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A (DES)NECESSIDADE DE UMA LEI DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA
NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES - O ESTADO DE ARTE!

THE (LACK OF) NEED FOR AN ADMINISTRATIVE ARBITRATION LAW IN THE
PORTUGUESE LEGAL SYSTEM - A STATE OF THE ART

Barbara Magalhdes?

RESUMO: Face a crescente morosidade da justica estadual, insuficiéncia de recursos
técnicos e humanos e crescente especializacdo das matérias objeto dos litigios, em matéria
jus administrativa, aliados as vantagens inerentes aos meios alternativos de resolugdo de
litigios, mormente a arbitragem, verifica-se um crescente recurso a este mecanismo
alternativo de resolucdo de litigios. No ordenamento juridico portugués, a legislacao
disciplinadora da arbitragem administrativa encontra-se dispersa por varios diplomas. O
instituto encontra regulacdo na Lei da Arbitragem Voluntéria, de ora em diante LAV,
diploma pensado e configurado para a arbitragem civil e comercial, o qual se aplica
supletivamente a arbitragem administrativa, designadamente no que contende com a
organizacdo e funcionamento dos tribunais arbitrais. A matéria daarbitragem administrativa
encontra-se igualmente regulada, nos seus aspetos fundamentais, no Codigo de Processo dos
Tribunais Administrativos, de ora em diante, CPTA, dos art. 180° a 187°, no Cddigo dos
contratos publicos (art. 476° do CCP) e no regime juridico da arbitragem tributéria, por
remissdo do art. 181° n°4 do CPTA. Face a inexisténcia de uma fonte normativa una,
reguladora da arbitragem administrativa, deparamo-nos com a aplicacdo de solucbes
proprias da arbitragem privada a arbitragem de Direito Administrativo, as quais ndo se
coadunam com os principios aplicaveis no contexto deste ramo de Direito. Acresce-se as
acentuadas incongruéncias entre as diversas solucdes previstas nos diversos diplomas. No
presente texto, propomo-nos analisar as solucBes vigentes em algumas matérias,
identificando os principais problemas de aplicagéo, lacunas, bem como algumas questfes
gue reclamam tratamento especifico sob o ponto de vista juridico administrativo, concluindo
pela eventual preméncia de uma lei de arbitragem voluntaria administrativa.

1 Artigo recebido em 22/04/2024, sob dispensa de revisdo.

2 Licenciada em Direito, Mestre em Direito Penal e Doutora em Direito Puablico, Professora Associada da
Universidade Portucalense Infante D. Henrique e Professora Convidada da Escola de Direito da Universidade
do Minho. Investigadora integrada do Instituto Juridico Portucalense. E-mail: barbaram@uptpt;
barbaram@direito.uminho.pt
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PALAVRAS-CHAVES: Lei de arbitragem administrativa; arbitrabilidade; arbitros;
recurso; arbitragem institucionalizada.

ABSTRACT: Inview of the increasing slowness of state justice, insufficient technical and
human resources and growing specialization of the matters subject to disputes, in
administrative law matters, combined with the advantages inherent to alternative means of
resolving disputes, especially arbitration, there is a growing resource to this alternative
dispute resolution mechanism. In the Portuguese legal system, the legislation governing
administrative arbitration is spread across several diplomas. The institute finds regulation in
the Voluntary Arbitration Law, henceforth LAV, a diploma designed and configured for civil
and commercial arbitration, which applies in addition to administrative arbitration,
particularly with regard to the organization and functioning of arbitration courts. The matter
of administrative arbitration is also regulated, in its fundamental aspects, in the CPTA, of
arts. 180° to 187°, in the Public Contracts Code (art. 476 of the CCP) and in the legal regime
of tax arbitration, by remission of art. 181° n°4 of the CPTA. Given the lack of a single
normative source regulating administrative arbitration, we are faced with the application of
solutions specific to private arbitration to Administrative Law arbitration, which are not in
line with the principles applicable in the context of this branch of Law. In addition, there are
marked inconsistencies between the different solutions provided for in the different
diplomas. In this text, we propose to analyze the current solutions in some matters,
identifying the main application problems, gaps, as well as some issues that require specific
treatment from an administrative legal point of view, concluding that there is a possible need
for a voluntary arbitration law administrative.

KEYWORDS: Administrative arbitration law; arbitrability; arbitrators; appeal,
institutionalized arbitration.

1. INTRODUCAO

No ordenamento portugués, temos assistido a um franco aumento da utilizacdo dos
meios alternativos de resolucdo de litigios, em funcdo das vantagens inerentes aos mesmos,
bem como devido aos desafios colocados a justica administrativa, designadamente no que
diz respeito a respetiva morosidade e escassez de meios materiais e humanos, o que constitui

um desencorajamento ao seu recurso.
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Em face deste contexto, revela-se imperiosa uma regulamentacdo da matéria da
arbitragem no dominio jus administrativo.

Tendo em conta a dispersdo legislativa a que assistimos sobre esta matéria, existe
uma necessidade premente de disciplinar alguns aspetos essenciais, ainda néo
regulamentados e, sobretudo, estabelecer um regime juridico especificamente aplicavel a
arbitragem em Direito Administrativo, em funcéo dos interesses especificos que norteiam
este ramo de Direito.

Face ao exposto, através do presente estudo, propomo-nos analisar em que termos 0s
principais aspectos da arbitragem administrativa se encontram regulados, a fim de aferir da
suficiéncia ou insuficiéncia dos mesmos, sugerindo-se propostas de disciplina de variados
aspetos ndo regulamentados ou regulamentados de forma insuficiente.

Para o efeito, analisaremos a previsdo sobre a arbitrabilidade subjetiva, ou seja, a
previsdo sobre as entidades que poderao celebrar convencdes de arbitragem neste dominio,
faremos uma andlise das matérias que constituem o &mbito material da arbitragem a fim de
concluirmos pela suficiéncia e adequabilidade da disposicdo que regula esta matéria, o art.
180° do Cddigo de Processo dos Tribunais Administrativo, indagaremos ainda sobre a
eventualidade de as arbitragens que contendamcom determinadas matérias correrem 0s seus
termos junto de um centro de arbitragem, criticamos a incongruéncia do regime em matéria
contratual e pré contratual, e, por fim, trataremos ainda de alguns aspetos fundamentais cuja
regulamentacdo em sede da lei de arbitragem voluntaria ndo se articula com os principios
inerentes ao Direito Administrativo. Referimo-nos a fundamentacdo e publicidade das
sentencas arbitrais.

Abordar-se-a ainda a necessidade de se definirem concretamente normas aplicaveis
as garantias e imparcialidade dos arbitros.

Por fim, analisaremos a matéria relativa a recorribilidade das sentencas arbitrais,
sendo absolutamente imprescindivel a regulamentacdo expressa desta matéria,
identificando-se algumas incongruéncias deste regime nos diversos diplomas disciplinadores
da arbitragem em matéria administrativa, sugerindo-se a alteracdo deste regime,
equacionando-se mesmo a necessidade de constituicdo de uma instancia de recurso arbitral,

no ambito de um ramo de direito prossecutor do interesse publico.
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2. ARBITRABILIDADE SUBJETIVA

A arbitrabilidade subjetiva refere-se a qualidade das partes, no caso particular do
Direito Administrativo a possibilidade de o Estado e demais entes publicos celebrarem
convengdes de arbitragem.

A questdo da arbitrabilidade subjetiva no que concerne aos litigios em que sejam
parte entes publicos encontra-se sobretudo vertidano art. 1°n®5 daLAV “O Estado e outras
pessoas colectivas de direito publico podem celebrar convengdes de arbitragem, na medida
em que para tanto estejam autorizados por lei ou se tais convencdes tiverem por objecto
litigios de direito privado.”

ImpGe-se aqui distinguir duas situagcdes. Numa primeira situacéo, o ente publico atua
em posicdo de paridade com os particulares, e nestes casos os litigios dai advenientes podem
ser submetidos a arbitragem nos mesmos termos em que o séo os litigios entre particulares:
€ 0 que se encontra previsto na parte final do preceito.

E uma segunda ocorre quando a Administragdo Publica atua nas suas vestes de “ius
imperium”, munida de poderes de autoridade. Neste caso as questdes emergentes das
relagdes que a Administracédo estabeleca com os particulares ou entre si, unicamente poderéo
ser submetidas ao juizo arbitral caso a lei assim o disponha. E, a contrario sensu, a situagio
prevista no segmento intermédio do preceito.

