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Resumo

Este estudo analisa as razdes que obstam a eficicia da arbitragem no contencioso pré-
contratual em Portugal e, bem assim, as razdes pelas quais esta ndo produziu os resultados
esperados, designadamente por que nao se tornou uma verdadeira alternativa aos tribunais

estaduais para a resolugdo de litigios nestas matérias.

O estudo comeca com uma visao geral da arbitragem, analisando a sua origem, previsao
legal e conceitos. Em seguida, versa sobre a arbitragem no ambito do Direito
Administrativo, com destaque para a sua evolucdo, as disposi¢cdes legais e desafios

especificos com que se encontra confrontada.

No que diz respeito a arbitragem no contencioso pré-contratual, este estudo inclui uma
analise estatistica, por forma a que se compreendam as razoes para a sua escassa utilizagao.
Além disso, sao analisados os quadros legais estabelecidos pelos artigos 100.° e seguintes
do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos e pelo artigo 476.° do Codigo dos
Contratos Publicos, sendo uma importante parte desta investigagdo a andlise das

inconsisténcias entre esses dois regimes.

Para dar a volta aos desafios com que a arbitragem pré-contratual se encontra confrontada,
este estudo propoe varias solugdes. Entre elas, constam a revisdo do artigo 476.° do Codigo
dos Contratos Publicos e, bem assim, do regime juridico da arbitragem administrativa em
geral e no ambito do contencioso pré-contratual, previsto Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos. Outras das solugdes prende-se com a possibilidade de introducdo da
arbitragem necessaria para os litigios emergentes durante a formagdo do contrato e,

alternativamente, a criacdo de entidades administrativas especializadas.

A conclusao do presente estudo procura ser a de incentivar reformas legislativas adequadas
e uma abordagem legal unificada para a arbitragem administrativa no contencioso pré-
contratual, por forma a que esta se torne num verdadeiro mecanismo de resolucdo

alternativa de litigios em comparacao aos tribunais estaduais.

PALAVRAS-CHAVE: arbitragem, contencioso, pré-contratual, contratagdo publica.



Abstract

This study analyses the reasons that hinder the effectiveness of arbitration in pre-contractual
litigation in Portugal, as well as the reasons why it has not produced the expected results,
particularly why it has not become a real alternative to the state courts for the resolution of

disputes in these matters.

The study begins with an overview of arbitration, analysing its origins, legal framework and
key concepts. It then discusses arbitration in the context of administrative law, with a focus

on its evolution, legal provisions and the specific challenges it faces.

Regarding arbitration in pre-contractual litigation, this study includes a statistical analysis
to understand the reasons for its limited use. Additionally, it examines the legal frameworks
established by Articles 100 and onwards of the Code of Procedure in Administrative Courts
and by Article 476 of the Public Contracts Code, with a significant part of the research

dedicated to analyzing the inconsistencies between these two frameworks.

To overcome the challenges faced by pre-contractual arbitration, this study proposes several
solutions. Among them is the revision of Article 476 of the Public Contracts Code, as well
as the general legal frameworks for administrative arbitration and its application to pre-
contractual litigation, as provided in the Code of Procedure in Administrative Courts. Other
proposed solutions include the potential introduction of mandatory arbitration for disputes
arising during the formation of the contract and, alternatively, the creation of specialised

administrative bodies.

The conclusion of this study is to encourage appropriate legislative reforms and a unified
legal approach to administrative arbitration in pre-contractual litigation, so that it becomes

a genuine alternative dispute resolution mechanism compared to the courts.

KEYWORDS: arbitration, litigation, pre-contractual, public procurement.
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1. INTRODUCAO
I. Apresentacido do tema

Embora o recurso aos tribunais estaduais' continue a ser a principal forma de acesso a justica
em Portugal, sendo a consagracdo méxima do direito fundamental de acesso a justica®, a
verdade ¢ que o estado em que se encontram os tempos de decisdo nos tribunais estaduais tem
levado os Estados a procurar alternativas ao recurso aos tribunais estaduais®-*. Portugal tem
sido um Estado pioneiro na busca destas solucoes, tendo dado grande importancia ao
desenvolvimento dos mecanismos de resolugdo alternativa de litigios, designadamente da
arbitragem. Em outros paises, a resposta as dificuldades cada vez mais notorias dos tribunais
estaduais tem sido a de criagdo de entidades administrativas especializadas (veja-se o exemplo
da Alemanha, que tem camaras de adjudicacdo de contratos (Vergabekammer), que resolvem
também os litigios pré-contratuais relacionados com tais contratos), que t€ém tempos de

respostas mais reduzidos aos dos tribunais arbitrais®.

