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I

Identificagdao das Partes

, doravante "Demandante" ou " " com sede na , representado
elos mandatarios Dr. e Dr. com escritorio na ;
 —— —_—
e

doravante "Demandado" ou " " representado pelos mandatarios Dr.
>} —_—

eDra._  com escritorio na

I1

Constitui¢dao do Tribunal Arbitral

A arbitragem foi desencadeada ao abrigo do n.° 2 da Base XXXVIII das Bases da
Concessao e do n.” 2 da clausula 38.° do Concessao celebrado em 1 de setembro
de 2000 entre o e 0s

No requerimento de sujeicao do litigio a arbitragem, a Demandante indicou como arbitro
a Professora Doutora Paula Costa e Silva, tendo o Demandado indicado como arbitro o
Mestre José Luis Esquivel.

Reunidos os dois arbitros, por consenso, indicaram para presidir o Professor Doutor Joao

Caupers, que, contactado, aceitou, em 4 de julho, o encargo.
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III
Objeto do litigio

O litigio tem como fonte imediata uma anterior decisao arbitral, envolvendo as mesmas

Partes e incidindo sobre o mesmo contrato, decisao essa proferida no ambito do processo

arbitral n.°

Neste processo discutiu-se se ¢ em que medida teriam os direito ao reequilibrio

economico-financeiro do contrato de concessao, afetado pela aplicacao da Deliberagao de

Qualidade do .

Lé-se naquela decisao arbitral:

a)

b)

«Absolvigao da Demandante da instancia quanto ao pedido principal, no sentido de
desaplicar e desconsiderar a Deliberacao Qualidade, por pretericao do litisconsorcio
Necessario passivom.

«Procedéncia parcial do pedido implicito formulado pela Demandante, declarando-se
a verificacdo de uma alteracao anormal e imprevisivel das circunstancias e fixando-se
o montante dos danos incorridos pela Demandante por for¢a da aplicagao da
Deliberagao Qualidade, no valor 1 869 482 EUR, a que a Demandante tem direito com
fundamento na alteragao de circunstancias e que deverao ser repercutidos no Contrato
de Concessao por via da sua alteragdo, seguindo-se os demais termos legais e
contratuais aplicaveis, improcedendo o pedido implicito quanto a forma de fixacao da
forma de alteracao do Contrato de Concessao por via da condenagao do Demandado

no pagamento de uma compensa¢ao no valor de 1 869 482 EUR.

O pedido da Demandante é que o Demandado seja condenado a pagar-lhe o montante de

€2 200 354,70, acrescido dos juros de mora devidos desde a citacdo até ao integral

pagamento, como compensacao dos danos sofridos com a alteragio anormal e

imprevisivel do Contrato de Concessao.
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O Demandado pede que seja considerada procedente a excecao de incompeténcia
absoluta deste tribunal, absolvendo da instancia o ; caso assim nao se entenda,

pede que a presente agao seja julgada improcedente por nao provada.

IV - Resumo do processado

1. Em 20 de marco foi recebida a peti¢ao inicial dos

2. Em 8 de maio o apresentou a sua contestagao.

3. Em 4 de julho, o terceiro arbitro declarou aceitar o convite para presidir ao tribunal
arbitral.

4. No dia 28 de julho o tribunal reuniu, tendo os mandatarios das partes aceitado
submeter-lhe um documento conjunto contendo uma breve descricio das questoes que
pretendiam ver decididas, tendo ficado estabelecida a data de 11 de setembro, reunindo o
tribunal no dia 18 de setembro. Ficou igualmente acordado sediar o processo arbitral no
Centro de Arbitragem Comercial (CAD).

5. O processo deu entrada no CAD em 14 de setembro.

0. A reunido realizou-se na data prevista, 18 de setembro. Nesta reunido o tribunal
«convidou as Partes a pronunciarem-se sobre a possibilidade de bifurcagao do processo»
para que os arbitros «apreciem, em primeiro lugar, as excepgdes suscitadas pelo
Demandado e a admissibilidade do pedido». Acordou-se na data de 26 de setembro para
os mandatarios das Partes comunicarem ao tribunal a sua posi¢ao sobre a sugestao.

7. No dia 26 de setembro o tribunal recebeu a pronuncia do mandatario do ,
rejeitando a sugestdo do tribunal e pugnando pela aplicagdo da «tramitacdo processual
tipica no contencioso das diversas jurisdicoes», considerando que «nao se justifica a
apresentacao de "alegacGes intercalares” pelas Partes apos a entrega da réplicar.

8. No mesmo dia, o tribunal recebeu a pronuncia dos , comunicando que «em
resposta ao convite formulado pelo Tribunal, as Partes nao lograram alcangar um

consenso quanto a "sugestdao da bifurcacao do processo".
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9. No dia 19 de outubro, o mandatario do remeteu ao tribunal uma pronuncia
sobre a resposta a contestacao apresentada pelos

10. No dia 2 de novembro, o Tribunal fez notificar os mandatarios das Partes para que
lhe comunicassem se existia acordo quanto a suspensao do processo até ao transito em
julgado da a¢do de anulagiao pendente na jurisdicao administrativa.