Nao obstante, a referida norma ndo presta qualquer esclarecimento no que diz
respeito a legitimidade para celebrar convencdes de arbitragem por parte das entidades
privadas no uso de poder publicos ou sobre a legitimidade das entidades publicas, no
contextode um litigio decorrente de uma relacéo interorgénica, submeterem-se a arbitragem.
Naturalmente, sera possivel concluir este propdsito em sentido positivo pela interpretacéo
articulada do art. 1°n°5 da LAV e do art. 180° do CPTA. No entanto tal solu¢do néo resulta

3 PATRIKIOS, Apostolos, L’arbitrage en matiére administrative, L.G.D.J., Paris: 1997 e HANOTIAU,
Bernard, L arbitrabilité, in recueil des cours, Académie de Droit International de La Haye, Kluwer law
international, The Hague: 2003, pp. e 45 e 46.
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expressamente da lei, pelo que uma potencial lei de arbitragem voluntaria administrativa,
deveria contemplar necessariamente o ambito de arbitrabilidade subjetiva.

Ainda a propdésito do ambito subjetivo de arbitrabilidade surgem as questdes de
multilateralidade ou de poligonalidade* de partes, sobretudo as situacGes em que existem
interesses contrapostos, os designados contrainteressados® 6.

O sistema multilateral suscita problemas que ndo se levantam em sede de tribunal
estadual.” No ambito da arbitragem, as partes assumem um papel fulcral no que concerne a
constituicdo do respectivo tribunal, uma vez que este resulta da nomeagdo por elas dos

arbitros que o compdem.8

4 ALMEIDA, Mério Aroso de, Tépicossobre o problema do &mbito subjectivo da arbitragemsobre relacdes
juridicas multilaterais ou poligonais de Direito Administrativo, V Congresso do Centro de Arbitragem
Comercial, Coimbra: Almedina, 2012, p. 213.

5 Serdo considerados contra interessados “0s titulares de interesses que poderdo ser afectados pela
procedénciada acao e que, no momento da respectiva propositura, se encontrem ja identificadosem funcio
da relac@o material em causa ou dos documentos contidos no processo administrativo”, sentido este ja
utilizado nos arts. 57° e 68°n°2 do CPTA.

6 O suporte conferido pela lei aos contra interessados “traduz por um lado, uma fungéo essencialmente
subjectiva, enquanto instrumento de garantiade acesso a justica e do direito a uma tutela jurisdicional efectiva
dos direitos e interesses legalmente protegidos dos administrados de ambito material,ambos conjugados com
a garantia dos principios adjectivos do contraditorio e da igualdade das partes (...) e “envolve, por outro lado,
preocupacdes de natureza objectiva, todas elas relacionadas com valores essenciais da ordem juridica, tal
como sucede com a maxima amplitude da eficacia subjectiva ou efeito Gtil da deciséo judicial(...), a unidade
do sistema juridico e um exercicio mais racional e efeiciente da funcéo jurisdicional dostribunais”, OTERO,
Paulo, Os Contra Interessados em Contencioso Administrativo: fundamento, funcdo e determinacéo do
universo em recurso contencioso de acto final de procedimento concursal, Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Rogério Soares, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 1075e ALMEIDA, Mério Aroso de, Manual de
Processo Administrativo, Coimbra: Almedina, p. 262.

7 Na verdade “é sobretudo na origem consensual da jurisdi¢cdo arbitral que se localiza a raiz das graves
dificuldades natransposicao da estrutura do multipartidismo do processo estadual para o arbitral. Todas as
situacdes de pluralidade de partes provocadas, quer origindria, quer superveniente, colidiram, no
procedimento arbitral, como fundamento consensual da jurisdi¢é@o arbitral. No processo arbitral, a imposicao
de uma instadncia a um terceiro, ao contrario do verificado no processo estadual, ndo pode ocorrer
independentemente da sua vontade, expressa anteriormente ou no momento da provocagao da intervencdo. Se
partirmos do paradigma de um litigio entre duas partes celebrantes de uma convencédo arbitral, uma instancia
arbitral que desencadeie entre estas s6 pode ser ampliada a terceiros, originaria ou sucessivamente, se estes
forem igualmente celebrantes da convencdo arbitral ou se, no momento da proposi¢do da acdo ou da
provocagdo superveniente da sua intervengdo, acordarem na sua sujei¢do a jurisdig¢do do tribunal arbitra I,
in SILVA ManuelBotelho da, Pluralidade de Partes em Arbitragens Voluntarias, Estudos em Homenagem a
Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago, 2002, p.512

8 Nas palavrasde Oppettit, a propésito da articulagdo entre os conceitos de arbitragem e terceiros, trata-se de
“duasnogdes aparentemente estranhasuma a outra”, OPPETTIT, Bruno, Théorie de L'Arbitrage Présentation
Génerale, RA, n°3, 1998, p. 433.

113


http://www.redp.uerj.br/

Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 18. Volume 25. Numero 2. Maio a agosto de 2024.
Periodico Quadrimestral da Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 109-137.
www.redp.uerj.br

(©MOM

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Se a pluralidade de partes for originaria, ndo se levantam particulares obstéculos,
muito embora de forma diferente da solugdo preconizada nos tribunais estaduais. VVejamos:
para que se verifiqgue um litisconsércio ou uma coligacdo ativa no ambito de um processo
civil bastard que os interesses em jogo se encontrem numa relacdo de conexdo ou
interdependéncia.

Mas no ambito do processo arbitral ja ndo se revela suficiente que se verifiqgue uma
conexdo entre as questdes, em virtude da natureza consensual do instituto em causa. Para
que a jurisdicdo arbitral se possa estender ao terceiro, € ainda necessario que este subscreva
também a convencéo de arbitragem. Entendemos, porém, que a adesao a convencao arbitral
podera ser concretizada expressa ou tacitamente, ocorrendo a adesdo técita sempre que o
terceiro intervenha na lide arbitral sem qualquer reserva.

Tudo isto € aplicavel em caso de pluralidade de partes, seja ela ativa ou passiva.

Porém, o problema relativo a pluralidade de partes agrava-se na situacdo dos
contrainteressados.

Para a regularidade do processo arbitral, € imprescindivel a aceitacdo e outorga do
compromisso arbitral pelos contrainteressados aquando da celebracdo do mesmo.®

Ndo obstante, a eventual ndo outorga do compromisso arbitral pelos
contrainteressados podera ser suprida posteriormente a constituicdo do tribunal arbitral
através de expressa adesao superveniente ao compromisso “a processar através do instituto
da intervencdo de terceiros, que tem que ser voluntaria e compreender a aceitacdo da
composicdo do tribunal arbitral e das regras processuais estabelecidas, dado que sé nessa
condicao é admissivel a intervencdo espontanea ou provocada de terceiros em arbitragens
em curso”.10

Tratando-se de litisconsdrcio necessario, pressuposto processual da apreciacdo do

meérito da causa, a intervencao de todos os contra interessados é conditio sine qua none da

9 Veja-se o que prescrevem os artigos 9°e 17°do Regulamento do CAAD: estes ressalvam a possibilidade da
intervencdo de terceiro em momento anterior ao da constituicdo do tribunal arbitral.

10 TELES, Miguel Galvao, Addition of Parties: a vacum left by the Model Law in need of internationally
approved Rules, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo — Associagdo Portuguesa de
arbitragem, ano 2010, pp. 45 e segs, apud ALMEIDA, Mério Aroso de Topicos sobre o problema do ambito
subjectivo da arbitragem sobre relacgdes juridicas multilaterais ou poligonais de Direito Administrativo, V
Congresso do Centro de Arbitragem Comercial, Coimbra: Almedina, 2012, p. 219.
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apreciacdo do mérito da causa. Note-se a exigéncia estabelecida nesse sentido pelo art. 180°
n°®2 do CPTA.

Repare-se que ndo nos encontramos perante uma insusceptibilidade de determinada
questéo ser objeto de arbitragem: ndo se trata de uma delimitacdo objetiva da arbitragem,
mas de uma ilegitimidade processual, o que conduzira, naturalmente, a impossibilidade de a
questdo ser apreciada pela instancia jurisdicional.

Verificando-se litisconsorcio voluntario passivo, a legitimidade passiva diz respeito
as partes principais e aos contra interessados, pelo que tal pressuposto processual s6 se
encontrara verificado se 0s contra interessados aceitarem a jurisdicdo do tribunal arbitral.