A arbitragem, enquanto mecanismo de resolucdo alternativa de litigios ¢, nos dias de hoje, um
importante mecanismo de alivio das pressdes exercidas sobre os tribunais estaduais e de busca
pela efetividade da justica, nas mais diversas areas do direito. O contencioso administrativo, a
semelhanca das demais areas do contencioso, tem também sido afetado pelos constrangimentos
que assolam a justica na atualidade. Assim, também o Direito Publico, designadamente o
Direito Administrativo, ndo se revelam imunes a necessidade de recurso a meios de resolugao
alternativa de litigios, nomeadamente a arbitragem. Porém, e “[d]Jurante muito tempo existiu
uma ideia de que as formas de resolucao alternativa de litigios seriam incompativeis com as
questdes administrativas, devido a indisponibilidade do interesse publico, & submissdo da

Administragdo Publica ao principio da legalidade e a relacdo de poder estabelecida entre o

! Para efeitos do presente estudo, a referéncia a “tribunais estaduais” diz respeito aos tribunais que integram a
fungdo jurisdicional do Estado.

2 Cfr. artigo 20.° da Constituigdo da Republica Portuguesa.

3 ALEXANDRA MARQUES, “A Arbitragem em Matéria Tributaria: enquadramento e tragos essenciais do regime do
Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro”, in Carla Amado Gomes, Domingos Soares Farinho, Ricardo Pedro,
(coord.), Arbitragem e Direito Publico, 1.* Edi¢ao, Lisboa, AAFDL Editora, reimpr. 2018, p. 363.

4 JOAO PACHECO DE AMORIM e BARBARA M. SOARES, “Algumas consideragdes em torno dos centros de arbitragem
voluntéria institucionalizada e dos respectivos regulamentos arbitrais”, in Isabel Celeste M. Fonseca (coord.), 4
Arbitragem Administrativa e Tributaria — Problemas e Desafios, 1.* edi¢do, Coimbra, Almedina, 2012, p. 92.

5> Sobre 0 tema vejam-se Notas sobre Procedimentos arbitrais adotadas pela United Nations Commission on
International Trade  Law, acessivel em https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/en/notes-on-organizing-arbitral-proceedings-2023.pdf, consultado a 12/02/2025.


https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/notes-on-organizing-arbitral-proceedings-2023.pdf
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/notes-on-organizing-arbitral-proceedings-2023.pdf

Estado e os particulares”®, questio que se encontra atualmente ultrapassada pelo

desenvolvimento da arbitragem administrativa.

Como se disse, Portugal ¢ um Estado pioneiro na busca e concretizagcdo dessas solucdes. Para
comprovar esta afirmacao, precisamos somente de olhar, a titulo de exemplo, para o regime
juridico da arbitragem tributaria, que entrou em vigor em 2011, através do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de janeiro (doravante, “Regime Juridico da Arbitragem Tributaria” ou
“RJAT”) e que fez da arbitragem tributdria pioneira ao nivel nacional, mas também a nivel

internacional, sendo o RJAT um regime juridico sem paralelo em outras jurisdigdes.

Na senda da evolucao da arbitragem em Portugal, a tltima década foi de intenso avango no que
respeita aos desenvolvimentos da arbitragem administrativa’. Esses desenvolvimentos,
impulsionados em parte pelo “frenesim doutrinario e jurisprudencial”®, foram e s3o visiveis
através das importantes alteragdes legislativas, como as introduzidas ao Codigo de Processo
nos Tribunais Administrativos (doravante, “CPTA”), designadamente as introduzidas pelo
Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro e pela Lei n.° 118/2019, de 17 de setembro e ao
Cdédigo dos Contratos Publicos (doravante, “CCP”), através do Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de
2 de outubro e do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, mas também pelas novidades
introduzidas pelo RJAT (que muitos entendem que criou um novo paradigma de arbitragem?).
Estes avancos verificados na arbitragem administrativa tém permitido constatar que nao vigora

ja, em Portugal, um monopdlio do Estado no que respeita aos litigios administrativos'’.

Além do intenso desenvolvimento legislativo, os ultimos anos tém sido também de marcado
labor doutrinario na matéria que nos ocupa: a arbitragem no contencioso pré-contratual, um

segmento proprio e especifico da arbitragem administrativa, que se refere a aplicacdo da

¢ DI0GO CALADO, “Os (outros) meios alternativos de resolugdo de litigios no CCP: uma primeira analise”, in Carla
Amado Gomes, Ricardo Pedro, Tiago Serrdo, Marco Caldeira, (coord.), Comentarios a Revisdo do Codigo dos
Contratos Publicos, 1.* Edi¢ao, Lisboa, AAFDL Editora, 2018, p. 993.