11. No dia 3 de novembro, o tribunal recebeu a comunicacio do mandatirio da
Demandante, dando conta de que nao fora «discutido nem concluido entre as Partes
qualquer acordo de suspensio do presente processo arbitraly, acrescentando que «a
pendéncia do processo n.” em nada impede o andamento do presente processo
arbitral e a prolacao de decisao final - o que renovadamente se requer.

12. No dia 6 de novembro, o tribunal recebeu a comunicacio do mandatirio do
Demandado, informando que «em face do requerimento junto aos autos pelo ilustre
mandatario da Demandante no dia 3/11/2023, fica prejudicada a posi¢ao do Demandado
sobre a matéria em questdo, pelo que, salvo melhor opinido, devem os autos prosseguir

OS Seus termosy.
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V - Pretensoes das Partes

1. Na peti¢ao inicial, a Demandante pede a condenagao do Demandado no pagamento do
«montante de €2 200 354,70, ao qual acrescem juros de mora devidos desde a citagao até
ao integral pagamento.
2. Na sua contestacao, o Demandado pede que seja «julgada procedente a excepcao de
incompeténcia absoluta deste tribunal e, por conseguinte, absolvido da instancia o
», nao se entendendo assim, «devera ser julgada improcedente a presente agao
por nao provadan.
3. Segundo o Demandado, a incompeténcia absoluta do tribunal decorre da circunstancia
de a clausula compromissoria insita no Contrato de Concessao nao permitir «que 0s
litiguem conta o Concedente, no seio de uma arbitragem que tem como causa
de pedir uma deliberacao proferida pela ANACOM e nao pelo Estado (a "Deliberacao de
Qualidade")». E, resumindo a sua posi¢ao: «Em suma, sendo a "Deliberagao de Qualidade"
da autoria (exclusiva) da ANACOM e nao tendo a ANACOM subscrito a clausula
compromissoria constante do Contrato de Concessao, os nao poderiam (nem
podem) socorrer-se da referida clausula para intentarem uma agao arbitral contra o
».
4. O Demandado sustenta, ainda, que, na sua perspetiva, caso o tribunal declarasse
procedente o pedido deduzido pela Demandante, tal redundaria «numa clamorosa
violagao do principio da separa¢ao de poderes», uma vez que a satisfacio do pedido
condenatério dos acarretaria «a modificacio de um contrato administrativo,
pressupondo «valoracoes proprias da atividade administrativa e nao, portanto, da atividade
jurisdicional».
5. O Demandado alega a incompeténcia do tribunal, excep¢ao que faz decorrer de duas
razoes: caducidade da convencao e usurpacdo de poderes pelo tribunal, por invasao da

esfera reservada a administracao.
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6. O Demandado deduz a excegao de caso julgado. Recordando que o anterior Tribunal
Arbitral «nao condenou o no pagamento de uma qualquer indemnizagao aos
», nao teria «cabimento que venha agora este Tribunal Arbitral adoptar uma
solucdo que o anterior Tribunal Arbitral rejeitou». «Isso, bem vistas as coisas, seria violar
o efeito preclusivo do caso julgado decorrente o acérdao arbitral em apreco.
7. Por fim, alega o Demandado que «nio faria (nem faz) sentido prosseguir com a sua
execucdo [refere-se ao anterior acordao arbitral]; muito menos nos termos pretendidos
pelos », uma vez que esta pendente, no Tribunal Central Administrativo Sul, acao
de anula¢ao do anterior acordao. Ainda que esta linha de defesa nao seja qualificada pelo
Demandado, o conteddo da alegacao aponta no sentido da invocacdo da excegdo de
prejudicialidade.
8. Na resposta a contestacao, a Demandante pugna pela improcedéncia da excepgao de
incompeténcia absoluta. Em seu entender, «tudo quanto o alega, por referéncia
ao processo n.° , ¢ irrelevante para aferir se este Tribunal Arbitral é competente
para apreciar este litigio.» E acrescenta: «Para demonstrar que este Tribunal é competente
para apreciar e decidir o litigio que aqui esta em causa, o que interessa é aferir da relacao
juridica controvertida tal como ¢é configurada pelos , em termos do pedido e da
causa de pedir, na sua peticao inicial». E resumindo: «Em suma, o pedido condenatério
deduzido pelos assenta no que foi (definitivamente) decidido no Acérdao de
17.12.2021 e na nao obtenc¢ao de um acordo com o - no contexto da clausula
32.° do Contrato de Concessao - quanto a acomodagao, nesse contrato, dos efeitos
(quantificados no referido ac6érdao) da alteracao das circunstancias declarada(s) naquela
decisio arbitraly.
9. Também a excegao relativa a ofensa do principio da separacao de poderes é objeto de
impugnacio pela Demandante. Sustenta esta que a razao pela qual o anterior tribunal
arbitral concluiu que «ndo podia substituir-se as Partes na fixacdo do modo concreto de
acomodacao, no Contrato de Concessao, dos efeitos resultantes da verificacao de uma

alteracdo das circunstincias que teve um impacto negativo na posi¢ao contratual dos
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no montante de €1 869 482 ... ndo assentou em qualquer potencial violagao do
principio da separagao de poderes ... mas do facto de a clausula 32.° do Contrato de
Concessao determinar que, perante uma alteracdo de circunstancias, "as partes
comprometem-se a rever o contrato de acordo com os principios da boa fé e da equidade”,
sendo que, na falta de um acordo no prazo de 90 dias, "havera recurso ao tribunal arbitral".
10. A Demandante impugna igualmente a verificagao da excepcao de caso julgado: «A
condi¢ao cuja nao verificagao determinou, no Acérdao de 17.12.2021, a improcedéncia do
pedido de condenacao do no pagamento de um dado montante, encontra-se
atualmente verificada - e é por isso que a procedéncia do pedido deduzido pelos
na sua PI nao viola o caso julgado constituido pelo acérdao de 17.12.2021». O que teria
produzido caso julgado foi o segmento daquela decisio que considerou que «a Deliberagao
de Qualidade constitui (ou nao), para efeitos do Contrato de Concessao, uma alteracao

anormal das circunstancias - essa questao foi decidida pelo Acérdao de 17.12.2021».