E Obvia a razdo de ser do caracter voluntéario da convencio de arbitragem: como
contrato que é, s6 vincula os contraentes, ndo podendo alguém ser submetido aos seus efeitos
sem prévia ou concomitante anuéncia nesse sentido.

A segunda questdo colocada a propdsito dos contrainteressados, relaciona-se com o
principio daigualdade de armas no processo arbitral. Dele decorrem as seguintes ilagdes: 0s
contra interessados tém de estar em posicdo igualitaria relativamente as restantes partes; no
caso de tribunal arbitral plural, e ndo havendo acordo quanto a designacdo dos arbitros, a
escolha devera ser cometida ao tribunal estadual; na auséncia de concordancia entre as partes
quanto a fixacdo dos tramites do processo, estes deverdo ser fixados pelos arbitros.'!

A jurisprudéncia norte-americana é adepta de uma concecdo mais radical,
socorrendo-se da aplicacao do instituto “Vouching in”. Este representa uma derrogacgéo ao
principio da autonomia privada, permitindo que o demandado notifique o terceiro, para lhe
dar conhecimento que contra ele foi proposta uma acgéo e de que, sendo condenado, se foro
caso, exercera o direito de regresso contra ele. Em suma, neste sistema o terceiro podera
intervir no processo. No entanto, caso ndo o faca, ficard vinculado ao caso julgado: tal
consequéncia ocorrera independentemente do referido terceiro ter subscrito ou ndo a

convencdo arbitral.1?

11 Neste sentido, ALMEIDA, MARIO Aroso de Tdpicos sobre o problema do &mbito subjectivo da arbitragem
sobre relagdes juridicas multilaterais ou poligonais de Direito Administrativo, V congresso do Centro de
Arbitragem Comercial, Coimbra: Almedina, 2012, p.215.

12 Cfr. BORGES, Carla Gongalves, Pluralidade de Partes e Intervencao de terceiros na arbitragem, Themis,
ano VII, Lisboa: 2006, p. 121.

115


http://www.redp.uerj.br/

Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 18. Volume 25. Numero 2. Maio a agosto de 2024.
Periodico Quadrimestral da Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 109-137.
www.redp.uerj.br

(©MOM

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Parece-nos que se trata de um mecanismo que desvirtua a esséncia consensual da
arbitragem. Constitui um expediente similar a intervencdo principal acessoria e provocada
de terceiros do Processo Civil (arts. 329 n° 1 e 330° do CPC) cuja aplicacdo ao processo
arbitral se ndo recomenda. Alids, a aplicacdo integral dos mecanismos e preceitos do
processo civil ao processo arbitral ndo é detodo defensavel, desde logo por estes nem sempre
se coadunarem com a natureza juridica da arbitragem.13/14

A Unica disposicdo aplicavel nesta matéria em sede de arbitragem administrativa € o
art. 180° n2 do CPTA, a qual dispde que “quando existam contrainteressados, a
regularidade da constituicdo de tribunal arbitral depende da sua situacdo do compromisso
arbitral”, o que revela uma regulagdo muito parca.

Desde logo, a norma apenas prevé a possibilidade de intervencdo dos
contrainteressados no contexto de um compromisso arbitral, no entanto esta situacdo néo
esgota as modalidades de convencdo de arbitragem, sendo o0 preceito omisso quanto a
respetiva aplicacdo no caso de clausula compromissoria.

Por outro lado, reclama-se uma solucdo legal expressa no que aos direitos e deveres
dos contrainteressados diz respeito, designadamente o direito de nomear os arbitros
conjuntamente com o demandado e se a intervencdo for posterior a constituicdo do tribunal
arbitral a necessidade de estes anuirem as regras de constituicao e funcionamento dotribunal

arbitral, sob pena de obstarem ao prosseguimento do mesmo.1®

13 A “transposi¢do absoluta e total do instituto do “Vouchingin’para o processo arbitral, sem uma adaptagio
a sua origem consensual, implica uma derrogagao do principio da autonomia privada como legitimador do
poderdo arbitro. Para o “Vouchee” a jusrisdi¢do arbitral torna-se tdo imperativa como a estadual”, SILVA,
Manuel Botelho da, Pluralidade de Partes em Arbitragens Voluntarias, in Estudos em Homenagem a
Professora Doutora Isabel Magalhdes Colaco, vol. I1, Coimbra: 1999, p. 536.
14 Neste sentido BORGES, Carla Gongalves, Pluralidade de Partes e Intervencao de terceirosna arbitragem,
Themis, ano VII, Lisboa: 2006, p. 121 “N&o podemos concordar com a aplicagio generalizada, sem qualquer
restricdo, de institutos semelhantes aos utilizados nos processos civis estaduais, como a intervencdo
provocada de terceiros(...) ndo se justifica, sob pena de pdr em causa a fonte de legitimacgéo da jurisdigio
arbitral, que um terceiro interessado numa agao a decorrer num tribunal arbitral, constituido a margem da
sua autonomia privada, possa sofrer as mesmas consequénciasinerentesa sua intervengdo ou inagdo,como
se de um processo a decorrer em tribunal se tratasse”.
15 A este propdsito, vide, Arbitragem Administrativa: Uma proposta, Coord. Tiago Serrdo, Almedina, 2019,
pp. 66-68.
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3. ARBITRABILIDADE OBJETIVA - CRITERIO

O art. 180° do CPTA define o elenco de matérias arbitraveis no dominio jus
administrativo.16

Anteriormente a 2015 discutia-se qual seria critério de arbitrabilidade norteador
desta norma, tendo sido primariamente defendido o critério da disponibilidade, de acordo
com o qual, os litigios referentes a apreciacdo de validade do ato administrativo, ndo
poderiam deixar de se encontrarem subtraidos a jurisdicdo arbitral por contenderem com
direitos indisponiveis.

Tal critério revelava alguma incongruéncia, pois, de acordo com o mesmo, a
validade dos atos administrativos seria uma matéria subtraida ao foro arbitral, no entanto,
permitia-se a apreciacdo arbitral da validade dos atos pré -contratuais. Por outro lado, a
apreciacdo da validade dos atos administrativos em matéria tributaria ja era amplamente
permitida, pelo que ndo se compreendia a solucdo inconsistente, fornecida pela lei.

ComalLAV de2011 o critério dearbitrabilidade passou a ser o dapatrimonialidade,
tendo-se chegado a conclusdéo que tal ndo se adequava igualmente a arbitragem
administrativa.

Com a alteragdo do CPTA em 2015 o legislador alargou o ambito objetivo de
arbitrabilidade, permitindo que os tribunais arbitrais apreciassem a validade de atos
administrativos, salvo disposicdo legal em contrario. N&o obstante, parece-nos que o critério
aplicavel é um critério legal por referéncia as relacdes juridico-administrativas.

Nao obstante, face ao claro alargamento do leque de matérias arbitraveis, urge a
necessidade de estabelecer um elenco claro e objetivo das matérias que possam ser
arbitraveis neste dominio.

A titulo de exemplo, foi alargada a competéncia dos tribunais arbitrais para

apreciacao de litigios que importem a apreciacdo davalidade de atos administrativos. Nao

16 VIEIRA, Pedro Siza, A arbitrabilidade de Direito publico em Portugal: um ponto de situacao, Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliagdo n°7, 2014, pp. 29-45 e RAMOS, Vasco Moura, Algumas
consideragdes sobre a arbitragem de litigios respeitantes a validade de atos administrativos (& luz do regime
resultante do CPTA), Arbitragem e Direito Publico, Coord. Carla Amado Gomes, Domingos Soares Farinho,
Ricardo Pedro, Lisboa, AAFDL, 2015, pp. 239-288.
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obstante, o art. 9° alinea b) da Constituicdo da Republica Portuguesa prevé o Estado
Portugués como guardido e defensor dos direitos, liberdades e garantias. Apesar de 0s
tribunais arbitrais desempenharem o exercicio da funcédo jurisdicional, parece-nos que o
controle davalidade de atos que contendamcom direitos, liberdades e garantias, néo poderéo

subtrair-se a esfera de jurisdicdo dos Tribunais Estaduais. De facto,

“as situacdes que, por contenderem com mais relevantes interesses
publicos oudizerem respeito a interessesindisponiveis dos particularesnas
suas relagbes com a Administracdo (maxime, direitos, liberdades e
garantias), deveriam ser reconhecidas como sendo objeto de uma reserva
constitucional da jurisdicdo do Estado e, como tais, vedadas a
arbitragem”.’

