entidades privadas), cf., no direito
norte-americano, Davip Horton, “Arbitration as delegation”, New York University Law
Review, vol. 86 (2011), p. 437 e segs.
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arbitragem e da regulagio, parece estar presente a compreensdo juridica
de uin deles (arbitragem) com base nas ferramentas de andlise e de com-
preenséo préprios do outro (regulacéo).

1. Regulaciio e setores regulados

Como ¢ sabido, a regulagio constitui uma misso ou responsabilidade
do Estado Administrativo do nosso tempo, na sua faceta de Estado Regu-
lador. O conceito remete para uma responsabilidade pablica complexa,
que, dentro de vm quadro constitucional de fundo, coenvolve a interven-
¢do do poder legislativo e de organismos da mdquina administrativa.

Com efeito, a regulagiio comeca com o estabelecimento de regras
gerais e abstratas, que definem as condi¢des normativas de desenvolvi-
mento das atividades reguladas e que cumprem uma “fun¢fio de orien-
tagdo de sistema™ — regras que provém do legislador europeu (regula-
mentos e diretivas), do legislador nacional (v.g., a lei das comunicagdes
eletronicas, lei que fixa as bases gerais de organizaco do sistema elétrico
nacional, lei que aprova o regime juridico das institui¢des de crédito),
bem como da Administraco Publica (regulamentos administrativos) — e
inclui, a seguir, uma tarefa prdtica, operativa, de aplicagfio das referidas
regras, no quadro de um uma “fungfo de implementagdo” que reclama
uma tarefa continiiada de observagfo, de acompanhamento e de fiscali-
zag8o das atividades reguladas, bem como a adogdo de sangdes em caso
de infragdo. Em termos gerais, a regulagfio constitui, pois, uma tarefa ou
missdo piiblica desdobrada em fases ou momentos de intervencio legis-
lativa e administrativa e normativa ou concreta e, em geral, desenvolve-
-se através de poderes de regulamentacdo, de poderes de supervisdo e de
sancionamento.

Sem abandonarmos esse conceito amplo — amplitude decorrente
sobretudo pela incluséio do poder legislativo e da legislagio —, nfio nos

3 Sobre esta fungio de orientagdo, cf, STERsN STORR, “Soll das Recht der Regu-
lierungsverwaltung iibergreifend gerelt werden?”, Dentsches Verwaltungsblatt, 2006,
p. 1018.

¢ £ esse sentido amplo que, a0 longo da nossa investigacHo, temos vindo a adotar:
cf. Regulacdo, electricidade e telecomunicagées, Coimbra, Coimbra Editora (Cedipre),
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custa reconhecer que a regulacio €, em geral, percecionada como uma
missfo fundamentalmente administrativa, que tem come polo um orga-
nismo regulador (“o regulador’”) que pertence & Administracao Publica
¢ que, em regra, se encontra investido de poderes de regulamentacio, de
supervisio e de sancfo de natureza administrativa. Esta é uma percegio
correta, que, de certo modo, capta os momentos ou pontos essenciais da
institucionalizacfo e do funcionamento do Estado Regulador.

Embora ndo se possa considerar o seu campo de agdo exclusivo, a
regulacio corresponde, em regra, a uma “intervencio puiblica sobre ati-
vidades privadas” e, em especial, atividades privadas de cardcter eco-
némico (industrial e, sobretudo, comercial: oferta de servigos e de pro-
dutos), que se desenvolvem no “mercado™. Neste sentido, a regulagiio
representa uma modalidade de intervengdo piiblica no mercado: de uma
intervencdo que, € certo, nfo se materializa na oferta de servigos, nem no
fornecimento de bens, mas que nfo deixa de representar uma presenca
piblica; e, acrescente-se, uma presenga de grande importéncia e com um
poderoso impacto no funcionamento do mercado.

Como de algum modo j4 estd implicito na exposico anterior, a hipé-
tese que vamos considerar é a de a missdo de regulaciio se encontrar
confiada a um organismo piiblico auténomo ¢ independente dos agentes
regulados: equaciona-se, portanto, um cendrio de hétero-regulagcdo e ndo
de autorregulaciio (como €, tipicamente, o caso da regulacio das profis-
sdes enquadradas em ordens ou cdmaras profissionais).

Estamos j4 em condigGes de compreender o “tridngulo regulatério™®
que, em geral, representa a imagem dos mercados regulados: o vértice
superior e central desse tridngulo é ocupado pelo organismo regulador e
os vértices da base sdo ocupados, por um lado, pelas entidades reguladas

2008, p. 15; Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante, Coimbra,
Coimbra Editora (Cedipre), 2013, p. 79.

7 Trata-se¢, “em regra”’, de uma intervengiio piblica sobre uma atividade privada,
mas esta regra conhece excegdes, por exemplo, quanto & regulac@io mo sefor da dgua e
dos residuos, que sfio atividades piiblicas, correspondentes a servigos piblicos (munici-
pais e estaduais).

8 Sobre esta dimens#o triangular da regulagio publica, cf. J. Hellermann, “Schutz
der Verbraucher durch Regulierungsrecht”, VVDSIRL, n.° 70,2011, pp. 371 e segs.; Nina
A. Mendelson, “Regulatory beneficiaries and informal agency policy making”, Cornell
Law Review, vol. 92,n.° 3, 2007, p. 397 e segs,

=
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e, por outro lado, pelos consumidores ou, em geral, pelos beneficidrios
da regulagdo {trata-se das “pessoas que beneficiam da regulagdo que
atinge as entidades reguladas™, categoria que inclui imediatamente os
consumidores”, mas que pode abranger universos mais amplos, como os
contribuintes?, os cidadfios em geral, e, de certo modo, até as préprias
entidades reguladas!!).

Além de circunscrito & hétero-regulacfio de atividades econdmicas,
0 presente teXto vai ocupar-se apenas da regulagio desenvolvida por um
organismo dedicado, em regra, uma entidade administrativa indepen-
dente. Assim, o dmbito do conceito de regulaciio que aqui se assume
coincide, quase integralmente, com o Ambito legal de intervencgiio das
“entidades reguladoras”, tal como definido na Lei n.° 67/2013, de 28
de agosto — a lei-quadro das entidades administrativas independentes
com fungdes de regulagio da atividade econémica dos setores privado,
piiblico e cooperativo — que, nos termos do seu artigo 1.°, aprova a “lei-
~quadro das entidades reguladoras” (LQER); a correspondéncia ndo é
integral por duas razdes: por um lado, no contexto do nosso estudo, néio
ha nenhuma raz&o para nélo incluir no conceito de regulacfo a regulagio
e supervisdo bancdrias da responsabilidade do Banco de Portugal (cf.
artigo 3.°, n.° 4, da Lei n.° 67/2013, que exclui o Banco de Portugal,
bem como a Entidade Reguladora da Comunicagdo Social do 4mbito de
aplicagdo da LQER); por outro lado, na medida em que vamos consi-
derar aqui “setores regulados”, nfo se nos afigura apropriada a inclusdo
da Autoridade de Concorréncia, cuja missdo no se projeta num setor