VI - Decisao

O tribunal sublinha que, na presente fase processual, ndo existem factos controvertidos
ou carecidos de prova, estando o processo em condi¢oes de ser decidido quanto as
questoes de Direito suscitadas pelas Partes. Isto, porquanto o tnico facto essencial, de
cuja prova dependeria a admissibilidade do proferimento imediato da decisdo, seria a
existéncia de negociagbes entre as Partes. Ora, que houve negocia¢oes, foi alegado pela
Demandante (artigo 55.° da Peticao Inicial) e provado, através de cépia da comunicagao
ao Demandado datada de 17 de marco de 2022 (Documento n.° 3 anexo aquele

articulado), e ndo foi contestado pelo Demandado.

O tribunal sublinha, ainda, que na reuniao de 18 de setembro e depois de ter comunicado

as Partes que o processo reunia condi¢oes para que fosse imediatamente proferida decisao,
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convidou-as a, querendo, produzirem alega¢oes. Ambas as Partes rejeitaram a necessidade
deste ato processual através de comunicacdo escrita, dirigida ao tribunal, em 26 de
setembro ultimo. Uma vez que as Partes haviam exercido contraditério exauriente quer
sobre o objeto da acdo, quer sobre o objeto das excecbes e, sendo as alegacoes
dispensadas, por consenso, pelas Partes, o tribunal, considerando a desnecessidade da
pratica de instrugao complementar, assim adaptando a tramitacao processual constante da
proposta das Partes de 20 de julho de 2023 ao estado do processo, obedecendo ao
principio da proibigao da pratica de atos inuteis e cumprindo a obrigagcao de compressao
dos custos processuais, abriu a fase da decisao.

Na mesma ocasiao, o mandatario do manifestou-se no sentido da aplicagao ao
processo da «tramitagao processual tipica do contencioso das diversas jurisdicbes», o que
nao mereceu contestacao do mandatario dos

Cumpre apreciar e decidir, comegando pelas excecoes.

1. Incompeténcia do tribunal

A primeira excegao suscitada pelo Demandado ¢ a de incompeténcia deste tribunal,
fundando-a numa pluralidade de causas de pedir.

1.1. Em primeiro lugar, ha que perguntar se o objeto do litigio é coberto pela clausula
compromissoria. Dispoe esta (clausula 37.° do Contrato de Concessao):

«Os eventuais conflitos que possam surgir entre as partes em matéria de aplicacio,
interpretagao ou integracao de lacunas do contrato de concessao serdo resolvidos por
arbitragem voluntaria, nos termos da Lei n.° 31/86, de 29 de agoston.

Mas o Contrato nao diz apenas isto; diz, na sua clausula 32.% que cabe ao tribunal arbitral
«a determinacao, (...), do modo concreto de revisao contratual por forca de uma alteragao
de circunstancias».

E foi exactamente este pedido que a Demandante formulou na presente acgdao: que o
tribunal arbitral procedesse, na sequéncia da anterior decisao, a0 modo concreto de revisao
contratual por for¢a de uma alteracio de circunstancias. Nao restam, assim, duvidas, de

que as Partes atribuiram a um tribunal arbitral — assim afastando a jurisdi¢ao estadual — a
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decisdao sobre pedido ancorado em alteragao das circunstancias. Razao pela qual nao assiste
razao ao Demandado quando sustenta a incompeténcia deste tribunal.

1.2. Em segundo lugar, afirma o Demandado ser este tribunal incompetente por
caducidade da convencdo de arbitragem. Esta caducidade decorreria da caducidade do
Contrato de Concessao. Na visao do Demandado, caducado o contrato, caduca estaria a
clausula.

Ora, confirmando posi¢ao universalmente aceite, dispoe o artigo 18.%, n.° 2, da LAV, que
«uma clausula compromissoria que faca parte de um contrato é considerada como um
acordo independente das demais clausulas do mesmon.

Significa isto que a caducidade da convengao, a verificar-se, devera resultar, nio como
efeito necessario da caducidade do contrato - uma vez que dela nao depende -, mas da
verificacao de causa auténoma de caducidade da prépria convengao. E esta causa nao sé
nao ¢ alegada pelo Demandado, como nao existe, uma vez que a convencao de arbitragem
nao a prevé. A clausula compromisséria devera conservar a sua eficicia seguramente
enquanto as Partes, que aceitaram cometer a resolucao de qualquer litigio emergente do
contrato a tribunal arbitral, puderem exercer pretensoes materiais dele emergentes.
Assim, também nao assiste razao ao Demandado quando sustenta a incompeténcia do
tribunal com fundamento na caducidade da convencao arbitral.