Somos do entendimento que ndo cabera aos tribunais arbitrais, a apreciacdo de atos
administrativos de natureza agressiva da esfera juridica do particular, que contendem com
Direitos, Liberdades, Garantias e Direitos analogos. Atentemos nos atos punitivos e
contraordenacionais. Face & importancia dos valores fundamentais subjacentes, o proprio
legislador lhes prestou acrescida importancia, reconhecendo o estatuto constitucional de
direitos procedimentais que lhes digam respeito. A pretericdo do direito de audiéncia prévia
nestas situacdes, correspondera a ofensa do contetido essencial de um Direito Fundamental,
nos termos do art. 269.°n° 3 da C.R.P. e 161°, alinea d) do CPA.

Também os atos administrativos feridos de vicio material de violacdo de lei,
consubstanciado na violagcdo de Direitos, Liberdades, Garantias e direitos analogos, deverdo
ser subtraidos a competéncia arbitral, pelas mesmas razdes, ja enunciadas.

Na mesma esteira, a apreciacdo da legalidade de atos administrativos nulos, que
representem a ofensa ao conteudo essencial de um Direito Fundamental, devera constituir
também uma reserva absoluta da judicatura Estadual.

Outras situagcdes podem ser elencadas a proposito da questdo da fundamentalidade

do direito objeto do ato administrativo.

17 ALMEIDA, Mario Aroso, “Sobre o ambito das matérias passiveis de arbitragem de direito administrativo
em Portugal”, in Estudos em Homenagem a Miguel Galvao Teles, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2012, p. 26.
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Face a jus fundamentalidade dos direitos objeto dos litigios 0s processos que
contendem com o contencioso eleitoral, o direito a eleger e a ser eleito, direito de sufragio,
direito de participacdo politica, entre outros, todo o processo desenrolar-se-4 escudado no
principio do Estado de Direito Democratico. Nos termos do art. 9° alinea b) da C.R.P., os
tribunais Estaduais deverdo ser os guardies da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais,
ndo sendo de se aceitar a derrogacdo da competéncia dos tribunais estaduais, nesta matéria.

A mesma argumentacdo aplica-se aos litigios que tenham como objeto imigracédo e
direito deasilo. A sua fundamentalidaderesultado art. 16° daC.R.P. que admite que “podera
haver outros direitos que se, assumirem o mesmo significado ético e axioldgico dos direitos
formalmente plasmados na Constituicdo, deverdo considerar-se também direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos™8

No ambito do Direito de asilo estdo em causa sujeitos com fundado receio de
perseguicao e ofensa grave de Direitos, Liberdades e Garantias, art. 33° n° 8 daC.R.P. Na
hipétese de recusa do Direito de asilo, colocam-se em evidéncia outros Direitos
Fundamentais com aquele conexionado, o Direito das criancas a protecdo do Estado, Direito
a Protecdo das vitimas de certos crimes, proibicdo dadiscriminacdo, Direito a liberdade de
expressdo, Direito a liberdade religiosa e, e Gltima instancia o Direito a Vida.1®

A tutela dos Direitos, Liberdades e Garantias, ndo podera deixar de pertencer aos
Tribunais Estaduais que “administram a justica em nome do povo”, incumbindo-lhes a
defesa, em Gltima instancia, da liberdade e dignidade dos cidadaos.

A propria Constitui¢do, no seu art. 20°n°5, impde “ao legislador ordinario um dever
especial de regulacdo dos procedimentos judiciais quando esteja em causa a defesa dos
direitos, liberdades e garantias pessoais”?°. Atendendo-se a relevancia e preocupacdo,
suscitada pela natureza fundamental de determinados direitos, a Constituicdo criou um
especial dever de regulamentacdo dos procedimentos judiciais que com aqueles contendam.

Entendemos que a lei Fundamental apenas se refere aos procedimentos judiciais que corram

18 GIL, Ana Rita. Imigracdo e Direitos Humanos. In: GIL, Ana Rita. Petrony, Lishoa, 2017, pp. 584 e 585.
19 ANA RITAGIL, op citp.p. 530 e ss.
20 ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, Coimbra,
Almedina. 2007, p. 369.
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0s seus tramites nos tribunais estaduais. No foro arbitral ndo existe qualquer procedimento
especifico para defesa de Direitos, Liberdades e Garantias. Tal incumbéncia ndo podera
deixar de ser atribuida a esfera estadual, que a concretizara através dos seus Tribunais.

Um outro argumento favoravel a necessidade imperiosa de subtracdo de
determinadas matérias fundamentais, da apreciacdo do foro arbitral, relaciona-se com o
principio dairrecorribilidade das decisdes arbitrais, aplicavel as arbitragens ad hoc.2! O art.
39° n°4 da LAYV prescreve que as decisfes arbitrais sO sdo suscetiveis de recurso para 0
tribunal estadual competente no caso de as partes expressamente preverem tal possibilidade
na convencgdo de arbitragem, e desde que o litigio ndo tenha sido decidido com base na
equidade ou por composigédo amigavel.22

Do ponto de vista garantistico a impossibilidade de reapreciacdo da decisdo arbitral
podera comprometer de forma grave a protecdo de direitos fundamentais dos cidad&os. Tal,
ndo se afigura razoavel. A Carta Universal dos Direitos do Homem de 10 de dezembro de
1948 consagra o direito de acesso aos tribunais, quando prevé no seu art. 8° que “toda a
pessoa tem direito a recurso efectivo para as jurisdicGes nacionais competentes contra 0s
actos que violem os Direitos Fundamentais reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei”.

A concretizacdo deste principio passara, necessariamente, pela restricdo de atos
administrativos que contendam com direitos fundamentais a competéncia dos tribunais
arbitrais.

Concluimos que a previsdo normativa do art. 180° al. ¢) do CPTA afigura-se

demasiado ampla. A sua interpretacéo literal poderia conduzir ao entendimento de que todo

21 A LAV esta conforme com o dispostono art. 181°n° 1 do CPTA, e € de aplicacao subsidiaria relativamente
a este Ultimo, com as necessarias adaptagoes.

22Defendemos que nao obstante, o principio da irrecorribilidade dasdecisdes arbitrais administrativas colide a
nosso ver diretamente com o principio de acesso ao Direito, por se verificar uma clara diferenca entre o
processo arbitral e o processo judicial, no que toca ao acesso ao Direito, mais concretamente no que se refere
ao principio do duplo grau de jurisdicdo. Referimo-nos a vertente da violagdo do principio da igualdade de
armas, atentatorio de direitos, liberdades e garantias. A aplicacdo estrita do principio da irrecorribilidade
previsto no art. 39° n° 4 da LAV entra a nosso ver numa rota de colisio com o principio da prossecucao do
interesse pUblico e da protecdo dos direitos e interesses dos cidadaos, previsto no art. 4° do CPA.

Nao nos parece que a regra da irrecorribilidade deva ser aplicada a arbitragem administrativa, por ter a
Administragcdo como limite e fim da sua atuacédo o interesse publico, sobre o qualnédo tem poder de disposicao.
Sem prejuizo do enunciado, importa ainda referir que o principio de acesso ao Direito e aos Tribunais, ART.
20° DA C.R.P. plasmado na Constituicdo, ndo pode aqui ser preterido, sob pena de inconstitucionalidade.
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e qualquer ato administrativo é arbitravel. No entanto, ndo podemos ignorar que alguns atos
administrativos incidem sobre direitos a natureza essencial e fundamental. O Estado nédo
podera demitir-se da tarefa de tutela daqueles direitos, transferindo totalmente essa
competéncia para a jurisdicdo arbitral. N&o é possivel conceber a prossecucdo do interesse
publico e a tutela dos direitos fundamentais sem a intervencao do Estado.

Em suma, parece-nos que o art. 180° do CPTA ndo prevé algumas questfes que
contendem com relag6es juridico administrativas e que devem ficar no &mbito da respetiva
arbitrabilidade e outras, por contraposicao, que embora se enquadrem no conceito de relacéo
juridico administrativa, em nosso entender deveriam excluir-se da jurisdicéo arbitral.