9 Sobre os “direitos” dos consumidores (utentes) no contexto da regulacdo, cf, Gio-
VANNA IACOVONE, Regolazione, diritii e interessi nei pubblici servizi, Bari, Cacucci Edi-
tore, 2004,

10.0s contribuintes sfio, por exemplo, beneficidrios da supervisio bancéria, pois,
como ¢ bem sabido, podem vir a ter de suportar, pela via dos impostos, as consequéncias
de uma supervis&io bancéria laxista e incompetente,

1" As entidades reguladas s#o destinatdrias da regulacio, mas também beneficiam da
regulacao que incide sobre os outros (entidades concorrentes), quer no quadro da igual-
dade de tratamento e de exigéncias, quer, muito especialmente, nos casos em que sobre
todas as entidades reguladas recai o 6nus de suportar os custos decorrentes da faléncia
de uma delas (como sucede com as entidades participantes no Sistema de Indemnizagio
aos Investidores: Decreto-Lei n.° 222/99, de 22 de juntho, alterado pelo Decreto-Lei n.°
162/2009, de 20 de julho).
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especifico (“setor regulado™), mas em toda a economia, nem tem, pelo
menos de forma tfo nitida, a dimens&o triangular presente nos setores
regulados!?.

Assim, nas inter-relacfes com a arbitragem, vamos considerar aqui a
regulagio das seguintes atividades: seguradora (Instituto de Seguros de
Portugal); no mercado dos valores mobilidrios (Comissdo de Mercado
de Valores Mobilidrios); de fornecimento de servigos de energia e de gés
natural (Entidade Reguladora dos Servigos Energéticos); de prestacio de
servicos de comunicagdes eletrénicas e servigos postais (ANACOM);
de gestdo de servigos publicos de abastecimento de dgua e de recolha de
residuos (ERSAR); de prestacdo de cuidados de satide (ERS); do setor
da mobilidade e dos transportes (terrestres, fluviais e ferrovidrios) e a
atividade econémica no setor dos portos comerciais e transportes mariti-
mos (Autoridade da Mobilidade e dos Transportes); atividades do setor
da aviag#o civil (Instituto Nacional de Aviagdo Civil); das institui¢des de
crédito (Banco de Portugal).

Cada uma das atividades objeto de regulag@o corresponde a um
“setor” ou “sisterna regulado”, no qual se localizam ou atuam, com dife-
rentes papéis, as trés categorias de atores que jd conhecemos: 0 orga-
nismo regulador, as entidades reguladas ¢ os consumidores ou, mais
amplamente, os beneficidrios da regulacdo.

2. Arbitragem, resoluc¢io administrativa de conflitos e atividade arbi-
tral da Administracao Pablica

A arbitragem € uma modalidade de hétero-composico de conflitos
alternativa ao servico publico de justica prestado pelo aparelho judicia-
rio do Estado; as decisdes arbitrais tém o mesmo valor e a mesma forga

12 Com efeito, a regulagfio da concorréncia —“regulacio transversal” — é sobretudo
centrada nas préticas restritivas e nas operagdes de concentragéio e, embora atenda & pro-
tecdo dos consumidores [ver, no sentido da prote¢iio dos consumidores, os artigos 11.°,
n’ 2, alinea ),41°,n.° 1, e n.° 2, alinea k) do regime juridico da concorréncia: Lei n.°
19/2012, de 8 de maio], pondera este objetivo apenas de uma forma genérica e nfo no
quadro de uma preocupacio especifica de defesa dos consumidores perante 0§ agentes
econdmicos regulados.
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juridica das sentencas dos tribunais do Estado; nos termos da lei, a arbi-
tragem pode ser voluntéria, quando esteja na disponibilidade das partes
o poder de recorrer 4 via arbitral, ou necessdria, quando os interessados
estejam adstritos a solicitar a resoluc@o de um conflito a uma instincia
arbitral sem a possibilidade de o fazerem nos tribunais do Estado!3.

Integrando a categoria dos designados meios alternativos de resolu-
c¢do de confiitos (ao lado da negociagio, da mediacgéo e da conciliagdo),
a arbitragem distingue-se dos restantes meios ou processos em razio do
seu caracter jurisdicional e, em concreto, por envolver a produgio de
uma decisdo juridicamente vinculativa, que se impde as partes do con-
flito, e que a ordem juridica equipara a uma sentenga judicial

Na arbitragem, a insténcia & qual é confiada a resolugio do conflito
constitui um tribunal, que se designa “tribunal arbitral” — trata-se, alids,
de um conceito constitucional: artigo 209.°, n.° 2 da CRP, que, natural-
mente, € acolhido na Lei de Arbitragem Voluntaria (Lei n.° 63/2011, de
14 de dezembro), bem como no Cédigo do Processo Civil e no Cédigo
do Processo nos Tribunais Administrativos.

A caracterizag@o breve da arbitragem que acaba de se fazer permite
imediatamente distingui-la da atividade administrativa de resolugdo de
litigios, a qual, por razdes que jd se explicam, ndo se confunde com a
designada atividade arbitral da Administra¢do (com grande proximi-
dade da arbitragem).

Estas duas modalidades de intervengiio administrativa em processos
de resolugio de litigios apresentam um relevo importante no contexto do
presente estudo, designadamente porque, mais do que quaisquer outras
instincias administrativas, os organismos reguladores veem-se, com
alguma frequéncia, investidos de “poderes administrativos de resolugio
de conflitos” e, eventualmente, até de “poderes arbitrais”.

'3 A arbitragem pode ainda ser voluntdria para uma parte e necessdria para outra
parte do conflito: eis 0 que sucede na arbitragem para a resolugio de conflitos no fmbito
do fornecimento de servigos piblicos essenciais (cf. artigo 15.° da Lei n.° 23/96, de 26 de
julho, alterada por dltimo pela Lei n.® 10/2013, de 28 de janeiro) ou por forga do direito &
outorga do compromisso arbitral, nos termos do artigo 182.° do Cédigo do Processo nos
Tribunais Administrativos.
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Comecemos pela resolugio administrativa de conflitos, que em Itdlia
se reconduz 3 “funzione giustiziale” da Administragdo Pdblical*, em cujo
ambito s&o praticados os atos ali designados “decisioni amminisl:rat:ive”1_5
g aos quais a doutrina germéanica atribui um nome, de fei¢fo mais descri-
tiva: “atos administrativos de resolugdo de litigios™!.

14 Cf. Marco CALABRO, La funzione giustiziale nella pubblica amministrazione,
Torino, Giappichelli, 2012; Simone Lucattini, Medelli di giustizia per i mercati," Torino,
Giappichelli, 2013, p. 1 e segs. O conceito de “giustiziale” ndo parece ter tr,adug:a'o e‘xata
no direite portugués (designadamente, ndo significa “judicial”, pois o vocdbulo 1t.a11ant\)
cotrespondente & “giudiziale”); trata-se de um conceito gspeciﬁcaxnel':te associado a
resolugiio, em modo imparcial e objetivo (“resolucdo justa™), de conﬁlfos pela At‘irr-u-
nistragio Piblica; a fungio “giustiziale” comresponde, pois, a uma fungdo da Adminis-
tragdo Piblica. Tradicionalmente, o conceito remete para a resolugﬁo' de conﬂltf)s entre a
Administragio Publica e o cidadfio, no ambito dos procedimentos de impugnagéo de ato_f
administrativos: nesta linha, ¢f. Marco CALABRO, 0b. cit., p. 1; como alguma doutnn? Ja
sublinhou (numa asser¢do também vilida para o direito portugués), “essa” fungio “gius-
tiziale” tem vindo a ser marginalizada, mas, com o advento do Estado Regulador, tem-se
assistido a um renascer do relevo dessa fungfio; sobre estes aspetos, cf. M. GrovaNNm,
Amministrazioni pubbliche e risoluzione alternativa delle controversia, Bologna, Bone-
nia University Press, 2007, p. 238; Simone Lucattini, 0b. cit., p. 2.