7 Ao ponto de a mesma ser considerada uma verdadeira alternativa ao exercicio da fungao jurisdicional pelo Estado,
assim RICARDO PEDRO, “Arbitragem institucional e centros de arbitragem de direito piblico”, in Carla Amado
Gomes, Domingos Soares Farinho, Ricardo Pedro, (coord.), Arbitragem e Direito Publico, 1.* Edigdo, Lisboa,
AAFDL Editora, reimpr. 2018, p. 80.

8 ANA CELESTE CARVALHO, ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, DAVID PRATAS BRITO, JOSE DUARTE COIMBRA,
MARCO CALDEIRA, RICARDO PEDRO e TIAGO SERRAO, Arbitragem Administrativa: Uma Proposta, Coimbra,
Almedina, 2019, p. 28.

® MARIO AROSO DE ALMEIDA ¢ CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, Comentdrio ao Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, 5. Edi¢do, Coimbra, Almedina, 2022, p. 1376.

10 MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Arbitragem e Tribunais Administrativos”, Revista Internacional de Arbitragem e
Conciliagdo, n.° 7,2014, p. 47.



arbitragem a litigios que emergem na fase prévia a celebragdo de um contrato publico. Deste
desenvolvimento tém resultado importantes celeumas, que procuraremos analisar e sobre as
quais tomaremos uma posi¢do. Tais celeumas, que tém na sua origem questdes pertinentes'' e
ainda sem resposta no ordenamento juridico portugués deverao, a nosso ver, dar lugar a uma
nova alteragdo legislativa que vise harmonizar as atuais previsoes legislativas em matéria de
arbitragem administrativa, designadamente as que se referem ao contencioso pré-contratual.
Através de tal alteragdo deve procurar-se também esclarecer as questdes que t€ém vindo a ser
erigidas pela doutrina e que obstam a maior utilizacdo e generalizagao da arbitragem no

contencioso pré-contratual 213,

E ainda de assinalar que, ndo obstante o esforgo legiferante que tem sido feito relativamente a
arbitragem administrativa, a verdade ¢ que em virtude da instabilidade, incoeréncia e
incompatibilizacdo legislativa, da profunda dispersdo das regras em matéria de arbitragem
administrativa'* e do antagonismo entre as solugdes previstas no CPTA, no CCP e na Lei da
Arbitragem Voluntaria'® (doravante, “LAV”’) com que os aplicadores do direito se encontram
confrontados — aspetos a que teremos oportunidade de fazer referéncia ao longo deste estudo —
, apesar de se encontrar hoje prevista como um mecanismo de resolugdo alternativa de litigios,
a arbitragem no contencioso pré-contratual ainda ndo ¢ utilizada como uma verdadeira
alternativa ao recurso aos tribunais estaduais, o que se representa um constrangimento, ja que,
por uma questdo de maior seguranc¢a ou conforto, as entidades administrativas e os particulares
continuam a preferir essa forma tradicional de resolucao de litigios, ainda que menos eficiente
ou expedita. A questdo ¢ ainda agravada pelo facto de o legislador continuar, em matérias de
Direito Administrativo, designadamente de contencioso pré-contratual a equacionar o recurso
a arbitragem como uma mera possibilidade/faculdade, o que, em nosso entender, ¢ sintoméatico

da desconfianga existente em relagio a arbitragem, mais precisamente a arbitragem ad hoc'®

' Como, de resto, foi reconhecido na nota da Presidéncia da Republica, a 2 de agosto de 2017, aquando da
promulgacdo do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, nos termos da qual: “Nao obstante, persistem
solucdes juridicamente questionaveis, de que o regime de arbitragem pode constituir um exemplo”.

12 ADOLFO MESQUITA NUNES, “A imperfei¢do da urgéncia pré-contratual no nosso contencioso”, Revista de Direito
Administrativo, n.° 7, janeiro-abril 2020, Lisboa, AAFDL Editora, p. 38.

13 MARCO CALDEIRA, “A Arbitragem no Codigo dos Contratos Publicos”, in Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro,
(coord.), A Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no ambito do Codigo dos
Contratos Publicos, 2.* Edi¢ao, Lisboa, AAFDL Editora, 2023, p. 367.

4 Cfr. RUl MEDEIROS, “Nem oito nem oitenta...A proposito da proposta de uma LAV para as arbitragens
administrativas”, Revista de Direito Administrativo, n.° 7, janeiro-abril 2020, Lisboa, AAFDL Editora, p. 70.

15 Aprovada pela Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro.

16 Ou arbitragem nio institucionalizada.



(relativamente & arbitragem institucionalizada'’). Tal desconfianga, como teremos
oportunidade de analisar em maior profundidade ao longo do presente estudo, € passivel de ser
observada em diversas disposi¢des legais e, na nossa perspetiva, seria apenas ultrapassada se
no que respeita a arbitragem administrativa — designadamente a arbitragem no contencioso pré-
contratual — existissem previsdes legais capazes de levar a bom porto a utilizagdo desse

mecanismo de resolucdo alternativa de litigios.