Entendemos, por conseguinte, que uma eventual lei de arbitragem administrativa, na
disposicao que se refira ao ambito material de arbitrabilidade devera conter uma definicéo
positiva e uma definicdo negativa de jurisdicdo arbitral, a semelhanca do ocorre nos
processos judiciais, enquadrando-se na mesma um elenco substancial de material
enquadraveis no foro arbitral e excluindo-se da jurisdi¢cdo outras, que designadamente,
contendam com direitos, liberdades e garantias. Ndo obstante, referimo-nos a um elenco
exemplificativo, pelo que se enquadrardo necessariamente no ambito da justica arbitral
outras matérias respeitantes a relagcdes juridico administrativas e excluir-se-d0 outras nao
previstas na referida lei. Ndo obstante, seria imperiosa a consagracdo do critério da
fundamentalidade no contexto da definicdo negativa.

Neste sentido acompanhamos a proposta de lei de arbitragem administrativa,
formulada pelo Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos Advogados, a qual, identifica
algumas matérias arbitraveis, ndo previstas expressamente no art. 180° do CPTA e
relativamente as quais revelar-se-ia vantajosa a respetiva previsdo?s:

- De apreciacdo da validade de normas administrativas. Embora ja exista esta
possibilidade por exemplo no que contende a intervencdo de comissdes arbitrais para a
resolucdo de litigios relacionados com a aplicacdo de regulamentos municipais em matérias

urbanisticas (art. 118° do RJUE), tal questdo n&o se revela claramente prevista;

23 SERRAO, Tiago, CARVALHO, Ana Celeste, PINTO MONTEIRO, Ant6nio Pedro, BRITO, David Pratas,
COIMBRA, José Duarte, CALDEIRA, Marco, PEDRO, Ricardo, SERRAO, Tiago, Arbitragem
Administrativa: Uma proposta, Coord. Tiago Serrdo, Coimbra, Almedina, 2019. PP.41-47.
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- A apreciacdo da validade de normas relativas a formacdo de contratos, esta

possibilidade ja era conferida aos arbitros, designadamente na possibilidade incidental de
apreciacao davalidade de normas contidas nos cadernos de encargos mas tal situacdo devera
ficar expressamente contemplada.

- A eventual introducdo de outras mateérias referentes a formas publicas e privadas
de protecdo social, em consonancia com a criagdo dos juizos sociais nos Tribunais

Administrativos.

4. RESERVA DE JURISDICAO RELATIVA A CENTROS DE
ARBITRAGEM INSTITUCIONALIZADA

A arbitragem institucionalizada, como o préprio nomen indica, pressupde a
existéncia deuma instituicao especializada — de carater permanente — regida por regulamento
proprio aplicavel ao processo arbitral. Estas institui¢des direcionadas para a condugéo dos
processos arbitrais dirimem as questdes relativas a constituicdo e funcionamento do tribunal
arbitral, v.g. a nomeacédo dos arbitros e toda a logistica do tribunal. As referidas instituicdes
dispdem de meios técnicos e humanos adequados para o desenvolvimento do processo
arbitral, procedendo mesmo a citacdo dos demandados e notificacdo das decisdes arbitrais?4.

Esta modalidade de arbitragem desenvolve-se dentro de uma estrutura fisica
especializada com carater permanente, com uma organica especifica e regulamentacao
prépria que se aplica ao processo arbitral. Intervém, normalmente, para suprir a falta de
acordo das partes na designacao dos arbitros, bem como na prestacdo de apoio logistico ao
desenvolvimento do processo, recebendo pelos servigos prestados o pagamento de uma taxa

variavel, de acordo com o valor da causa?®, a efetivar pelas partes.2®

24 Sobre esta matéria, ver por todos PACHECO DE AMORIM, Jodao, e SOARES, Barbara, “Algumas
consideracdes em torno dos Centros de Arbitragem Voluntaria institucionalizada e dos respetivos
regulamentos arbitrais” in FONSECA, lsabel Celeste M. (coord.), A arbitragem administrativa e tributaria:
Problemas e desafios, Coimbra: Almedina, 2013, pp. 91-107.
25 E o grau de complexidade .
26 CORTEZ, Francisco. 4 arbitragem voluntdria em Portugal. Dos “ricos homens” aos tribunais privado, in
o Direito, 1992, Lisboa: p.367.
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A criacdo decentros dearbitragem para matérias administrativas é pela primeira vez
admitidaem 2004, com a entradaem vigor do CPTA. Estabelecendo o artigo 187° doreferido
diploma que “o Estado pode, nos termos da lei, autorizar a instalacdo de centros de
arbitragem permanentes destinados a composicdo de litigios no ambito das seguintes
matérias: contratos, responsabilidade civil da Administracdo, funcionalismo publico,
sistemas publicos de protec¢ao social e urbanismo”.

O recurso a arbitragem institucionalizada justifica-se em larga medida porque os
centros de arbitragem, sobretudo em matéria administrativa funcionam subordinados a um
regulamento disciplinador dos termos do processo arbitral e valores econdémicos associados
ao mesmo, contendo mesmo um regulamento aplicavel em sede de estatuto dos arbitros,
incluindo os respetivos deveres e garantias de imparcialidade relativamente aos mesmos.
Toda atramitacdo do processo arbitral é controlado pelo centro de arbitragem, mesmo numa
fase prévia a constituicdo do tribunal arbitral, aquando da celebracdo da convencdo de
arbitragem, oferecendo a possibilidade de designacdo dos arbitros através de uma lista da
qual fazem parte juristas com conhecimento especializado e e competéncias demonstradas
em determinadas matérias. Em suma, “ a arbitragem institucionalizada contribui para a
estabilidade da arbitragem, acumulacéo de conhecimento, seguranca juridica”.2’

Os tribunais arbitrais tém a sua existéncia garantida na Constituicdo da Republica
Portuguesa e uma vez que, a semelhanca dos tribunais judiciais, desempenham a funcéo
jurisdicional deverédo subordinar-se a todos os principios que enformam o Estado de Direito
Democrético, desde logo principio da separacdo de poderes, imparcialidade, igualdade,
confidencialidade e transparéncia. Ora, tais principios séo de verificacdo mais evidente nas
arbitragens que decorrem o0s seus termos sob um centro de arbitragem, desde logo por
exemplo pela existéncia de regulamentos aplicaveis em sede de direitos e deveres dos

arbitros, pela existéncia de representantes de entidades publicas em matéria da justica em

27 PEDRO, Ricardo, Questdes relativas a institucionalizacdo da arbitragem administrativa: um puzzle em
construcdo,um palimpsesto orsomethingdifferent?, Aarbitragem Administrativa em debate: problemas gerais
e arbitragem no a&mbito do cédigo doscontratos plblicos, coord. Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro, Lisboa,
AAFDL, 2023, P. 32.
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alguns 6rgdos dos centros e nos processos de nomeacdo dos arbitros.?® A preferéncia pela
arbitragem institucionalizada pode ainda justificar-se em funcéo da eventual criacdo de uma
instancia recursal arbitral, da qual falaremos adiante.

Considerando as vantagens enunciadas e para efetivacdo das mesmas, relativamente
ao funcionamento de uma arbitragem junto de um centro de arbitragem institucionalizada,
somos da opinido que o legislador numa eventual lei de arbitragem administrativa devera,
pelo menos, reservar a resolucdo de determinados diferendos, relacionados com
determinadas matérias aos centros de arbitragem institucionalizada, a semelhanca do que
acontece no Direito Tributario com a apreciacdo da legalidade dos atos de autoridade. Sé
através desta forma conseguiriamos alcangar as garantias de independéncia, imparcialidade,
igualdade, publicidade e transparéncia exigiveis numa arbitragem de Direito Publico.

Por outro lado, a seguranga do publico neste mecanismo de resolucdo de litigios
sairia altamente reforcada, face a existéncia de um regulamento disciplinador do processo
de nomeacdo dos arbitros, da organizacdo e funcionamento institucional do Tribunal e dos
direitos e deveres dos arbitros.

Assim, parece-nos que a semelhanca do que sucede com a arbitragem tributéria, a
resolucdo de questbes atinentes a relacbes juridico administrativa no contexto arbitral,
deveria incumbir a centros de arbitragem institucionalizada.