15 O conceito de “decisione” foi introduzido no direito italiano por Cino Vitta, em
1906 e veio a ser trabalhado pelos grandes administrativistas italianos, como Massimo
Severo Giannini, Mario Nigro, Feliciano Benvenuti, etc.; cf. Marco CALABRO, ob. cit..,
p- 32 e segs.; Simone Lucattini, ob. cit., p. 40 ¢ segs. Hoje, entende-se por decisﬁc_) admi-
nistrativa (hoc sensu) o ato administrativo formado em modo contenciose, ou .se]a, num
procedimento desenvolvido com objetivo de dar expresséic a um conflito de mtereges
ou de opinides entre os administrados ou enfre estes e a Administracdo. As no:cas tipicas
da figura assentam na subsisténcia de um interesse especifico na justa resoluco de uma
controvérsia e na estrutura contenciosa do procedimento, inspirado nas regras do el
traditério, Como a doutrina citada explica, ao longe do tempo verificou-se uma espécie
de depuragio do conceito que, para as correntes maioritarias, viu a sua opcrativi(.iade
circunscrita s decis@es sobre recursos e impugnacdes administrativas. Todavia, na linha
de Simone Lucattini, o conceito de “decisione” revela-se adequado para identificar os
atos pelos quais a Administrag3o é chamada a resolver conflitos no dmbito da regulagio
dos mercados.

16 Sobre esta categoria de atos administrativos, cf. H. WoLrr/O. BaceoF/R. Sto-
BER, Verwaltungsrecht, Miinchen, Beck, vol. I (1999), p. 232, e vol. II (2000), p. 53;
H. I. Knack/H.-G. Hennexe, Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar, Koln, Carl Hey-
manns, 2009, p. 729,
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Pois bem, o que aqui estd em causa ¢ a atribuicio aos Organismos
reguladores de uma fungfio piiblica de resoiucio de litigios entre entida-
des privadas, em complemento ou mesmo em substitui¢do dos tribunais
— ainda que, neste 1iltimo caso, por intermédio de atos (administrativos)
sujeitos a apreciagdo de tribunais: pode tratar-se de conflitos entre as
entidades reguladas!” ou de conflitos entre as entidades reguladas ¢ os
consumidores!8,

Por razGes que se compreendem, esta modalidade de resolu-
¢do de conflitos, através de uma decisdio dos reguladores (“regulatory
adjudication”'%), no desenvolvimento de um poder por vezes designado
quase-jurisdicional®®, suscita algumas dividas, designadamente na parte
em que pode ser interpretada como uma violagio da reserva constitu-
cional dos tribunais e, ainda, na medida em que pode deslocar do *Juiz
natural” para outra sede a apreciagio de determinados conflitos.

Vejamos. Em primeiro lugar, muitos autores pdem ddvidas no plano
constitucional 4 atribui¢io de poderes de resolugio de conflitos a instan-
cias da Administracfo, fenémeno que, diz-se, coloca a Administraco

17 Veja-se, por exemplo, no setor das comunicacdes eletrnicas, o artigo 10.° da Lei
das ComunicagGes Eletronicas (Lei n ° 5/2004, de 10 de fevereiro, alterada em nove oca-
sides, a dltima das quais pelo Decreto-Lei n.° 35/2014, de 7 de margo), sobre os poderes
da ANACOM de resolugdo de litfgios entre empresas reguladas.

18 Em geral, atente-se contudo no artigo 40.°, n.° 4, da LQER, que se refere apenas
a poderes de mediagdo dos reguladores, ainda que a alinea &) aluda depois a uma atua-
¢to dos mesmos “na resolugfio de conflitos entre as empresas € outras entidades sujeitas
a sua jurisdicdo, ou entre estas e os seus clientes ou terceiros, reconhecendo ou ndo
os direitos alegados e invocados”, Mas, em qualquer caso, trata-se de poderes que os
reguladores exercem “nos termos e limites dos respetivos estatutos, quando lhes sejam
atribuidos poderes de mediagiio (cf. proémio do n.° 4): ou seja, neste ponto {(como em
muitos outros), a LQER limita-se a sistematizar um conjunto de possibilidades, servindo
como guido para a elaboragiio (legislativa) dos estatutos de cada regulador.

¥ Cf. Rowert R. BRUCE et alli, Dispute resolution in telecommunications sector:
current practices and future directions, Word Bank Working Paper No. 20, Word Bank,
Washington D.C., 2004, em especial, p. 6.

2 Sobre isto, cf. PaoLo Rosst, Le autorita di regolazione dei servizi di interesse eco-
nomico generale, Torino, Giappichelli, 2004, em especial, pp. 133 & segs. e 219 ¢ segs,
(referindo-se, neste caso, ao desenvolvimento de wma fungio parajurisdicional pelas
autoridades reguladoras); ENrico LEONARDO CAMILL/MARCELLO CLARICH, “Poteri quasi-
-giudiziali dell’ Autorita indipendenti, in M. I’ ALBERTV/A. Pamo, Arbitrati dei mercati
{Le autorita indipendenti e I'economia), Bologna, I Mulino, 2010, p. 107 e segs.
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no exercicio de fungdes de jurisdictio®'. Em resposta, diz-se que nfio é
necessatiamente assim, porquanto estd aqui presente um poder que nio
visa apenas a resoluciio de uma controvérsia, mas também o bom fun-
cionamento do setor regulado. A justica € a func¢fo judicial consideram
as controvérsias num plano retrospetivo e na dimenso exclusiva dos
interesses das partes; diferentemente, a “justica dos reguladores” tende
a prosseguir um interesse préprio da regulagdo, visando a disciplina e o
funcionamento do setor regulado, ainda que esta resposta surja por oca-
sido da resolugéio de uma disputa entre particulares. H4 aqui, portanto,
uma realizagdo da regulacfio, dos fins da regulacio, mediante um ato
que, em simultineo, resolve um conflito®®. A presenca desta finalidade
especificamente regulatéria permite referenciar neste caso uma missio
de “julgar, regulando™®.