Todos estas questdes sdo sintomaticas de que algo ndo estd bem e geram diividas sobre a matriz
da arbitragem administrativa'®, mais concretamente da arbitragem no contencioso pré-

contratual.

Ademais, e como teremos oportunidade de densificar ao longo do presente estudo, ndo se pode
ignorar que as solucdes legais atualmente previstas em matéria de arbitragem no contencioso
pré-contratual sdo passiveis de levantar problemas de conformidade quer com a Constitui¢ao
da Republica Portuguesa, quer com o Direito da Unido Europeia, o que resulta em mais um

entrave a utilizagdo plena da arbitragem no contencioso pré-contratual.

Em nossa opinido, e sem prejuizo de darmos nota positiva ao esfor¢o evolutivo em temas
relacionados com a arbitragem administrativa, ¢ na arbitragem no ambito do contencioso pré-
contratual — novidade introduzida em 2015, com a alteragio ao CPTA!"” — que continuam a
surgir as questdes mais dificeis de ultrapassar e em relagdo as quais a legislacdo atualmente em
vigor continua ainda a ndo ser totalmente clara. E em virtude das dificuldades que encontramos
associadas a efetividade atual da justica levada a cabo pelos tribunais administrativos e as
dificuldades associadas a previsao e utilizagdo da arbitragem no contencioso pré-contratual que
procuraremos desenvolver o nosso estudo e procurar solugdes que ajudem na resolugdo das

mesmas. Nao estamos, por isso, ja a tratar problemas que se prendem com a admissibilidade da

17 TIAGO SERRAO, “A Arbitragem no CCP Revisto”, in Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro, Tiago Serrdo, Marco
Caldeira, (coord.), Comentarios a Revisdo do Codigo dos Contratos Publicos, 1.* Edigdo, Lisboa, AAFDL Editora,
2018, p. 972.

18 Duvidas essas que, ndo raras as vezes, surgem da inevitdvel comparagdo feita entre a arbitragem administrativa
e o exercicio da mesma fungdo pelos tribunais estaduais, mas também pelas particulares exigéncias a que se
encontram sujeitas as relagdes juridico-administrativas.

19 Até 2015, o artigo 180.° do CPTA apenas se referia a possibilidade de recurso a arbitragem em determinados
casos: em questdes respeitantes a contratos, incluindo a apreciagdo de atos administrativos relativos a respetiva
execucdo; questdes de responsabilidade civil extracontratual, incluindo a efetivacdo do direito de regresso;
questdes relativas a atos administrativos que possam ser revogados sem fundamento na sua invalidade, nos termos
da lei substantiva; e litigios emergentes de relagdes juridicas de emprego publico, quando ndo estivessem em causa
direitos indisponiveis e quando ndo resultassem de acidente de trabalho ou de doenga profissional.



arbitragem administrativa ao nivel do contencioso administrativo no geral, ou mesmo do
contencioso pré-contratual, em especial, mas sim problemas que se prendem com a sua efetiva

utilizacdo e que obstam ao cumprimento do seu designio constitucional?’.

I1. Questoes

Sao as questdes que ainda se colocam ao nivel da arbitragem no contencioso pré-contratual que
servem de mote a este estudo. Como tal, nele propomo-nos a responder as seguintes questoes:
Quais as razoes pelas quais a arbitragem pré-contratual ndo tem dado os resultados esperados,
designadamente de funcionar como um verdadeiro mecanismo de resolugdo alternativa de
litigios face ao recurso aos tribunais estaduais administrativos? E possivel ultrapassar os

entraves existentes atualmente? Se sim, quais os mecanismos para o fazer?

Por uma questao de economicidade do presente estudo, importa desde ja clarificar que o mesmo
nao consiste numa andlise da arbitragem em geral, ou mesmo da arbitragem administrativa. A
elas apenas dedicaremos algumas referéncias (ndo exaustivas) para efeitos de enquadramento

as questdes a que visamos dar resposta com este estudo.

De destacar ¢ também que focaremos a nossa aten¢ao nas questdes em torno da arbitragem no
contencioso pré-contratual na ordem juridica interna, ficando fora do nosso escopo deste estudo

a analise de regimes juridicos de direito comparado.

Fora do ambito do nosso estudo fica também a arbitragem de litigios resultantes de relagdes

juridicas de direito privado em que a Administracao Publica ¢ parte.