1.3. Em terceiro lugar, o Demandado invoca outra causa para a incompeténcia do tribunal
arbitral, decorrente da violagao do principio da separagao de poderes. Sustenta que a sua
condenacdao pelo tribunal ao pagamento de uma indemnizacdo constituiria «uma
clamorosa violagao do principio da separa¢ao de poderesy, uma vez que a satisfacao do
pedido condenatério  dos acarretaria «a modificacio de um contrato
administrativoy, pressupondo «valoragoes proprias da atividade administrativa e nao,
portanto, da atividade jurisdicionaly.

A Demandante sustenta que a razao pela qual o anterior tribunal arbitral concluiu que
«nao podia substituir-se as Partes na fixacdo do modo concreto de acomodagao, no

Contrato de Concessao, dos efeitos resultantes da verificacio de uma alteracao das
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circunstancias que teve um impacto negativo na posicao contratual dos no
montante de €1 869 482 ... ndo assentou em qualquer potencial violagao do principio da
separacao de poderes ... mas do facto de a clausula 32.° do Contrato de Concessao
determinar que, perante uma alteracdo de circunstancias, "as partes comprometem-se a
rever o contrato de acordo com os principios da boa fé e da equidade", sendo que, na falta
de um acordo no prazo de 90 dias, "havera recurso ao tribunal arbitral". A Demandante
chama ainda a atencdo para que é a propria clausula 32.° do Contrato de Concessio que
prevé «a determina¢ao, mediante decisao arbitral, do modo concreto de revisao contratual
por for¢a de uma alteracao de circunstanciasy.

E certo que uma decisio judicial ndo pode invadir a margem de livre apreciacio da
administracao, condicionando o mérito da atividade administrativa publica. Quando isso
acontece, ocorre efetivamente violacao do principio da separacao de poderes. Mas, para
que tal suceda, é indispensavel que a interferéncia judicial incida sobre o espaco de
discricionariedade da administragdo, o mesmo ¢ dizer sobre um espaco em que nao
existam vinculacoes legais, um espaco em que a administragcao pode optar entre fazer uma
coisa ou outra, em que nao existe ato devido.

A hipotética condenagao do ao pagamento de uma compensa¢ao pecuniaria na
presente acao arbitral ndo afetara tal espaco de liberdade porque, simplesmente, este nao
existe. Como vimos, foram as Partes quem, no préprio contrato, atribuiu a competéncia
para a superacao de conflitos decorrentes da repercussao dos efeitos provocados por uma
alteracao de circunstancias a um tribunal arbitral. Acresce que, no caso, as Partes nio
atribufram a administracio o poder de definir, unilateralmente, a dimensao e o modo de
absorcao desse impacto. Nao ha, também por esta razao, qualquer margem de liberdade
da administra¢ao na determinacao das consequéncias de uma alteracao de circunstancias.
Julga-se improcedente a exce¢ao de incompeténcia do tribunal por violacao do principio

da separagao de poderes.
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1.4. Por ultimo, sustenta o Demandado que o presente tribunal seria incompetente para
conhecer do presente litigio, uma vez que este teria a sua origem na Deliberacao de
Qualidade da ANACOM, sendo que a ANACOM nio é parte na presente acgao.
Também nesta linha de argumenta¢dao ndo assiste razao ao Demandado. Na verdade, a
eventual necessidade de constituicio da ANACOM como parte no presente processo nada
tem que ver com o pressuposto da competéncia, mas sim com o pressuposto da
legitimidade. Se se verificasse a ndo constituicdo de um comparte, que a lei ou a natureza
da decisio proferenda impusesse que fosse constituida, verificar-se-ia uma excepcao de
ilegitimidade por pretericio de litisconsércio necessario, nido uma excepgao de
incompeténcia.

Porém, e nao obstante nao poder acompanhar-se a qualifica¢ao da excepgao realizada pelo
Demandado, tal nao dispensa o tribunal de verificar se ha, no presente caso, preteri¢ao de
litisconsorcio necessario, ja que se trata de excepcao de conhecimento oficioso.

A circunstancia de a Deliberacio de Qualidade da ANACOM ter sido preferida no
exercicio das suas competéncias legais proprias e exclusivas nao converte esta em parte no
Contrato de Concessao. Como nao impede que, considerado o seu conteido, aquela
deliberacao seja qualificada como um ato administrativo relativo a execu¢ao do contrato
de concessdo. F que uma coisa é a fonte dos poderes da ANACOM - que nio estio, nem
poderiam estar, em causa no presente processo - e outra, bem diversa, os efeitos juridicos
do exercicio desses poderes sobre a relagao contratual.

Na verdade, a referida deliberacao procede a fixacao dos parametros de qualidade e dos

objetivos de desempenho dos servicos que sao objeto da concessiao, fungao que o

concedente ,0 , atribuiu a ANACOM. Nessa medida, os atos praticados
por esta entidade relativos aquele servico projetam-se inevitavelmente na relagido
contratual da concessao, determinando a qualificacao material da Delibera¢ao como um

ato relativo a execucao do Contrato de Concessao.
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Assim sendo, como se entende ser, o facto de a ANACOM nao estar, nem poder estar,
em juizo na presente a¢do arbitral em nada prejudica a aprecia¢do por este tribunal das
consequéncias daquela Deliberagao sobre o contrato.