Em segundo lugar, sobre o argumento de que a resolugiio adminis-
trativa desvia do “juiz natural” a resolu¢io do conflito, cumpre dizer, em
primeiro lugar, que isso s6 ocorre na hipdtese de a lei impor a resolu-
¢do administrativa sem deixar as partes a opgao pela via judicidria. Mas,
mesmo que néo haja op¢do para as partes (ou, pelo menos, para uma
delas), nio se pode dizer que a apreciacio da controvérsia é desviada
do juiz natural num caso em que a lei indica como juiz natural para a
decisdo ultima do caso o juiz administrativo, competente para apreciar a

2! Na linha de uma visfo prudente quanto & admissibilidade constitucional dos atos
administrativos de resolucdo de conflitos, cf., por exemplo, D. WiLKE, “Die Rechtspre-
chende Gewalt", in:Isensee/Kircchof (org.) Handbuch des Staatsrechts,vol. V, 3 ed., C.
F. Miiller, Heidelberg/Miinchen/Landsberg/Bertin, 2007, p. 667.

22 Neste sentido, cf. SMONE Lucarrin, ob. cit., p. 223 e segs. — nas pdgs. 93 e 118
¢ segs., a Autora alude, neste 4mbito, & ideja de “regulation by litigation™; de origem
norte-americana, este conceito refere-se a uma realidade muito particular, que nada tem
a ver com a resolugfio administrativa de conflitos. Com efeito, do que se trata & de utili-
zar as vias judiciais e, portanto, o recurso aos tribunais para se obterem resultados que,
em condi¢des normais, deveriam ser produzidos pelos sistemas formais de regulaggo; a
“criagio” do conflito e a intervencdo dos tribunais para o resolver surgem como instru-
mentos ao servigo da regulagio; cf. A.P. Morriss/B. YanpLE/A. DorcHak, Regulation by
litigation, Yale University Press, 2009,

¥ Em sentido oposto, aludindo a uma fungiio de “regolare giudicando™, cf.. SMONE
LucarTiv, ob. cit., p. 216 e segs.

75
Doutrina

legalidade do ato administrativo de resolugdo do conflito?, E que, ape-
sar de uma dimensfo privada (no &mbito da relagio entre as partes), o
conflito também conhece uma dimens#o piiblica, o que justifica a inter-
veng¢io administrativa e, na sequéncia, a intervengfo do juiz natural das
relagOes juridicas administrativas.

A presenca de uma finalidade regulatdria (v.g., prote¢@o da concor-
réncia, protec@io dos consumidores) e, portanto, de um interesse piblico
2 prosseguir atrai a resolugfio administrativa de conflitos para a esfera
da funco administrativa (de regulacfo) e torna legitima a solugZo nesse
sentido.

Mas pode suceder que a lei adote uma solugio diferente e atribua
a0 organismo regulador uma fungéio de resolugfio de conflitos enquanto
instdncia arbitral, estabelecendo que o mesmo “pode ser” chamado pelas
partes interessadas a resolver controvérsias nos termos do regime juri-
dico da arbitragem voluntdria. Neste cendrio, a lei disponibiliza &s par-
tes (as entidades reguladas ou os consumidores) o poder de confiarem
ao organismo regulador a resolugfo justa, imparcial e neutra de confli-
tos. O organismo regulador surgird agora como uma espécie de tribunal
arbitral constituido por um iinico drbitro. Estaremos entfo no dominio
da arividade arbitral da Administragdo, a qual representa, alids aberta-
mente, 0 desenvolvimento de uma atividade jurisdicional por wma instin-
cia administrativa. Mas a conjugacfio da habilitagfio legal (que resolve o
problema da competéncia do regulador para este tipo de intervengfo) com
a natureza ¢ o0 enquadramento arbitral (desde que de base voluntdria) da
intervencfo dessa instincia parece assegurar a regularidade da solugfio®.

Pode ndo se apresentar ficil determinar, num caso concreto, se se
estd perante uma hipétese de resolugfio administrativa ou de resolugéo
arbitral de um conflito: a presenga, ou n#o, de uma finalidade regulatéria

% Embora, reconhecemos, o juiz administrativo va “julger o juizo” formulado pelo
organismo regulador e ndoe diretamente a controvérsia,

25 Sobre a atividade arbitral da Administragdo, cf. M. Mareo TeEDCR, La activi-
dad arbitral de la administracion en el transporte terrestre, Madrid, Marcial Pons, 1998;
A. HuerGo Lora, La resolucidn extrajudicial de conflictos en el derecho administrativo,
Bolonha: Publicaciones del Real Colegio de Espaiia, 2000, pp. 241 e segs.; J. A. SANTAMA-
Ria Pastor, Principios de derecho administrativo, 1 vol, Madrid, Ramén Areces, §. A, 2000,
P.292 e segs.
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pode contribuir para o esclarecimento, mas a percecfio dessa finalidade
pode ndo ser clara; poderd ainda haver outros indicios, come, por exem-
plo, a indicagdo de que a impugnaco da decisdo do regulador segue os
termos gerais dos atos administrativos ou a referéncia explicita ao caréter
arbitral da interven¢fio. Na falta de indicagdes como essas ou idénticas,
tendemos a considerar uma sitnagio de arbitragem pelo regulador apenas
nos casos em que a lei the conceda expressamente competéncia para, na
resolucdo de conflitos, funcionar como arbitro e desde que, em concreto,
o acionamento da sua intervengéo se basear num acordo (convengo de
arbitragem) das partes do conflito. Na auséncia desta dupla condi¢do, a
intervencgfo dos organismos reguladores na resolugio de conflitos recomn-
duz-se ao exercicio da funcfio administrativa ¢ desemboca na prética de
atos administrativos (de resolugéo de conflitos) e a sua admissibilidade
depende da demonstragio da presenga de um interesse piiblico?.

Diferentemente ela resolugdo administrativa (por ato administra-
tivo), a resolugdo arbitral ele conflitos por organismos reguladores cons-
titui um excelente exemplo de interplay entre regulagio e arbitragem. Na
verdade, nfio serd decerto fécil encontrar uma ligagdo mais intima entre
os &mbitos da regulagiio e da arbitragem do que a que resulta do exerci-
cio de funges arbitrais por organismos reguladores.

Sem prejuizo do exposto, sucede que, tanto quanto conhecemos, nio
existe no direito portugués nenhum exemplo claro de atribui¢do de fun-
¢Oes arbitrais a organismos reguladores, nem, em geral, a instincia da
Administracio Piblica.

Contudo, a LQER parece abrir a porta a possibilidade de arbitragem
pelos reguladores. Numa disposigfio com a epigrafe “prote¢do do consu-
midor”, ali se estabelece que compete &s entidades reguladoras a reso-

% Qutra serd a questiio de saber se uma solugdo desse tipo se revela conforme com
a Constituigfio € com a reserva do juiz. A decisdo sobre isto também vai depender da
presenga, ou ndo, de um interesse pdblico adminisirativo a justificar a intervengfo regu-
lat6ria & a acomodé-la dentro dos limites constitucionais. Nesta apreciagio, um fator
a ponderar congistird em saber se, ainda que no contexto de um conflito (v.g., entre a
empresa regulada e uma concorrente ou um consumidor) e para o resolver, a autoridade
reguladora €, ou ndo, chamada & pdr no terreno competéneias de que dispde em geral ou
que, em qualquer caso e considerando a missio de regulagiio, se devem considerar com-
peténcias normais e adequadas de um regulador.
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lug&o de conflitos entre operadores sujeitos A sua regulagiio®’, ou entre
estes e consumidores, designadamente: “mediante solicitacio dos inte-
ressados, promover o tratamento das reclamacgdes através de (mediagdo,
conciliagdo ou) arbitragem, em termos grocessuais simples, expeditos e
tendencialmente gratuitos” [cf. artigo 47.°, n.° 3, alinea d)] — “interes-
sados” para efeitos desta norma sfo os consumidores e os operadores
regulados; estes hio de, pelo menos, ter aderido ac mecanismo de “tra-
tamento de reclamacGes” [veja-se a referéncia A adesdo na alinea g} do
n.” 3 do artigo 47.°}.