Em termos de metodologia, comecaremos por fazer uma abordagem genérica ao regime da
arbitragem em geral e da arbitragem no Direito Administrativo, bem como ao regime do
contencioso pré-contratual, sempre tendo presente que ndo ¢ esse o foco do presente estudo.
Posteriormente, dedicaremos a nossa aten¢do ao regime da arbitragem no contencioso pré-
contratual, por forma a que consigamos identificar as principais dificuldades com que tal regime
se encontra confrontado. Em seguida, procuraremos descortinar quais as razoes para a falta de

efetividade da arbitragem no contencioso pré-contratual, aludindo as razdes para a sua escassa

20 Problemas que, como ensina RICARDO PEDRO, sdo problemas de “segunda geragdo sobre arbitragem
administrativa”. Cfr. RICARDO PEDRO, “Arbitragem e outros meios de resolugdo de litigios de direito
administrativo, em especial em matéria de contratos publicos: entre a efetividade e as duvidas... e notas breves
sobre a proposta de Lei n.° 168/XI11”, Estudos sobre arbitragem (em especial, de direito publico), Lisboa, AAFDL
Editora, 2019, pp. 51-52.



utiliza¢do nos dias de hoje. Por fim, apresentaremos aquelas que identificamos serem potenciais

solucdes para as questdes identificadas ao longo do nosso estudo.



2. A ARBITRAGEM EM GERAL
2.1. Aspetos preliminares

Como se disse na introdugdo deste estudo, 0 mesmo ndo tem como proposito ser um estudo
sobre a arbitragem em geral, a sua evolugio ou regime juridico?!, mas apenas de abordar tal
tema como ponto de partida e enquadramento para a questdo a que pretendemos dar resposta.
E impossivel compreender e responder a nossa questdo de estudo, sem antes percorrermos,
ainda que de forma breve e direta, o conceito de arbitragem, bem como a sua evolugao e o seu

regime juridico em Portugal, algo que nos propomos agora a fazer.

Como se compreendera ao longo deste estudo, e a semelhanca do que acontece com a
generalidade das questdes juridicas que ndo tém uma definicdo multijurisdicional, a defini¢ao
de arbitragem e, bem assim, do que ¢ um litigio arbitravel, variam de jurisdi¢ao para jurisdi¢ao
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em fungdo da legislacdo aplicavel*“. Tal justifica que, no que respeita a arbitragem, nao existam

conceitos ou regimes juridicos analogos.

A arbitragem esta definida no dicionario da lingua portuguesa como “1. atividade de arbitro 2.
jurisdicao exercida por juizes nao profissionais 3. procedimento extrajudicial pelo qual as partes
em litigio concordam em submeter-se a decisdo de um ou mais arbitros; julgamento por

arbitro(s) 4. intervencdo do tribunal arbitral 5. mediagio imparcial para resolver um litigio”?>.

Antes que se avance mais importa compreender qual a origem da arbitragem, qual a sua

previsao legal, mas também qual o seu conceito legal.

2! Muitos autores ja o fizeram e com bastante mais conhecimento e pericia. Para o efeito, remetemos para todos os
artigos e obras identificados na bibliografia do presente estudo, sob pena de um elenco nesta sede incompleto de
todas as obras relevantes sobre a matéria.

22 A titulo meramente exemplificativo, no ordenamento juridico espanhol, a arbitragem ¢ definida pela doutrina
como sendo um “método heterocompositivo y convencional de resolucion de conflictos intersubjectivos”. JUAN
ROSAMORENO, “El arbitraje en el Derecho Administrativo Espafiol” in Nuno de Villa-Lobos, Monica Brito Vieira,
(org.), Mais justica administrativa e fiscal: arbitragem, Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, 2010, p. 181.

23 Resultados constantes do dicionario da Lingua Portuguesa da Porto Editora, acessivel em

https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/arbitragem, consultado a 12/02/2025.
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2.1.1. Origem e previsao legal

A arbitragem, enquanto mecanismo de resolugdo alternativa de litigios, estd instituida em
Portugal ha varias décadas. Contudo, a sua origem remota as Ordenagdes nas leis de processo
civil®,

Posteriormente, na Constitui¢do de 1822, no seu artigo 194.°, se podia ler que: “Nas causas

civeis e nas penas civilmente intentadas € permitido as partes nomear Juizes arbitros para as

decidirem”?® (destaque nosso).

Mais tarde, em 1982, na revisao da Constituicao da Republica Portuguesa, a arbitragem ficou
reconhecida como uma forma de exercicio da fun¢ao jurisdicional, «[a]o incluir os tribunais
arbitrais no elenco das categorias de tribunais, ou seja, dos “Orgdos de soberania com

competéncia para administrar a justica em nome do povo (... )»?°.

Com a revisdo constitucional de 1997, a Constituicdo da Republica Portuguesa passou a ser
clara quanto a admissdo dos tribunais arbitrais como verdadeiros tribunais no ambito do

ordenamento juridico portugués.