A circunstancia de ter as Partes nao se terem pronunciado sobre o que alega o
Demandado, uma vez operada a sua requalificacao pelo tribunal, ndo impde a abertura de
contraditério, j4 que ambas se pronunciaram exaurientemente sobre esta matéria. Da
requalificacdo pelo tribunal ndo decorre qualquer prejuizo para o direito das partes a serem
ouvidas, razao que determina a desnecessidade de abertura de contraditorio, em ligagao
com a aplicagdo do principio iura novit curi.

Assim, julga-se improcedente a excegao de pretericao de litisconsorcio necessario passivo,

nao obstante té-la o Demandado reconduzido a causa de incompeténcia.

2. Violagdo do caso julgado

O Demandado invoca também a violag¢ao do caso julgado porquanto, nao tendo o anterior
tribunal arbitral condenado o no pagamento de qualquer indemnizacao a
Demandante, «nao teria cabimento» que viesse agora este tribunal «adotar uma solu¢ao
que o anterior Tribunal Arbitral rejeitoun.

Determina o artigo 621.° do Cédigo de Processo Civil sobre o alcance do caso julgado que
«[a] sentenca constitui caso julgado nos precisos limites e termos em que julga: se a parte
decaiu por nao estar verificada uma condi¢ao, por nao ter decorrido um prazo ou por nao
ter sido praticado determinado facto, a sentenca nao obsta a que o pedido se renove
quando a condi¢ao se verifique, o prazo se preencha ou o facto se pratique».

Dispo6s a anterior decisdo arbitral que «resulta do referido quadro legal [refere-se 4 Base
XXXII das Bases da Concessao, a Clausula 32.° do Contrato de Concessao e ao artigo
437.° do Codigo Civil] que, em caso de alteragao anormal e imprevisivel das circunstancias,
as partes se comprometem a rever o conteudo do contrato de acordo com os principios

da boa fé e da equidade, sendo que, no caso de se frustrarem as negocia¢cdes no prazo de
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90 dias a contar da comunicacao de uma das partes a outra da alteracao das circunstancias,
podera haver recurso a arbitragemn.

Ora, na presente ac¢dao, a Demandante fez prova de ter adoptado a conduta que impediu
o anterior tribunal de determinar, de modo certo, os termos da adaptacdo do contrato: foi
teita prova de que, condicionando o anterior acérdio a condenacdo a uma prévia
negociacao dos termos da adaptagiao, uma vez praticado o acto que, segundo o anterior
acordao, impediu a imediata condenagao, nao fica a Demandante, nos termos do artigo
621°. do Cddigo de Processo Civil, impedida da propositura de nova acgao.

Improcede, assim, a excep¢ao de violagaio do caso julgado, tal como deduzida pelo

Demandado.

3. Pendéncia de agdo de impugnagao na jurisdi¢do administrativa

O Demandado refere ainda uma circunstancia, que nao qualifica expressamente como
excec¢do, mas que parece apontar no sentido da prejudicialidade: segundo o Demandado,
estando pendente ac¢ao de anulacio do anterior acordao arbitral «ndo faria (nem faz)
sentido prosseguir com a sua execu¢dao; muito menos nos termos pretendidos pelos

».

Independentemente de ndo constituir a presente acgdo execu¢ao de uma anterior decisao
arbitral — este tribunal ndo esta a executar uma decisao mas, sim, a declarar os efeitos que,
na sequéncia da verificagao do facto que impediu o anterior tribunal de os declarar, podem
agora, em tese, ser declarados -, ndo ha qualquer regra que faca atribuir a ac¢ao de anulagao
um efeito suspensivo.

A tudo acresce que a pendéncia de outra agao, a ac¢ao de anulacdo, de natureza distinta e
com diferentes pedido e causa de pedir, é insuscetivel de determinar a suspensdo da
presente a¢ao arbitral, ndo tendo as Partes, ouvidas pelo tribunal, chegado a acordo nesse

sentido.

Pretensio da Demandante
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Apreciadas e julgadas improcedentes as excecoes suscitadas pelo Demandado, pode agora
analisar-se o mérito da pretensao da Demandante.

A pretensao da Demandante consiste na condena¢ao do Demandado a pagar-lhe um
determinado montante (acrescido de juros), reconhecido como devido na decisdo arbitral
proferida no anterior processo. O tribunal que produziu essa decisao entendeu entao que
tal condenac¢do niao poderia ser proferida antes que as Partes tivessem procedido a
negociagao do modo de absor¢ao do desequilibrio do Contrato de Concessiao, de forma a
poderem refletir nele o valor dos danos sofridos pelos

No seguimento desta decisao arbitral, os propuseram ao iniciar
negocia¢des com vista 2 modificagio do Contrato de Concessao. O respondeu
que tal negociacio nao fazia sentido, uma vez que havia impugnado na jurisdi¢ao
administrativa a dita decisao arbitral. Transcorrido o prazo de 90 dias estabelecido no n.°
2 da Clausula 32.° do Contrato, restou a Demandante recorrer a arbitragem, como af se
encontra previsto.

Entretanto, o Contrato de Concessao extinguiu-se, precludindo definitivamente qualquer
possibilidade de negociacio tendente a respetiva modificagao. Nao tendo havido
condenacao do pela anterior decisao arbitral - porque, repete-se, antes de tal
condenacio, decidiu o tribunal que as Partes deveriam negociar -, que solugao existe?