Admitindo que o transcrito receito retenda efetivamente referir-se ao
exercicio da arbitragem pelas entidades reguladoras, ficam-nos, porém,
dividas sobre a natureza dessa disposi¢fo, designadamente quanto 4 sua
qualificagdo como “norma de competéncia” ou como mera “norma de
base ou de enquadramento” para a elaboragfo das leis estatutdrias. No
sentido de que se trata de uma norma de competéneia parece apontar o
facto de, ao contrério do que sucede em regra na LQER com a indicacio
dos poderes das entidades reguladoras®, o n.° 3 do artigo 47.° determi-
nar expressamente que “compete as entidades reguladoras”. Mas, ainda
assim, no que especificamente se refere & arbitragem, parece-nos uma
norma de competéncia muito incompleta, pelo que nos inclinamos para
concluir no sentido da sua insuficiéncia para, sem mais, habilitar as enti-
dades reguladoras autorizadas a exercerem fungfes arbitrais e a atnarem
como tribunais arbitrais.

Seja como for quanto a esse ponto, parece-nos que o disposto na
alinea ) do mesmo n.° 3 do artigo 47.° — sobre a competéncia das enti-
dades reguladoras para “emitir -recomendac@es ou, na sequéncia do tra-
tamento das reclamagdes, ordenar aos operadores sujeitos & sua regula-
¢do a adogdo das providéncias necessédrias & reparago justa dos direitos
dos consumidores” — s6 pode compreender-se no quadro de uma adesdo
dos operadores regulados ao “tratamento das reclamacdes” nos termos
das alineas a) e d). De outro modo, quer dizer, sem o consentimento
dos operadores regulados (na lGgica da arbitragem), vemos com alguma

2! N#io nos parece acertada a inclusfio da referéncia 2 resolucdo de conflitos entre
operadores num preceito sobre a protegiio dos consumidores.

28 Veja-se, em especial, o artigo 40.° (poderes) que, invariavelmente, inicia os n.% 1,
2,3 e 4, com a locugiio seguinte: “nos termos c limites dos respetivos estatutos”
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dificuldade a compatibilidade constitucional, por exemplo, da solucdo
consistente em atribuir a uma entidade da Administragdo Piblica o poder
de arbitrar uma indemnizaggo para reparar um prejuizo privado. Cpm
efeito, nesse cendrio, a auséneia de um interesse piiblico administrativo
deslegitima a intervengiio regulatria enquanto agao administrativa de
resolugio de conflitos.

3. Sistemnatizaciio e arbitrabilidade dos conflitos nos setores regulados

O estudo das ligacSes entre arbitragem e regulagdo €, de algulln
modo, simplificado, se se basear numa sistematizacfo dos tipos mais
frequentes de conflitos que podem emergir nos setores regulados. Neste
contexto, identificamos trés tipos fundamentais: conflitos entre orga-
nismo regulador e entidades reguladas e entre organismos reguladores e
beneficidrios da regulagdo (“conflitos administrativos”); conﬂitos. entre
entidades reguladas (“conflitos comerciais”); conflitos entre entidades
reguladas e consumidores (“conflitos de consumo”). .

Na exposi¢io subsequente, vamos caracterizar cada um destes tlpqs
de relagdes conflituais e definir em que termos a arbitragem pode surgir
como processo de resolucdo dos mesmos.

3.1. Conflitos entre organismo regulador e entidades reguladas e entre
organismos reguladores e beneficidrios da regulacio

Em primeiro lugar, surgem-nos os conflitos entre as entidades regu-
ladoras e as instituictes reguladas: trata-se de conflitos que eclodem no
desenvolvimento de relagbes juridicas administrativas e que, em geral,
se relacionam com o exercicio de poderes piblicos de regulagdo, tendo
origem em regulamentos ¢ em atos administrativos da aut(?ria dos orga-
nismos reguladores e, porventura, em contratos administrativos que ef;tes
celebram com os regulados (contratos regulatérios®). Esta categoria —
de conflitos administrativos, dada a sua conexéo com questdes de Direito

29 gobre os contratos regulatérios e, em geral, as relages entre regulagfio ¢ contrato,
cf. a nossa obra Reflexdes, cit., p. 93 ¢ segs.
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Administrativo — acolhe os “conflitos regulatérios™ por exceléncia, quer
dizer, conflitos que apresentam uma ligagao mais direta e tarmbém mais
Gbvia com o campo da regulac@o piblica. Em principio, a apreciacdo
dos mesmos compete aos tribunais da jurisdicio administrativa, sem
prejuizo da competéncia especifica do Tribunal da Concorréncia, Regu-
lagdio e Superviséo quanto a decisdes dos reguladores em processos de
contraordenagio.

A questdo da arbitrabilidade dos conflitos regulatérios relacionados
com questdes de Direito Administrativo resolve-se nos termos gerais
do artigo 180.° do Cédigo do Processo nos Tribunais Administrativos,
do qual resulta a autorizacfio para a constituigio de tribunais arbitrais
para o julgamento de questSes respeitantes a contratos administrativos
(incluindo, claro, os contratos administrativos regulatérios), questdes
de responsabilidade civil extracontratual dos organismos reguladores e
“questdes relativas a atos administrativos que possam ser revogados sem
fundamento na sua invalidade, nos termos da lei substantiva”. Apesar
da nebulosa que envolve esta autorizagfo para a arbitragem sobre atos
administrativos, supomos que poderfo estar abrangidas, por exemplo, as
decisdes de aplicagio de coimas ou outras medidas sancionatérias ado-
tadas pelos reguladores. Por ndo estarem previstos na autorizagio legal,
excluem-se da esfera de arbitrabilidade os regulamentos da Administra-
¢do Publica, entre os quais se contam os regulamentos dos organismos
reguladores.