Atualmente, e sem prejuizo da reserva de jurisdi¢do estadual®’

prevista no artigo 202.° da
Constituicao da Republica Portuguesa, o assento constitucional da arbitragem consta do artigo
209.° n.° 2, da Constituicao da Republica Portuguesa, que reconhece a possibilidade de serem

criados tribunais arbitrais que devem, nos termos do artigo 20.° do mesmo diploma, assegurar

24 ARMINDO RIBEIRO MENDES, “A Arbitragem na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”, Revista
Internacional de Arbitragem e Concilia¢do, n.° 7,2014, p. 123.

25 JORGE MIRANDA, As Constituicoes Portuguesas, 6.* edigdo, Cascais, Principia, 2013, p. 74.

26 Jos MANUEL SERVULO CORREIA, “A Arbitragem dos Litigios entre Particulares e a Administragdo Publica sobre
situagdes regidas pelo Direito Administrativo”, Estudos em Memoria do Conselheiro Artur Mauricio, Coimbra,
Coimbra, 2014, p. 688.

27 Em virtude do qual “[a] Constitui¢do pretendeu, deste modo, instituir a reserva de competéncia para o exercicio
da funcao jurisdicional em favor exclusivamente dos tribunais”. Cfr. CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA,
“Reserva de jurisdigdo estadual e limites a arbitragem administrativa”, Revista Internacional de Arbitragem e
Conciliagdo, Vol. X, 2017, p. 97 € 99.
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o direito de acesso ao Direito e a tutela jurisdicional efetiva, sendo, nesse ambito, os

tribunais arbitrais “concorrentes diretos” dos tribunais estaduais>’.

Sem prejuizo da previsdo constitucional dos tribunais arbitrais, a nossa Lei Fundamental ndo
densifica o conceito de “tribunal arbitral”, nem tao-pouco o faz o Tribunal Constitucional tendo

este, nos seus acordios, remetido para a definicio de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA!.

Como ensina VITAL MOREIRAY, qualquer Estado de Direito, para ser chamado assim, deve
assegurar nao apenas um sistema publico de justica, mas também um direito de acesso aos
tribunais. A semelhanca dos tribunais estaduais, os tribunais arbitrais tém poderes para conhecer
e recusar a aplicacdo de normas que entendam ser inconstitucionais, nos termos do artigo 204.°
da Constitui¢do da Republica Portuguesa, mas também de recursar a aplicagao de normas que
entendam ser ilegais, nos termos do artigo 280.°, n.° 2, da Constitui¢do da Republica Portuguesa.
Por isso, em nosso entender, o recurso aos tribunais arbitrais deve ser visto como uma forma
de concretizacdo do direito de acesso a tutela jurisdicional efetiva e ja ndo como uma rentncia
a tal direito®>. Tendo em conta o que se acaba de referir ¢ com razio que LUiS CABRAL DE
MONCADA afirma que “[a]pesar de a constituicdo dos tribunais arbitrais pressupor um acordo

entre as partes interessadas, a arbitragem tem natureza jurisdicional e ndo contratual.

28 Como ensina FILIPE BRITO BASTOS tem-se assistido «[r]ecentemente a uma tendéncia para considerar que, afinal,
ndo ¢ o direito de acesso ao Direito que € instrumental para o direito de acesso aos tribunais, mas que, ao invés, o
acesso ao tribunal estadual € “ainda a principal via de acesso ao direito”». Cfr. FILIPE BRITO BASTOS, “A arbitragem
em Direito Administrativo e o direito fundamental de acesso ao Direito nos tribunais portugueses”, in Carla Amado
Gomes, Domingos Soares Farinho, Ricardo Pedro, (coord.), Arbitragem e Direito Publico, 1.* Edigdo, Lisboa,
AAFDL Editora, reimpr. 2018, p. 85.

2 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 28/05/2015, proferidlo no A&mbito do processo n.°
2040/13.0TVLSB.L1.S1, acessivel em www.dgsi.pt.

30 Como ensina MIGUEL GALVAO TELES, os tribunais arbitrais surgem consagrados no artigo 209.°, n.° 2, da
Constituicdo da Reptiblica Portuguesa como alternativa as “[c]ategorias de tribunais cuja existéncia é necessaria.”
Cftr. “A independéncia e imparcialidade dos arbitros como imposicéo constitucional”, in José Lebre de Freitas, Rui
Pinto Duarte, Assuncdo Cristas, Vitor Pereira das Neves, Marta Tavares de Almeida, (org.), Estudos em
Homenagem ao Professor Carlos Ferreira de Almeida, Vol. 111, Coimbra, Almedina, 2011, p. 264-265.