A Demandante tentou negociar, mas nio teve sucesso. E um resultado possivel quando
se preveé uma negociacao. O que ¢ inaceitavel, representando uma verdadeira denegagao
de justica, é que nao exista alternativa e, por isso, que um interesse reconhecido
judicialmente como merecedor de tutela fique completamente desprotegido.

Neste quadro, como assegurar a protecao do direito reconhecido a Demandante de obter
uma compensacao para os danos sofridos - e liquidados?

A resposta possivel parece ser a condenagio do ao pagamento da compensagao

ja determinada e quantificada.
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Assim, condena-se o Demandado ao pagamento a Demandante do
montante de €2 200 354,70, acrescido de juros de mora devidos desde a citagao até ao

integral pagamento.

Decisdo sobre custos processuais

A presente arbitragem tem o valor de €2 200 354,70.

Os honorarios dos arbitros tém o valor, de acordo com a Tabela do Centro, de €73 027,060,
a que acresce IVA.

Os encargos administrativos sao fixados, de acordo com a Tabela do Centro, em €11
560,45, a que acresce IVA.

O tribunal decide reduzir os honorarios dos arbitros em 20%, sendo fixados em €58
422,13, a que acresce IVA.

Nesta redugio, o tribunal foi acompanhado pelo Centro de Arbitragem, pelo que também
os encargos administrativos sao reduzidos em 20%, sendo fixados em €9 248,30, a que
acresce IVA.

Ambas as Partes pediram a condenacao da Parte contraria na compensac¢ao dos custos em
que hajam incorrido com a presente acao.

Na submissao de custos, a Demandante fez prova de ter incorrido nos seguintes custos:
honorarios de advogados: €31 438,80; encargos administrativos e honorarios dos arbitros,
no montante de €52 021,69, a que acresce IVA. O Demandado, notificado da conta de
honorarios dos mandatarios da Demandante, disse nada ter a opor aos valores reclamados.
O Demandado incorreu em encargos administrativos e honorarios dos arbitros nos
montantes de €52 021,69, a que acresce IVA.

Os custos reclamados pelas Partes tém conexao direta com o exercicio do direito de acio,
nao sendo espurios ou excessivos.

Na presente acao verifica-se um total decaimento de Demandado, tendo ambas as Partes

litigado sem que a sua conduta processual possa ser considerada censuravel.
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Assim, e aplicando o principio victus victori, devera o Demandado compensar os custos
em que a Demandante incorreu.

Assim, condena-se o Demandado a compensar a Demandante pelos custos em que esta
incorreu, no valor de €83 460,49.

Nestes termos, o tribunal:

a) Condena o Demandado no pagamento a Demandante do montante de €2 200
354,70, acrescido de € 210 058,52 a titulo de juros de mora devidos desde a data da
citagao até ao dia 19 de janeiro de 2024;

b) Condena o Demandado no pagamento a Demandante dos juros de mora, a calcular
sobre o montante de €2 200 354,70, que vierem a ser devidos desde a data da
notificagdo da presente decisdo até ao integral pagamento;

¢) Condena o Demandado a compensar a Demandante pelo montante de €83 460,49,

a titulo de custos processuais.

Lisboa, 19 de janeiro de 2024

Paula Costa e Silva

José Luis Esquivel

Joao Caupers
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TRIBUNAL ARBITRAL

-VS-

PROCESSO N.°

DECLARACAO DE VOTO

Votei vencido a decisdo arbitral por dela discordar, como adiante se detalha, quanto as decisbes

tomadas, em matéria de condugao processual, excegbes, matéria de facto e matéria de direito.

Relativamente ao primeiro ponto — conduc¢ao processual — o “Resumo do Processado” que consta da
decisédo arbitral ndo refere o facto de as Partes, no dia 20 de julho de 2023, por e-mail do Ilustre
Mandatério da Demandante (Senhor Dr. ) — em concordancia com o llustre Mandatario da
Demandada (Senhor Dr. ) -, terem submetido ao Tribunal Arbitral, para apreciagdo deste, “um
conjunto de regras que consideraram adequadas para, em complemento do Regulamento do CAC,
reger a presente arbitragem”. O Tribunal Arbitral nunca apreciou este requerimento das Partes e
promoveu uma conducgdo processual que nao atende a vontade expressa pelas Partes naquele
requerimento, o que, a meu ver, comporta dois efeitos processuais incompativeis com a legislagao
aplicavel, materializados numa omissdo de pronuncia sobre o requerimento das Partes e na
desconsideragao da vontade das Partes sobre a condugao do processo de arbitragem (faculdade que

expressamente lhes é reconhecida pelo n.° 3 do Artigo 17° do Regulamento do CAC).

O afastamento do Tribunal face a tramitacéo processual pretendida pelas Partes tem consequéncias
nos direitos processuais que as Partes quiseram acautelar com tais regras, desde logo o de serem
notificadas pelo Tribunal Arbitral da decisdo que este viesse a tomar em matéria de factos assentes e,
sendo caso disso, de delimitagdo dos temas de prova (conforme expressamente indicado no n.° 3 da

Clausula 42 do “Proposta Conjunta de Regras Arbitrais Complementares”).
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A conducéo processual que o Tribunal Arbitral imprimou aos presentes autos nao respeitou a vontade
das Partes na conducédo do processo e, nessa medida, ndo acautelou (ou melhor, lesou) os direitos
processuais das mesmas, retirando-lhes direitos de notificagcao e de participagao processual que estas

efetivamente pretenderam salvaguardar.