Nao estando prevista, em termos gerais, na LQER, nem especifica-
mente nas respetivas leis estatutdrias, a credencial dos organismos regu-
ladores para o recurso i arbitragem encontra-se no j4 citado artigo 180.°
do Cédigo do Processo nos Tribunais Administrativos — cujo excerto
“pode ser constituido tribunal arbitral” subentende que se trata de uma
poder de toda a Administragfio Piblica, € em particular, das pessoas cole-
tivas de direito piblico; aquele preceito contém pois a autorizagiio legal a
que se refere o n.° 5 do artigo 1.° da Lei da Arbitragem Voluntdria (apro-
vada pela Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro)*, Embora a possibilidade
de recurso a arbitragem dos por parte dos organismos reguladores esteja

30 Por si mesma, a Lei da Arbitragem Voluntéria apenas autoriza o Estado e as outras
pessoas coletivas de direito piiblico a celebrarem convengdes de arbitragem que “tiverem
por objeto litigios de direito privado”; quanto aos litigios no &mbito do direito piblico,
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fora de diivida, falta no direito portugués uma lei especifica que regule,
de forma detalhada, a adesdo 4 via da arbitragem ou a outros meios alter-
nativos de resolucéio de litigios pelas administragdes pudblicas, como é
o0 caso, por exemplo, nos Estados Unidos, do “Administrative Dispute
Resolution Act”, de 199631,

Esta categoria de conflitos regulatérios (“conflitos administrativos’)
inclui ainda os conflitos entre o organismo regulador e, em geral, os bene-
ficidgrios da regulagdo (que, ja o vimos, podem ser os consumidores, mas
também outros universos de sujeitos, como os utilizadores de um ser-
vigo, os contribuintes ou os cidaddos em geral). Podem estar aqui envol-
vidos litigios relacionados com a adog@o de medidas administrativas dos
reguladores (v.g., regulamentos ou atos administrativos que infringem
direitos dos consumidores®?), cendrio que, quanto ao tema da arbitrabili-
dade, convoca o mesmo tipo de resposta que se aplica aos confiitos entre
reguladores e entidades reguladas. Ainda no campo especifico das rela-
¢des entre regulador e beneficidrios da regulagdo podem surgir litigios
resultantes da “omissdo” ou “inacfio regulatSria”, pois a categoria dos

a mesma Lei admite essa possibilidade “na medida em que (Estado e as outras pessoas
coletivas de direito piiblico) para tanto estejam autorizadas por lei”.

31 Além do mais, o “Administrative Dispute Resolution Act” alterou os§§ 575 a
581 do United States Code, preceitos inseridos no subcapitulo intitulado “meios alterna-
tivos de resolugdo de conflitos no processo administrativo”, sobre o recurso pelas agén-
cias administrativas 3 “arbitration”. Esta lei regula, em geral, as condigGes e limites do
emprego de meios alternativos de resolucio de conflitos no Ambito da a¢do das agéncias
(§ 572), os requisitos do terceiro (“neutral”) que intervém na resolugdo da controvérsia
(§ 573) e o seu dever de confidencialidade (§ 574); a autorizagdo expressa para o recurso
a arbitragem (§ 575: authorization of arbitration); a forga executiva das convengdes
de arbitragem (§ 576: enforcement of arbitration agreements); a sele¢lio dos drbitros (8
577: arbitrators); os poderes dos 4rbitros (§ 578: authority of the arbitrator); as regras
da arbitragem (§ 579: arbitration proceedings), as decisBes arbitrais (§ 380: arbitration
awards); o recurso da decistes arbitrais (§ 581: judicial review) —a alinea deste iltimo
preceito (§ 581) estabelece que a decisfo de uma agéncia recorrer ou néo a um meio alter-
nativo de resolugiio de conflitos deve ser reconduzido “to the discretion of the agency and
shall not be subject to judicial review”.

32 ( eixo fundamental dos direitos dos consumidores assenta na participagdo (pro-
cedimental) na formagfio das regras e dos atos administrativos dos organismos regulado-
res que possam interferir com os seus interesses especificos enquanto consumidores; esta
¢ a 4rea mais calhada para infragBes dos reguladores e, portanto, para o surgimento de
conflitos administrativos entre estes e 0s consumidores.
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beneficidrios da regulacio junta precisamente os sujeitos que beneficiam
da *aclo” dos reguladores (e do funcionamento correto do sistema regu-
lado) ¢ que, portanto, podem ser prejudicados ou lesados pela “inacfo”.
O tema da inagfo administrativa e regulatéria tem estado no centro das
preocupagdes da doutrina norte-americana®?, e, com a adogfio do modelo
do Estado Regulador acabard por ocupar também a doutrina europeia:
e.is 0 que nos parece, tendo em consideragio que a regulaciio ¢, em espe-
cial, o .efetivo desempenho da fungio reguladora constituem elementos
essenciais do Estado Regulador enquanto estrutura de garantia da pro-
tecdo e da realizacdo dos direitos dos cidaddos e enquanto responsdvel
peio funcionamento correto do mercado. Pois bem, os conflitos neste
segmt?nto podem originar pretensdes de condenagdo e de intimagio dos
organismos reguladores ao exercicio das suas incumbéncias, bem como,
“depois do mal feito”, pretensdes indemnizat6rias. Quanto s primeiras,
vemos alguma dificuldade na dinamizacfio de solugGes arbitrais, mas ja

nfio diremos o mesmo, pelo menos em termos tedricos, quanto as preten-
sOcs indemnizatdrias.

3.2, Conflitos entre entidades reguladas

No interior de um setor regulado dos que aqui estamos a considerar,
as entidades reguladas sdo empresas que oferecem bens e servigos no
mercado com a finalidade de obtengfio de ganhos. Trata-se, pois, de ope-
radores econémicos que se localizam do lado da oferta e que dispuzam
o mercado, numa légica concorrencial: é assim no mercado bancério,

% Sobre o tema da inago administrativa e regulatéria e as possibilidades de con-
trolo judicial da mesma, cf. P. H. A. LEuNER, “Judicial review of administrative inaction”
Columb.ia Law Review, vol, 83, 1983, p. 627 e segs.; Cass R, SUNSTEN, “Rcviewing,
agency inaction after Heckler v. Chaney”, University of Chicago Law Review, 1985, vol.
52,Ip. 653 e segs.; Bric BBER, “Two sides of the same coin: judicial review of adminis-
trative agency action and inaction”, Virginia Environmental Law Journal, vol, 26, n.° 3
2008, 461; “The importance of resource allocation in administrative law“,Adminiszmtive,
Ifzw Review, vol. 60, n." 1, 2008, 1. GLen Staszewskr, “The Federal Inaction Commis-
sion™, Emory Law Journal, 2009-2010, 359; D. T. Deacon, “Deregulation through non-
enforcement”, New York University Law Review, vol, 78,2010, p. 794 e segs.
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dos seguros, da saide, das comunicagdes eletrénicas ou da energia; uma
outra fei¢do apresenta o setor da dgua ¢ dos residuos?.

Pois bem, entre as empresas concorrentes que atuam no mesmo mer-
cado podem eclodir conflitos de védria ordem — vamos designd-los, em
sentido lato, conflitos comerciais —, cuja resolugfio seguird as vias nor-
mais que a ordem juridica disponibiliza, incluindo, claro, a arbitragem.
Em principio, esta conflitnalidade nfio conhece uma ligagio especial com
os temas da regulacéo piblica.