Sem prejuizo, a ndo se atribuir todo o contencioso administrativo aos centros de
arbitragem institucionalizada, parece-nos que existem matérias que atendendo a respetiva
natureza juridica ndo podem deixar de se encontrar atribuidas aqueles tribunais maxime,
questdes relacionadas com o contencioso pré contratual, até pela preferéncia ja demonstrada
pelo legislador que estas matérias se encontrem adjudicas a arbitragem institucionalizada e

apreciacdo da legalidade de atos administrativos.2°

28 A este propésito cfr. PEDRO, Ricardo, Questdes relativasa institucionalizacdo da arbitragem administrativa:
um puzzle em construgdo, um palimpsesto or something different?, A arbitragem Administrativa em debate:
problemas gerais e arbitragem no ambito do cédigo dos contratos publicos, coord. Carla Amado Gomes,
Ricardo Pedro, Lisboa, AAFDL, 2023, P. 35 e 36.

29 Neste sentido, ALMEIDA, Mario Aroso, Arbitragem de Direito Administrativo: reflexao geral, A arbitragem
Administrativa em debate: problemasgerais e arbitragem no ambito do cédigo dos contratos publicos, coord.
Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro, Lisboa, AAFDL, 2023, P. 27..
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5. A DIFICULDADE DE ARTICULACAO ENTRE DIVERSOS
DIPLOMAS DE ARBITRAGEM EM MATERIA CONTRATUAL

Outra das matérias que reclama uma regulacdo uniforme diz respeito ao contencioso
pré contratual. 303!

No que a esta matéria diz respeito, estabelece o art. 180° n°3 que “a impugnacéo de
atos administrativos relativos a formacéo de contratos pode ser objeto de arbitragem,
mediante previsdo no programa do procedimento do modo de constituicdo do tribunal
arbitral e do regime processual a aplicar” acrescentando que se estiver em causa a formagao
de algum dos contratos previstos no art. 100° deve ser estabelecido, em consonancia, 0
regime de urgéncia.

Existe uma dificuldade de compatibilizacdo entre o regime da arbitragem pré -
contratual, previsto no Codigo do Processo dos Tribunais Administrativos, e o estabelecido
pelo Cddigo dos Contratos Publicos.

Embora esta incongruéncia tenha sido atenuada em virtude da alteracdo do CPTA
em 2019, persistem ainda algumas incompatibilidades.

Antes da alteracdo do CPTA em 2019 verificava-se uma verdadeira desarmonia
entre as solucGes vigentes nos dois diplomas a propésito da matéria contratual.

A primeira inconsisténcia normativa referia-se, por um lado a preferéncia do
legislador do Codigo dos Contratos Publicos pela arbitragem institucionalizada e por outro,
a ndo exclusdo dapossibilidade de recurso a arbitragem ad hoc nesta matéria, no art. 180°
n°3 do CPTA.32 A norma do Cdédigo dos Contratos Publicos revela um favoritismo do
legislador pela arbitragem institucionalizada, havendo mesmo um dever de fundamentagéo

acrescido no caso de se optar pela arbitragem ad hoc, nos termos do art. 476° n°3 do CCP

30 A este propdsito, CALDEIRA, Marco, SERRAO, Tiago, As arbitragens pré contratuais no Direito
Administrativo Portugués: entre a novidadee o risco de inefetividade, Arbitragem em Direito Publico, coord.
Carla Amado Gomes, Domingos Soares Farinho e Ricardo Pedro, Lisboa, AAFDL, 2015, PP. 289 A 329.

31 A este propésito cfr. BRAVO, Barbara Magalhdes, Brief notes on arbitrability in precontractual litigation.
PoLar: Portuguese Law Review,2020 pp. 1-18

32 SERRAO, Tiago, Consideracdes sumérias sobre a arbitragem no CCP revisto, Revista de direito
administrativo, Vol. 1, No. 1, Lisboa, Almedina, 2018, pp., 93-97
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(CAAD) o que se compreende por um lado, pelas vantagens que se encontram inerentes a
esta modalidade de arbitragem, ja analisadas anteriormente.

O recurso aarbitragem ad hoc no dominio do contencioso pré contratual apenas sera
admitido nas situacOes elencadas no n°® 3 do art. 476° do CCP, ou seja, quando: a) a
complexidade da questdo ou o valor do procedimento o aconselhe, b) ndo existam centros
institucionalizados na matéria, ¢) o procedimento arbitral em centro de arbitragem
institucionalizado ndo se conforme com o regime de urgéncia do contencioso pré contratual,
d) a utilizacdo de arbitragem institucionalizada teria custo mais elevado para entidades
adjudicantes. Para alem da verificagdo de uma das condicdes referidas acresce a obrigacdo
para a entidade adjudicante de efetuar uma avaliacdo dos custos da opcao pela arbitragem
ad hoc.

Outra manifestacdo da desarmonia entre os dois diplomas prendia-se com o facto de
o0 art. 180° n°3 do CPTA estabelecer uma preferéncia pela arbitragem voluntaria nesta
matéria, enquanto o CCP, no seu art. 476°, previa uma “arbitragem” for¢ada no sentido de
um cerceamento da autonomia da vontade do co contratante, fazendo depender apenas da
vontade da entidade adjudicante a submissdo do litigio a arbitragem, vontade esta que se
impde inelutavelmente na esfera juridica do co contratante, tendo este tomado a decisdo de
contratar. Entende-se que ndo se trata de uma arbitragem necessaria, uma vez que as partes
tem sempre na sua esfera de decisdo o poder de ndo submeter-se ao juizo arbitral, através da
ndo decisdo de contratar, no entanto, ndo podemos olvidar que se trata de um amplo
cerceamento da autonomia davontade, caraterizadora do instituto da arbitragem, verifica-se
uma “arbitragem forcada”.3334

Nao estamos perante uma arbitragem necessaria, pois nao se encontra imposta pela
lei, no entanto também ndo podemos que estamos perante uma arbitragem, voluntaria, pois
apenas assume este estatuto para a entidade adjudicante. O interessado em contratar devera

ser sujeito a todas as condicgdes estabelecidas.

33 A este prop6sito, QUADRQOS, Fausto, Arbitragem “necessdaria”, “obrigatéria”, “for¢ada”: breve nétula
sobre a interpretacdo do artigo 182° do CPTA, in Estudos em Homenagem a Miguel Galvao Teles, I,
(Coimbra: Almedina, 2012), at p.257.

34 Neste sentido SILVEIRA, Jodo Tiago, A arbitragem e o artigo 476° na Revisdo do Cédigo dos Contratos
Publicos, Revista de Direito Administrativo, n°1, janeiro-abril, 2018, p.61

126


http://www.redp.uerj.br/

Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 18. Volume 25. Numero 2. Maio a agosto de 2024.
Periodico Quadrimestral da Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 109-137.
www.redp.uerj.br

(©MOM

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

N&o podemos aferir da arbitragem como sendo voluntéria ou necessaria em funcao
daopcédo doco-contratante em contratar ou ndo. SO preenche o ambito subjetivo de aplicacao
danorma aqueles que decidirem contratar, e, por conseguinte, participam do procedimento.3®

Poder-se-ia considerar que estamos perante uma arbitragem semi-necessaria ou
forcada, imposta por forca da vontade da entidade adjudicante que goza de um direito
potestativo de impor a arbitragem administrativa a contraparte.

Por fim, a regra dairrecorribilidade das sentencas arbitrais. Decorria do art. 185° -A
do CPTA em articulagdo com o art. 39° n°4 e 46° n°1 da LAV que as sentengas arbitrais séo
irrecorriveis, salvo disposicdo legal em contrario, a regra geral da irrecorribilidade das
sentencas arbitrais, invertida no CCP, o qual passou a prever o recurso para O TCA dos
litigios em matéria contratual com valor superior a 500 000€.

Com a alteracdo ao CPTA de 2019, o legislador tentou corrigir algumas
incongruéncias, remetendo para o CCP (art. 180° n°3 do CPTA) a regulacdo da impugnacao
de atos relativos a formacao dos contratos, previstos no art. 100 do CPTA.

Na&o obstante subsistem algumas incongruéncias, sendo vejamos, passou-se a prever
no CPTA apossibilidade de recurso para o tribunal administrativo competente com efeito
meramente devolutivo, se essa possibilidade tiver sido salvaguardada pela entidade
adjudicante nas pecas do procedimento ou declarada por algum dos concorrentes ou
candidatos nas respetivas propostas ou candidatura, quando esteja em causa uma
impugnacdo de atos relativos a formagcdo de um dos contratos previstos no art. 100° do
CPTA. Nos contratos fora deste ambito apenas cabera recurso nos litigios de valor superior

a 500 000€. Trata-se de um tratamento indiferenciado injustificado.