De referir ainda, ao contrario do que consta da decisao, na reunidao de 18.09.2023, a que corresponde
aAtan.®1, as Partes ndo acordaram nem consentiram que o Tribunal Arbitral proferisse imediatamente
decisao sobre o mérito dos autos, nem concordaram em dispensar a apresentacao de alegacoes sobre
0 mérito (o que se abordou na reunidao de 18.09.2023 foi a apresentacao de alegacdes intercalares, o
que é formal e substancialmente diferente), ndo tendo as Partes exercido qualquer contraditério sobre
o0 mérito dos autos (como erroneamente indica a sentenga arbitral) tendo as mesmas apresentado a

sua pronuncia apenas sobre as matérias objeto de excecgéo.

Nao existe qualquer referéncia na Ata n.° 1 a que as Partes tenham prescindido quer de instrucao
complementar, quer da apresentacao de alegacdes sobre o mérito, errando a decisao arbitral quando

da por tratados na reunido de 18.09.2023 aspetos processuais que, na realidade, o ndo foram.

No que se refere ao segundo ponto — matéria de excegcdo — ndo posso acompanhar a posi¢cao da
decisao arbitral relativamente ao julgamento das excegdes de incompeténcia do Tribunal Arbitral e de

violagao do caso julgado.

No que se refere a excegao de incompeténcia do Tribunal Arbitral, importa ter em conta, desde logo,
o Acordao de 17.12.2021 resultante da anterior arbitragem que veio reconhecer que os danos
incorridos pela Demandante por forca da aplicacdo da Deliberacao Qualidade sao no valor de €
1.869.482, com a indicagado de os mesmos deveriam ser repercutidos no Contrato de Concesséao

vigente a data e que, entretanto, expirou.

Na carta que a Demandante enviou ao nodia 17.03.2022, a Demandante refere expressamente
“manifestando-se desde ja a total disponibilidade e empenho dos para, em conjunto com o
, ser encontrada uma solugao consensual que permita executar o Acérdao arbitral” (negrito

Nnosso).

Atenta a causa de pedir e o pedido formulado pela Demandante no presente processo de arbitragem,
o0 que a Demandante efetivamente pretende é que se executem os efeitos juridicos e materiais do

Acodrdao de 17.12.2021 proferido na anterior arbitragem.
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Note-se que nao estd em causa o direito da Demandante ao ressarcimento pela quantia de € 1.869.482
e dosrespetivos juros de mora, mas sim, o que é diferente e tem consequéncias processuais, os efeitos
que a Demandante pretende alcangar com a presente arbitragem, efeitos esses que se

consubstanciam na execugao do Acordao e 17.12.2021, o que a lei, como se sabe, ndo permite.

Como decorre da legislacao aplicavel, desde logo da Lei de Arbitragem Voluntaria, os tribunais arbitrais
nao tém competéncia executiva (exceto nas situagdes previstas no n.° 2 do artigo 47° da LAV que se
refere a liquidacao de sentenca de condenacgao genérica, o que nao sucede no caso destes autos

arbitrais).

A decisao arbitral comporta, a meu ver, outra fragilidade no que toca a apreciagao da competéncia,
uma vez que decide a mesma num momento em que processualmente as Partes ja ndo se podem
pronunciar, com a agravante de a decisao arbitral ndo ter atendido ao regime sobre a decisdo da

competéncia do tribunal arbitral prevista no artigo 28° do Regulamento do CAC.

Com efeito, a decisao arbitral ignora o facto de nao se ter respeitado o prazo de 30 dias para o efeito
previsto no n.° 1 do referido artigo 28° e, ao decidir ja o processo, confrontara as Partes com a deciséo

definitiva sobre a competéncia do tribunal, afastando-se das regras aplicaveis sobre esta matéria.

Entendo que o presente Tribunal Arbitral € materialmente incompetente para conhecer do pedido
formulado pela Demandante, pelo que a decisao arbitral ao julgar competente este tribunal arbitral,

comete um julgamento incorreto, que nao acompanho.

Relativamente a excegao de caso julgado também nao se pode acompanhar a posicdo da decisdo
arbitral na medida em que entendo que o artigo 621° do Cédigo do Processo Civil ndo tem aplicagcéao

no presente caso, na medida em que:

(i) O Acoérdao de 17.12.2021 decidiu que o valor de € 1.869.482 deveria ser repercutido no
Contrato de Concessdo anterior. O facto de as Partes ndo terem promovido
atempadamente a referida repercusséo néo é da responsabilidade do , sendo de
destacar que quando a Demandante enviou ao Demandado a carta de 17.03.2022 ja o
Contrato de Concessdo havia cessado a sua vigéncia. A decisao arbitral assume um
automatismo que nao tem assento legal nem contratual ao assumir que, como ja nao existe
o anterior Contrato de Concesséao, entao nio existe outro remédio que nao seja condenar o

Demandado ao pagamento, o que manifestamente nao decorre do Acérdao de 17.12.2021.