Mas pode também suceder que os conflitos entre as empresas que
atuam num dado mercado se relacionem com eventuais priticas proibi-
das (“préticas restritivas”) nos termos do regime juridico da concorréncia
(v.g., abuso de posi¢fio dominante on abuso de dependéncia econémica),
hipétese em que o “conflito” pode desencadear uma intervengfio da
Autoridade da Concorréncia: embora esteja aqui delineada uma inter-
vengdo de tipo sancionatério e nfo, exatamente, uma modalidade de
resolugo de conflitos, a decisdo da Autoridade da Concorréncia pode ter
o efeito pratico de resolver o conflito, v.g., impondo 4 empresa infratora o
dever de fornecer o acesso a um recurso essencial por si controlado antes
recusado ou o dever de aplicar a parceiros comerciais condiges iguais
no caso de prestagdes equivalentes. Mas, sem prejuizo da intervengio
da Autoridade da Concorréncia (intervengio de interesse piiblico e ofi-
ciosa), as partes podem submeter esse mesmo litigio 3 apreciacio de um
tribunal arbitral, que, neste cendrio, poder funcionar como um #ribunal
arbitral da concorréncia®.

O dltimo exemplo j4 ilustra a ideia, mas esta ainda se torna mais
nitida quando se consideram certos conflitos entre empresas reguladas
diretamente relacionados com o valor promogéo da concorréncia dentro

¥ Nesse caso, a regulacdo ndo incide sobre um mercado concorrencial; de resto, a
lei garante o exclusivo territorial do abastecimento de dgua, do tratamento e da recolha
de residuos,

35 Sobre as relagSes entre arbitragem e concorréneia, cf. “Dossier temdtico I” na
Revista de Concorréncia ¢ Regulagdo, n.° 11/12 (2012), p. 193 e segs., com as con-
tribui¢des de José Robin de Andrade, “Apresentagiio sobre a nova Lei de Arbitragem
Voluntdria e a aplicagdo do direito da concorréncia pelos tribunais arbitrais™; Laurence
Idot, “Arbitration, European competition law and public order”; Christopher Hodges,
“New modes os redress for consumers and competition law™; Assimakis P. Komminos,
“Arbitration and EU competition law™,
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do setor regulado. Em particular nas inddsirias de rede (comunicagdes
eletrbnicas, energia, transportes), a efetivago da concorréncia no mer-
cado depende, em larga medida, da interoperabilidade das redes e do
acesso das vérias empresas s redes das empresas concorrentes (“third
party access”). O tema da interligacfo e do acesso as redes suscita dificul-
dades especificas, porque reclama um entendimento e o estabelecimento
de relagBes comerciais entre empresas que disputam o mesmo mercado,
em concorréncia. Assim se explica o relevo destes “acordos entre com-
petidores” ¢, claro, também o relevo das faltas de acordo ou do incumpri-
mento dos acordos. E precisamente para a resolucfio dos conflitos nestes
dominios que as leis atribuem aos organismos reguladores os poderes
administrativos de resolugdo de conflifos a que acima nos referimos:
assim sucede nos setores das comunicagdes eletr6nicas’ ¢ da energia®’.
A ligacdo intima entre estes conflitos e os objetivos da regulacfo permite
perceber a qualificagio dos mesmos como “conflitos regulatérios”, bem
como o sentido da devolugio aos reguladores dos poderes para os resol-
ver. Ao determinar a resolucio do conflito, os reguladores prosseguem
0 objetivo precipuo da regulacfo econémica: a promogio da concorrén-
cia, por via da climinag@o de obsticulos ou barreiras anticoncorrenciais.

Neste cendrio de conflitualidade entre empresas, semn prejuizo da
possibilidade de acionamento da intervenc@o dos reguladores, as par-
tes poderfo submeter a resolucdo do conflito a arbitragem. Por vezes,
os reguladores t€m até a incumbéncia de fomentar a arbitragem neste
dmbito: vejam-se, por exemplo, os Estatutos da Entidade Reguladora da
Saride que a autorizam a cstabelecer protocolos com centros de arbitra-
gem institucionalizada para a resolugfo de conflitos entre estabelecimen-
tos do SNS ou entre os mesmos e prestadores do setor privado e social ou
ainda no &mbito de contratos de concessio, de parceria publico -privada,

.36 Cf. artigo 10.° da Lei das ComunicagBes Eletrénicas.

37 Cf., em especial, artigo 3.°, n.° 3, alfnea c), dos Estatutos da ERSE (iiltima reda-
¢do: Decreto-Lei n.° 84/2013, ainda nfio adaptado & LQER), sobre a incumbéncia da
ERSE para atuar como autoridade de resolugfo de litigios entre a empresa vertical-
mente integrada e o operador da rede de transporte no que respeita a queixas
apresentadas por qualquer interessado.
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de convencio ou de relagBes contratuais afins no setor da satide, ou ainda
entre prestaderes de cuidados de saride e utentes®,

A finalizar este ponto, uma nota para deixar a divida sobre se o
recurso 2 arbitragem por parte das entidades regnladas é possivel na
hipétese de a lei determinar que a intervengdo do regulador terd sem-
pre de ocorrer antes do recurso a uma via judicial; num caso assim, a
lei parece reclamar a administrativizagdo do conflito, o que pode ser
lido como uma proibi¢do de recurso imediato a qualquer via judicial,
incluindo a arbitral.

3.3. Conflitos entre entidades reguladas e consumidores

O dltimo item da sistemdtica dos conflitos nas dreas da regulacéo
refere-se aos conflitos entre entidades reguladas e consumidores: esta-
mos perante casos tipicos de conflitos de consumo, dominio especial-
mente propenso a arbitragem, como decorre, alids, da Lei de Defesa do
Consumidor®, cujo artigo 14.° atribui 4 Administraciio Pblica a incum-
béncia de promover a criacfo e apoiar centros de arbitragem com o obje-
tivo de dirimir os conflitos de consumo.

Ainda nos termos da legislacio geral, mas ji com uma incidén-
cia particular em setores regulados, importa ter em consideraciio a Lei
n.° 23/96, de 26 de julho, que cria no ordenamento juridico alguns meca-
nismos destinados a proteger o utente dos servigos publicos essenciais
(fornecimento de 4gua, de energia elétrica, de gds natural e de gases de
petréleo liquefeitos canalizados; comunicagOes eletrénicas; servigos
postais; recolha e tratamento de 4guas residuais; gestiio residuos s6lidos
urbanos), quase todos eles objeto de regulacio no dmbito de um setor
regulado®: nos termos do artigo 15.° desse diploma, os litigios de con-
sumo no dmbito dos servigos piblicos essenciais estio sujeitos a arbitra-

3 Cf. artigos 28.° e 292 do Decreto-Lei n.® 126/2014, de 22 de agosto.

% Lein.® 24/96, de 31 de julho (alterada, por 1iltimo, pela Lei n.° 47/2014, de 28 de
julho).

A Lei n.° 23/96 foi alterada, por ltimo, pela Lei n.° 10/2013, de 28 de janeiro.
S6 nfio se encontra abrangido por um setor regulado o fornecimento de gases de petréleo
liquefeitos canalizados.
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gem necessdria guando, por opcio expressa dos utentes que sejam pes-
soas singulares, sejam submetidos & aprecia¢fio do tribunal arbitral dos
centros de arbitragem de conflitos de consumo legalmente autorizados.