6. FUNDAMENTACAO DAS DECISOES ARBITRAIS

A matéria da fundamentacao das sentengas arbitrais reveste acrescida importancia

no que se refere as sentengas arbitrais proferidas em matéria administrativa.

% Nesta esteira, CALDEIRA, Marco, A arbitragem no Cddigo dos Contratos Publicos, A arbitragem
Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no Ambito do Cédigo dos Contratos Publicos,
(coord. Carla Amado Gomes e Ricardo Pedro),Lisboa, AAFDL: 2018, pp., 277 -322
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Decorre do art. 205° da Constituicdo da Republica Portuguesa que “as decisdes
judiciais que ndo sejam de mero expediente sao fundamentadas na forma prevista na lei”.
Ora, tratando-se a arbitragem do exercicio da funcao jurisdicional, a referida disposi¢cdo ndo
podera deixar de aplicar-se ao instituto.

A concretizagdo dostermos da fundamentacao, cabera, de acordo com o legislador
Constituinte a lei ordinéria.

A fundamentacdo das decisbes arbitrais cumpre importantes desideratos,
designadamente contribui para uma maior legitimacdo das decisbes judiciais, um
autocontrolo dos 6rgdos judiciais, um reforco da confianca publica nos Tribunais,
permitindo-se desta forma para uma maior aceitagcdo e, por conseguinte, cumprimento das
decisdes por parte da comunidade. A ideia de pacificacdo social “é melhor conseguida se 0s
destinatarios da decisdo a puderem compreender e eventualmente a ela aderir”.36

A Unica norma referente a fundamentacao, em matéria de arbitragem € o art.
42,n°3 da LAV, a qual ndo define os parametros da fundamentacdo da sentenga arbitral.

O primeiro problema com que nos deparamos a este propdsito prende-se com a
possibilidade de as partes poderem dispensar por acordo, 0 que nos parece atentatorio do
dispositivo constitucional que prevé a necessidade de fundamentagdo das sentencas. Por
outro lado, ndo esquecamos que na arbitragem administrativa vigora a regra da
irrecorribilidade das sentencas, salvo estipulacdo em contrério, pelo que as partes poderdo,
simultaneamente, dispensar a fundamentacdo da sentenca e preverem a possibilidade de
recurso, ora sem fundamentacéo o recurso tornar-se-a inviavel.3’

Face a auséncia de regulamentacdo, ndo entendemos, contudo, que os termos da
fundamentacdo devam enquadrar-se totalmente na margem de conformacao do juiz arbitro.
Podemos sempre referir um conteudo minimo imprescindivel para cumprimento do dever,

alias ja oportunamente fixado em alguns acérdéos do Tribunal Constitucional.38

36 MEDEIROS, Rui, MACIEIRINHA, Tiago, Constituicdo Portuguesa Anotada, VVolume 111, Universidade
Catdlica Editora, p. 60.

37 Neste sentido, CARVALHO, Jorge Morais, O processo deliberativo e a fundamentagdo da sentenca arbitral,
o Direito, Ano 143° 1V, 2011, p.

38 Acordao do Tribunal Constitucional n® 77/2019, Processo n°® 1033/2018.
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Da leitura da sentenca arbitral deve ser possivel perceber os concretos fundamentos
de facto e de direito que conduziram & decisdo arbitral. E exigivel que o interessado conheca
0 iter cognoscitivo percorrido pelo decisor para a tomada daquela deciséo concreta, o qual
permite que as partes, por acordo, renuncie a esta, situacdo dubia do ponto de visita de
constitucionalidade, face a exigéncia prescrita pelo legislador Constituinte.

No dominio jus administrativo a fundamentacdo das sentencas assume imperiosa
importancia. Neste dominio deve existir uma total equiparacdo dos arbitros aos juizes dos
tribunais administrativos (arts. 94° do CPTA e 154 e 607 do CPC), devendo os &rbitros nos
litigios de direito administrativo fundamentar as suas decisdes nos mesmos termos em que
o fazem os juizes dos tribunais estaduais. A fundamentacgdo devera enunciar de forma clara
e objetiva os fundamentos de facto e de direito que conduziram aquela decisdo de forma a

se consiga perceber o iter percorrido pelo arbitro para chegar a decisdo concreta.3?

7. CRITERIOS DE DESIGNACAO DOS ARBITROS E GARANTIAS DE
IMPARCIALIDADE

Os critérios para designacdo dos arbitros nas arbitragens ad hoc encontram-se
previstos no art. 10° dalei de arbitragem voluntéaria. Efetivamente num Tribunal Singular a
escolha do arbitro cabera as partes na convencao de arbitragem ou posteriormente.

Na situacao de tribunal plural, cada uma das partes devera escolher igual nimero de
arbitros e, posteriormente, estes escolherdo um terceiro.

De acordo com o art. 9°da LAV a escolha devera apenas incidir sobre uma pessoa
capaz, independente e imparcial, sendo a norma omissa relativamente aos requisitos quanto
a formacédo, especializacdo e experiéncia.

Parece-nos que uma eventual lei de arbitragem administrativa deva prever com
maior exigéncia os requisitos de designacao dos arbitros que a LAV (art. 10°), sobretudo no

que contende com a formacdo dos mesmos, bem como relativamente a experiéncia

39 SERRAO, Tiago, CARVALHO, Ana Celeste, PINTO MONTEIRO, Ant6nio Pedro, BRITO, David Pratas,
COIMBRA, José Duarte, CALDEIRA, Marco, PEDRO, Ricardo, SERRAO, Tiago, Arbitragem
Administrativa: Uma proposta, Coord. Tiago Serrdo, Coimbra, Almedina, 2019. PP.77-79.
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profissional, garantindo um elevado grau de especializacdo dos mesmos, dadasas matérias
em questéo.

Por outro lado, deverd tentar salvaguardar-se a imparcialidade dos mesmos,
aplicando-se ndo sé os impedimentos previstos no art. 69° do CPA, como acautelando-se
situacOes de intervengdo de arbitros com uma relagdo proxima com as partes do litigio por
exemplo através da fixacdo de um periodo minimo detempo dentro qual determinada pessoa
ndo possa intervir como arbitro por designacdo sucessiva da mesma parte, evitando-se
situacdes de dependéncia financeira do arbitro relativamente a uma das partes.

Outra das medidas serd estabelecer-se o impedimento de determinada pessoa
desempenhar fungdes de arbitro no caso deter prestado servicos ou colaborado com qualquer

das partes.
8. RECURSO

No que contende com mateéria recursal, as decisoes arbitrais administrativas podem
ser impugnadas nos mesmos termos e com 0s mesmos fundamentos que uma decisao arbitral
de Direito Privado também pode ser. O que significa que caso as partes nada tenham dito
sobre 0 recurso na convencao de arbitragem, aquele siléncio é sinénimo de que as partes
prescindiram do seu direito de recurso. Em prol da celeridade processual, o siléncio das
partes ¢ equiparado a renuncia ao direito ao recurso da decisao arbitral. Nao obstante
algumas objecdes levantadas na doutrina no sentido de questionar se a possibilidade desta
renuncia nao deveria apenas residir na esfera de poder dos particulares, o principio da
irrenunciabilidade ao direito de recurso ¢, portanto, aplicavel ao processo arbitral de Direito
Administrativo (artigo 46.0, n.o 1).

A regra da irrecorribilidade baseia-se na ideia de que as partes, ao recorrerem a
arbitragem como meio de resolucédo alternativa de litigios, e podendo escolher o juiz arbitro,
renunciam a justica dos tribunais estaduais, optando por submeter a uma outra jurisdicdo —

a arbitral — a resolucéo do litigio.
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Neste sentido, o principio da irrecorribilidade das decisdes arbitrais “afirma-se
coerente com esta ideia matricial da jurisdicdo arbitral como alternativa e paralela a
Jjurisdicdo estadual”.*0

Refere-se ainda que a arbitragem como meio alternativo de resolugéo de litigios «so6
se compreende na sua inteireza se e quando a possibilidade de “renuncia aos tribunais do
Estado” incluir a possibilidade de renuncia aos recursos ou o principio da
irrecorribilidade.”*?

Em ultimo caso, de acordo com o espirito da jurisdi¢do arbitral e em consonancia
com a enunciada corrente doutrinal, podera sempre ser equacionada a criacdo de uma
instancia de recurso arbitral. 42

Sem prejuizo do enunciado, importa ainda referir que o principio de acesso ao
Direito e aos Tribunais, plasmado na Constituicdo, ndo pode aqui ser preterido, sob pena de
inconstitucionalidade.