31 Cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 757/95, de 20 de dezembro de 1995, Conselheiro Guilherme da
Fonseca, processo n.° 128/94 e Acordio do Tribunal Constitucional n.° 262/98, de 5 de margo de 1998, Conselheiro
Alves Correia, processo n.° 140/95, todos acessiveis em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos.

32 VITAL MOREIRA, “Tribunais arbitrais e direito de acesso 2 justica: uma perspetiva constitucional”, Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, n.° 9, 2016, p. 124.

33 MIGUEL GALVAO TELES, “A independéncia e imparcialidade Op. Cit., p. 270.

34 Luis CABRAL DE MONCADA, “A arbitragem no direito administrativo; uma justiga alternativa”, Revista da

Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Ano 7, 2010, pp. 171-186, acessivel em
https://sigarra.up.pt/flup/pt/pub_geral.pub_view?pi pub base 1d=49847, p. 173, consultado a 12/02/2025.
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Apesar da sua consagracao constitucional, os tribunais arbitrais ndo sdo totalmente equiparados,
ao nivel dos poderes de que dispde, aos tribunais estaduais. Desde logo porque ndo dispdem de
todas as prorrogativas de que dispde os tribunais estaduais, isto €, ndo dispdoem de poder para
fazer executar as suas decisdes, ndo tém poder para intimar as testemunhas a comparecer em
juizo ou para sancionar a sua falta. Mas também porque nos litigios que dirimem ndo ¢ admitida
a intervengdo do Ministério Publico (doravante, “MP”) enquanto defensor da legalidade™®. Sem
prejuizo, e como entendeu FAUSTO DE QUADROS a circunstancia de os tribunais arbitrais
“IpJoderem ser criados mas nao estarem a partida criados ao contrario do que sucede com os

tribunais do Estado, em nada altera a sua natureza substantiva”>®

e essa natureza assegura, de
igual modo, um acesso igual a justica. Do que se acaba de referir decorre que s6 podemos
discordar da doutrina que entende que “[a] justica arbitral podera ser compreendida como um
movimento paralelo de privatiza¢io material das tarefas ptiblicas de administragio da justica™?’.
Pelo contrério, a arbitragem assegura o exercicio da fun¢do jurisdicional, em tribunais de pleno
direito, sujeitos a regras, principios e critérios idénticos aqueles a que se encontram sujeitos 0s
tribunais estaduais*®-*°. Parece-nos que assim mesmo entendem GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA ao referirem que “[n]do esta em causa a privatizacao da funcao jurisdicional, como
sugerem alguns, com base numa discutivel natureza jusfundamental da arbitragem, mas sim a
cooperagdo do Estado com os particulares no ambito do exercicio da fung¢do jurisdicional da

arbitragem”*°,

Ainda no plano da constitucionalidade, outra questdo que dividiu a doutrina e que levou o
Tribunal Constitucional a tomar uma posicdo sobre o tema, prendeu-se com a criagdo de
tribunais arbitrais em casos de arbitragem necessaria: a criagdo de um tribunal arbitral
necessario integra a reserva de lei parlamentar, nos termos do artigo 165.° da Constitui¢do da

Republica Portuguesa ou pode ser regido por decreto-lei ndo autorizado do Governo?

35 A auséncia de representacdo do Ministério Publico foi ja abordada pelo Conselho Consultivo da Procuradoria-
Geral da  Republica — Parecer n.° 74/1991, de 21 de novembro (acessivel em
https://www.ministeriopublico.pt/pareceres-pgr/8455) e Parecer n.° 114/2003, de 11 de margo (acessivel em
https://www.ministeriopublico.pt/pareceres-pgr/1069) — que assumiu que “A lei s6 prevé que o MP represente
organicamente o Estado-Administrag@o junto dos tribunais judiciais e administrativos em que funcione”.

36 FAUSTO DE QUADROS, “Linhas gerais da reforma do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos em
matéria de arbitragem”, Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo,n.° 7,2014, p. 9.

37 FILIPE BRITO BASTOS, “A arbitragem em Direito Administrativo Op. Cit., p. 80.
38 Nesse sentido, MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Arbitragem e Tribunais Administrativos Op. Cit., pp. 47-48.
39 Cfr. Luis CABRAL DE MONCADA, “A arbitragem no direito administrativo Op. Cit..