Processo n.° Pagina 21
- Vs

(i) Ao contrario do que indica a decisao arbitral entendo que nao foi feita prova que tenha
existido uma negociagéao entre a Demandante e o Demandado, condicdo determinada pelo
Acordaode 17.12.2021. Na verdade, se se atender ao teor dos Documentos 3 e 4 da Peticao
Inicial, o que se constata € que a Demandante veio solicitar ao Demandado que se
desencadeasse “o processo a que se refere a clausula 322 do Contrato de Concesséo”,
tendo o Demandado respondido que, em virtude da existéncia de uma acgéao judicial em
curso, “ndo tem sentido proceder a execugao do dito acordao”.

Daqui decorre que nunca existiu qualquer negociacéo, a qual necessariamente deve conter, pelo

menos, a apresentagcado de uma proposta ou uma sessao/reunido negocial, o que nao esta provado

nos presentes autos que tenha ocorrido.

Resulta, assim, que ndo podemos acompanhar a posi¢cdo da deciséo arbitral quando considera que
a Demandante fez prova de ter adotado a conduta que impediu o anterior Tribunal Arbitral de

determinar a adaptacédo do Contrato de Concesséo.

Nao tendo a Demandante recorrido ou, por outra via, reagido contra o Acérdao de 17.12.2021, o
mesmo transitou em julgado, pelo que entendo que nao pode este Tribunal Arbitral determinar o
que o Tribunal Arbitral anterior ndo quis expressamente determinar —a condenag¢do do Demandado

no pagamento da quantia de € 1.869.482 e respetivos juros de mora.
Daqui resulta que deveria ter sido julgada procedente a excecao de violagao de caso julgado.

A respeito da matéria de facto, também nao concordo com a decisao arbitral quando refere que
nao existem factos controvertidos e da como provado que ocorreram negociacdes entre a
Demandante e o Demandado, fazendo uma alusdo ao artigo 55° da Peticao Inicial. O que resulta
deste artigo é que a Demandante, como acima se indica, solicitou que se procedesse ao
procedimento previsto na clausula 322 do Contrato de Concesséo (numa data em que este contrato
ja ndo estava em vigor) mas tal ndo corresponde nem consubstancia qualquer negociagdo. A
decisao arbitral dd como provado um facto que nem esta sequer alegado nos termos que parecem

resultar da decisdo arbitral.

Ou seja, a decisao arbitral lavra em erro relativamente a matéria de facto ao dar como provado um

facto essencial — a existéncia de negociagdo — 0 que nao esta alegado e, muito menos, provado.
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Finalmente e no que respeita a matéria de direito, a deciséo arbitral ndo assenta a sua posigdo em
qualquer norma juridica, limitando-se a alegar que a Demandante tem um interesse judicialmente

reconhecido e que é merecedor de tutela sob pena de ficar desprotegido.

Esta posicdo da decisao arbitral ndo atende, de forma completa, a realidade juridica que decorre
do Acordao de17.12.2021, na medida em que nao existe uma simples condenag¢ao ao pagamento
da quantiade € 1.869.482 e respetivos juros de mora, mas sim a determinagao de repercutir o dano

avaliado nesse montante no Contrato de Concessao que, entretanto, ja nao vigora.

Aqui chegados, impoe-se perguntar se a via a seguir € condenar, sem mais, a Demandada, como

perfilha a decisao arbitral.

Na minha opinido, esta via apenas deveria ser seguida se demonstrasse que a repercussio da
referida quantia no anterior Contrato de Concessao nao foi possivel por culpa do Demandado, o

que nao sucedeu (nem a Demandante logrou provar).

Logo, condenar o Demandado ao pagamento daquela quantia a Demandante é imputar ao
Demandado uma responsabilidade que esta manifestamente ndo tem — a de nao ter sido possivel

repercutir no anterior Contrato de Concessao o impacto financeiro da verba de 1.869.482.

Se tal repercussao deixou objetivamente de ser possivel, por causa ndo imputavel ao Demandado,
tal consubstancia um risco da Demandante que juridicamente ndo é passivel de ser transferido

para o Demandado, ndo havendo que condenar ao mesmo.

A decisdo arbitral faz, a meu ver, uma leitura simplista da realidade juridica subjacente a
impossibilidade objetiva de repercussdo no anterior Contrato de Concessdo da verba de €
1.869.482, sem levar em consideracdo que tal impossibilidade tem a natureza de risco (contratual
e processual) que nédo pode, sem mais, ser assacado ao Demandado, sob pena de
desconsideracdo dos pressupostos tipicos da responsabilidade civil, desde logo, o nexo de
causalidade. Nao foi o Demandado que, repita-se, impediu que tal repercussao nao tivesse sido
oportunamente realizada no anterior Contrato de Concesséao. Por esta razdo, ndo cabe condenar

o Demandado nos termos formulados na decisio arbitral.

Por esta razdo, ndo acompanhamos o julgamento de mérito da decisao arbitral.
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Em sintese, entendo que deveriam ser julgadas procedentes as excegdes de incompeténcia do
tribunal arbitral e de violagdo do caso julgado e, ainda que assim nao fosse, a pretensao da

Demandante deve ser julgada improcedente pelas razbes acima indicadas.

Lisboa, 22 de janeiro de 2024

José Luis Esquivel

(Arbitro)