O direito de acesso aos tribunais encontra-se previsto no art. 20°daC.R.P., enquanto
direito fundamental dos cidaddos. O principio impde que “ninguém pode ser privado de
levar a sua causa (...) a apreciacdo de um tribunal, pelo menos como ultimo recurso”.*3

O referido direito consubstancia-se, sobretudo, no direito de acdo dos particulares,
de forma a tutelar os respectivos direitos e no direito de aqueles obterem uma decisdo
equitativa num prazo razoavel.

A Carta Universal dos Direitos do Homem de 10 de dezembro de 1948 também

consagra o direito de acesso aos tribunais, quando prevé no seu art. 8° que “toda a pessoa

40 GONGALVES, Pedro, in “Administracdo publica e arbitragem — em especial, o principio geral da
irrecorribilidade de sentengas arbitrais” in Estudos em homenagem a Antonio Barbosa de Melo, ob. cit., p.
794.

41 |bidem.

42 Como refere Manuel Pereira Barrocas“as partestém a liberdade de acordar a constitui¢do de um segundo
tribunal arbitral para conhecer, emvia de recurso, da sentenga proferida por um primeiro tribunal arbitral
que tenha conhecido em primeira instancia do litigio”, preterindo deste modo ao tribunal estadual enquanto
instdncia de recurso, BARROCAS, ManuelPereira, Manual de Arbitragem, Coimbra, Almedina, 2010, p. 509
e no mesmo sentido COSTA E SILVA, Paula,ROA, 1996,p.203, apud BARROCAS, ManuelPereira, Manual
de Arbitragem, Coimbra: Almedina, 2010, p. 509.

43 MOREIRA, Vital, CANOTILHO, J. J. Gomes, Constituicdo da Republica Portuguesa — Anotada -Volume
I (Artigos 1.°a 107.9), 42 Ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 408-409
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tem direito a recurso efectivo para as jurisdicbes nacionais competentes contra 0s actos que
violem os Direitos Fundamentais reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei”.

Ora, o art. 39°n°4 daLAV colide com o aludido principio sobretudono que concerne
ao direito de obtengdo de um processo equitativo. Esta nocdo remete-nos imediatamente para

a ideia de igualdade de armas:

“com proibigdo de todas as discriminagdes ou diferencas de tratamento
arbitrarias; (...) o direito de defesa e o direito ao contraditorio traduzido
fundamentalmente na possibilidade de cada uma das partes invocar as
razdes de facto e de direito, oferecer provas, controlar provas da outra
parte, pronunciar-se sobre o valor ¢ o resultado destas provas; (...) direito
a prazos razoaveis de acc¢do ou de recurso; (...) direito a fundamentacio
das decisodes; (...) direito a decisdo em tempo razoavel; (...) direito ao
conhecimento dos dados processuais; (...) direito a prova;(...) direito a
um processo orientado para a justiga material.”44

Também € verdade que ndo nos podemos cingir a este argumento para fundamentar
a irrecorribilidade dasdecisdes arbitrais administrativas. Defende-se, quer na doutrina, quer
na jurisprudéncia, que o direito de acesso aos tribunais e a tutela jurisdicional efetiva ndo
garante a possibilidade de recurso, isto é, 0 acesso ao duplo grau de jurisdigdo, a excecdo de
matéria penal.4>_46

N&o obstante, o principio da irrecorribilidade das decisfes arbitrais administrativas
colide a nosso ver diretamente com o principio de acesso ao Direito, por se verificar uma
clara diferenca entre o processo arbitral e o processo judicial, no que toca a0 acesso ao
Direito, mais concretamente no que se refere ao principio do duplo grau de jurisdicéo.
Referimo-nos agora a vertente da violagdo do principio da igualdade de armas, atentatério

de direitos, liberdades e garantias.*’

44 MOREIRA, Vital, CANOTILHO, J. J. Gomes, Constitui¢ao da Republica Portuguesa — Anotada -Volume
I (Artigos 1.°a 107.9), 42 Ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 415-416.

45 A este propésito cfr acorddos do Tribunal Constitucional 520/2007, processo, 386/07, de 16 de outubro e
processo 689/2005, processo 640/05, de 13 de dezembro.

46 Neste sentido FONSECA, Isabel Celeste, A Arbitrageme o Direito de Acesso aos Tribunais: suspeitas de
colisdo in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Horster, Coimbra: Almedina, 2012,
p. 49.

47 Na verdade, “O direito do acesso aos tribunaise a tutela jurisdicional efetiva, previstono n°® 1 do art® 20°
da CRP, inscreve-se no catalogo dos direitos, liberdades e garantias e ndo impde, tal como sustenta a
jurisprudéncia constitucional (Ac. 31/97 e 595/98) e a doutrina’,um duplo grau de jurisdi¢do, exceto em
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Pelo que devera a nosso ver o novo CPTA consagrar expressamente a possibilidade
de, pelo menos, um grau de recurso para as decisOes arbitrais administrativas, salvo
convencao em contrario.

A nosso ver, aaplicacdo direta e efetiva do principio do duplo grau de jurisdigdo ndo
pode ser restringida na jurisdicdo arbitral administrativa, sendo de se equacionar uma
segunda instancia arbitral, ndo se bulindo destaforma com a natureza voluntéria d o instituto.

Podemos equacionar a conceptualizacdo de uma segunda instancia arbitral*® no
contexto dos varios tipos de arbitragem. Ora se estivermos perante uma arbitragem
voluntéaria ad hoc, a ndo admissibilidade de recurso significara que as partes nao previram
expressamente essa possibilidade ou que o litigio foi decidido com recurso a equidade. Ora,
tendo as partes optado por uma arbitragem ad hoc, manifestaram a vontade de o litigio ser
dirimido por uma estrutura ndo institucionalizada que funciona subordinada a regras
préprias, definidas pelas partes na convencdo de arbitragem, pelo que a constituir-se uma
segunda instancia arbitral, nesta modalidade de arbitragem, teria que configurar-se
necessariamente como uma segunda instancia arbitral ad hoc, ainda que ndo superior a
instancia que proferiu a decisdo, ndo podendo necessariamente designar-se de instancia
recursal.

J& no que contende com a arbitragem institucionalizada, ndo se vislumbram
dificuldades de constituicdo de uma segunda instancia. E concebivel a constituicdo de uma
hierarquia arbitral no contexto de um centro de arbitragem institucionalizada.

Finalmente, no que respeita a arbitragem necessaria a questdo coloca menores
desafios, uma vez que o recurso a arbitragem néo deriva da vontade das partes, resultando
antes daimposicdo de um ato legislativo, pelo que nestas situagdes a concretizacdo dodireito
de acesso ao direito e aos Tribunais podera ser equacionado atraves da criagdo de uma

segunda instancia arbitral para o efeito.

matéria penal (n° 1 do art® 32° da CRP) e, eventualmente,em matéria disciplinar e sancionatéria, bem como
nas situaces em que esse meio se tome uma 'garantia imprescindivel' de direitos, liberdades e garantias”,
Acorddo do Tribunal Constitucional n°376/2014, processo n® 414/214

48 A este propdsito cfr. CADILHA, Carlos Alberto, A implementacdo de uma segunda instancia arbitral, A
arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no Ambito do C6digo dos Contratos
Publicos, (coord. Carla Amado Gomes e Ricardo Pedro),Lisboa, AAFDL: 2018, pp. 99.
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9. CONSIDERACOES FINAIS

Face a analise da legislacdo vigente em matéria de arbitragem administrativa,
identificamos uma ampla dispersdo do seu regime juridico.

O quadro legal aplicavel revela ampla insuficiéncia de regulamentacéo, veiculando a
existéncia de lacunas e incongruéncias entre os diferentes regimes juridicos previstos sobre
a matéria.

Face as criticas apontadasrelativamente atodasas matérias elencadas, impde-se uma
tentativade superacdo dasmesmas, sugerindo-se a criacdo de um quadro normativo regulado
que auxiliara na credibilizacdo do instituto da arbitragem, em matéria administrativa

Sem prejuizo do que antecede, ndo se ambiciona que a eventual lei de arbitragem
administrativa regule na integra todos os aspetos da arbitragem voluntaria mas apenas
aqueles aspetos especificos que dada a natureza dos litigios em questdo, reclamam um

tratamento especial.
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