Sem prejuizo destas referéncias a arbitragem, um outro fator revela-
-s¢ aqui decisivo para a incluséo deste tipo de litigios no perimetro do
conceito de “conflitos regulatérios”. Concretamente, estd aqui em causa
a o facto de a protegdo do consumidor surgir, ao lado da defesa e promo-
¢do da concorréncia, como uma das finalidades da regulacio piiblica e
da missdo dos organismos reguladores*!. Observe-se que ndo estd aqui
presente apenas a ideia (ideologia) de que a regulaciio com o propésito
da defesa e da promog8o da concorréncia se apresenta benéfica para os
consumidores*?, mas, mais do que isso, a atribuigio aos reguladores de
uma especifica responsabilidade no campo da protegio dos consumido-
res: ¢f., em geral, o artigo 47.° da LQER. Neste particular, os organismos
reguladores t&ém a incumbéncia de fomentar e de intervir em processos
de mediagdo e de conciliagdo de conflitos, bem como, o dever de de
divulgar e promover a arbitragem: veja-se, por exemplo no setor elé-
trico, o diploma que fixa as bases gerais do sistema elétrico nacional*?
que, num preceito especificamente dedicado a arbitragem, estabelece
que “compete a ERSE promover a arbitragem destinada a resolugio de
conflitos entre os agentes e os clientes” (artigo 74.°, n.° 4), competén-
cia que os Estatutos da ERSE pormenorizam, além do mais, no sentido
de a autorizar a criar novos centros de arbitragem institucionalizada; a
mesma autorizagio foi conferida 8 ERSAR*; jd no caso da ERS, apesar
de n#o autorizarem a criacdio de novos centros, os Estatutos autorizam-na

4L Sobre isto, of. . HELLERMANN, 0b. cit., pp. 368 e segs.; Wolfgang Durner, “Schutz
der Verbraucher durch Regulierungsrecht”, VVDStRL, n.° 70, 2011, pp. 401 e segs.

2 Nesta linha de destaque do interface entre concorréncia e protegiio do consumi-
dor, cf. United Nations Conference on Trade and Development, The benefit of competi-
tion policy for consumers, 2014, in http:/functad.org/meetings/en/SessionalDocuments/
ciclpd27_en pdf, Nesse relatério, afirma-se o seguinte: “Governments should encourage
fair and effective competition in order to provide consumers with the greatest range of
choice among products and services at the lowest cost.”

# Cf. Decreto-Lei n.° 29/2006, de 15 de fevereiro, alterado, por tltimo, pelo
Decreto-Lei n.° 215-A/2012, de § de outubro.

* Cf. artigo 14.°,1.° 5, da Lei n.° 10/2014, de 6 de marco.
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a celebrar protocolos com centros de arbitragem institucionalizada paraa
resolug@o de conflitos entre prestadores de cuidados de satide e utentes.

4. Sintese conclusiva

Nos trés niveis tipicos de relacionamento que se processa no Ambito do
tridingulo da regulacio, existem situagdes vdrias de conflito ou de litigio.
Na medida em que estejam em causa conflitos associados a uma interven-
¢ao dos organismos reguladores ou, em todo o caso, a um dominio coinci-
dente com as responsabilidades desses organismes no interior dos setores
regulados, pode aludir-se, em sentido amplo, a conflitos regulatérios.

O processo de americanizagio do direito europeu e de imitagdo do
modelo de Administrative State norte-americano fomenta a diversifica-
¢do dos meios de resoluciio de conflitos, surgindo, neste dmbito e com
algum destaque, o0 novo modelo de resolucdo administrativa de conflitos
mediante decisdo dos reguladores (regulatory adjudication). Além disso,
a divulgacdo e o fomento dos meios alternativos em geral e da arbitra-
gem em particular inscrevem-se também no catdlogo de incumbéncias
dos reguladores, que, por vezes, s80 mesmo estimulados a criar centros
de arbitragem, sobretudo para a resolucéo de conflitos entre as ermpresas
e 0s consumidores.

O estudo empreendido conduz-nos a duas conclusdes principais: i) a
arbitragem mostra-se um instrumento, em principio, idéneo para a reso-
lugdo de todos os tipos de conflitos regulatérios (conflitos administra-
tivos, conflitos comerciais e conflitos de consumo); ii) revelar-se-ia de
grande utilidade (e oportunidade) uma lei especifica sobre a arbitragem
no ambito das relagdes juridicas administrativas, que, de forma cuidada
¢ especifica, regulasse, entre outras, as questdes da arbitrabilidade de
regulamentos e de atos administrativos, dos termos da apreciaciio da
legalidade administrativa, do recurso de mérito (ou niio) das decisdes
arbitrais, dos critérios para a designagciio dos érbitros e para a fixacdo dos
respetivos honorérios, que definisse regras de transparéncia do processo
e de publicidade das decisges etc., e que, de caminho, contribuisse para
resgatar a arbitragem de Direito Administrativo da terra de suspeita e
de desconfianga para que alguns, até de uma forma inflamada, querem
atird-la.

Nuno Villa-Lobos
Presidente do CAAD
Coordenador da Revista “Arbitragem Tributdria”

Ténia Carvalhais Pereira

Jurista do CAAD. Docente da pds-graduagéo em Fiscalidade
e Assistente da Faculdade de Direito da Universidade Catélica
Coordenadora da Revista “Arbitragem Tributdria”

A natureza especial dos tribunais arbitrais tributarios

1. Consideracdes iniciais

A arbitragem em matéria tributéria foi introduzida no ordenamento
juridico nacional pelo Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro de 2011,
que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem Tributéria (RJAT), no uso
da autorizagdo legislativa prevista no artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de
28 de abril. A singularidade ¢ o pioneirismo deste instituto, sem paralelo
nos ordenamentos da mesma familia juridica, foram amplamente reco-
nhecidos pela doutrina nacional® e recentemente reafirmados no quadro
do primeiro reenvio prejudicial de um tribunal arbitral tributdrio, quer
nas conclusdes do advogado geral Spuznar, como no acérddo Ascendi?.
Neste acérddo, o Tribunal de Justica (TJ) reconheceu, pela primeira
VEZ, ¢ sem reservas, um tribunal arbitral voluntiric como seu interlo-

! Cf. entre outros, JorGE LoPEs DE Sousa, “Comentdric ao Regime Juridico da Arbi-
tragem Tributdria”, Guia da Arbitragem Tributiria, AAVV., Nuno Villa-Lobos ¢ Ménic_a
Brito Vieira (coord.), Almedina 2013, pp. 95 e ss.; SAMUEL FERNANDES DE ALMEIDA, “Pri-
meiras reflexdes sobre a lei de arbitragem tributdria®, Estudos em homenagem do Prof.
I. L. Saldanha Sanches, AAVV., Paulo Qtero, Fernando Araiijo, Jodo Taborda da Gam'a
(coord ), AAVV. Vol. V, Coimbra Editora, 2011, pp.382 e ss.; S£rGIo VASQUES, “Os pri-
meiros passos da arbitragem tributdria”, Arbitragem Tributéria n.® 1, 2014, AAVV., Nuno
Villa-Lobos e Tinia Carvalhais Pereira (coord.), p. 12.

2 Acérddo do T, Ascendi, C-377/13, de 12-06-2014.
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