40 J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa — Anotada, Coimbra,
Coimbra Editora, 2010, Volume I1, p. 507.
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Inicialmente, o Tribunal Constitucional adotou duas teses antagonicas entre si. Por um lado,
uma tese formalista, que encontrava respaldo no Acérddo n.° 114/98%!, nos termos da qual: “De
facto, quer se trate de tribunal arbitral necessario - ¢ desde que se aceite a legitimidade
constitucional de uma jurisdi¢do arbitral necessaria, questao que ndo importa abordar nesta sede
- quer se trate de um mero tribunal arbitral voluntario, a verdade ¢ que a sua criagdo e
competéncia estdo, em qualquer caso, submetidas a reserva relativa de competéncia da
Assembleia da Republica”. De outro lado, uma tese gradualista, evidenciada no Acérdao n.°
230/86*, nos termos da qual nem todas as matérias relativas aos tribunais arbitrais caem na
competéncia legislativa do Governo. Assim mesmo defendeu o Conselheiro Jos¢ Manuel
Cardoso Costa no seu voto de vencido no mencionado acordao, tendo referido para o efeito
que: “Dizer isto, porém, ndo significa que seja legitimo ao Governo legislar, através de
decretos-leis ndo autorizados, em toda a matéria relativa a tribunais arbitrais. E que - e esse,
justamente, o nosso ponto de vista - a reserva do artigo 168° alinea q), ainda ai
opera indirectamente, na medida em que exige uma interven¢do da Assembleia da Republica
sempre que a legislagdo sobre aqueles tribunais afecte ou contenda com a defini¢ao da
competéncia dos tribunais estaduais. Com a defini¢ao dessa competéncia - bem entendido -
naquele nivel ou grau em que ela entra na reserva parlamentar - e que ndo serd um qualquer”.
Mais tarde, no Acoérddo n.° 32/87, o Tribunal Constitucional veio mesmo tomar posicao pela

primeira posigdo, isto é, a tese formalista. Esta decisdo mereceu criticas da doutrina®.

Na perspetiva do Direito da Unido Europeia, discutiu-se se os tribunais arbitrais deveriam ser
considerados orgaos de natureza jurisdicional de um Estado-Membro para efeitos do artigo
267.° do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia (doravante, “TFUE”). Um tribunal
¢, nos termos do artigo 267.° do TFUE, «[u]m organismo criado por lei, permanente e
independente, encarregado da resolucdao de litigios definidos em termos gerais, que esta
vinculado a regras que regem os processos contraditérios semelhantes as utilizadas pelos

tribunais ordinarios, na medida em que atua como “orgao jurisdicional adequado” para os

41 Acordio do Tribunal Constitucional n.° 114/98, de 4 de fevereiro de 1998, Conselheiro Ribeiro Mendes, processo
n.° 529/97, acessivel em www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos.

42 Acéordio do Tribunal Constitucional n.° 230/86, 8 de julho de 1986, Conselheiro Martins da Fonseca, processo
n.° 178/84, acessivel em www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos.

43 Veja-se, para o efeito, a posicdo defendida por CARLOS BLANCO DE MORAIS, “Problemas Constitucionais da
Arbitragem Necessaria em Portugal”, in Nuno Villa-Lobos e Téania Carvalhais Pereira (org.), Arbitragem em
Direito Publico, CAAD — Centro de Arbitragem Administrativa, FGV Projetos, pp. 36-46, acessivel em
https://projetos.fgv.br/sites/default/files/2024-03/fgv_publicacao_arbitragem miolo.pdf, consultado a
12/02/2025.
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litigios em questdo, o que significa que as partes devem ser obrigadas a recorrer ao tribunal para
a resolucdo do seu litigio e que a sua determinagdo deve ser vinculativa e esta vinculada a
aplicagdo das regras de direiton**. Em 2014, o Tribunal de Justica da Unido Europeia
(doravante, “TJUE”) em acorddo proferido no caso Ascendi®’, entendeu que o Tribunal
Arbitral Tributario era considerado um 6rgao jurisdicional para efeitos do artigo 267.° do TFUE.
Para tanto, enunciou um conjunto de razdes. Em primeiro lugar, entendeu que o Tribunal
Arbitral Tributario tinha origem legal e encontrava a sua previsao quer no artigo 209.° da
Constituicao da Republica Portuguesa, quer no artigo 1.° do RJAT. Em segundo lugar, entendeu
que no sistema de resolu¢do jurisdicional de conflitos no dominio fiscal, os tribunais arbitrais
em matéria tributaria satisfazem a exigéncia de permanéncia. Em terceiro lugar, quanto a
vinculatividade das decisdes deste tribunal arbitral, o TJUE entendeu que as decisdes eram
vinculativas para as partes e a sua competéncia ndo dependia do acordo destas. Em quarto lugar,
esclareceu que nestes tribunais ¢ também assegurada a natureza contraditéria do processo. Em
quinto lugar, o TJUE considerou, quanto a independéncia dos arbitros e do Tribunal Arbitral
Tributario, que os arbitros foram designados nos termos do RJAT de entre os arbitros que
constam de uma lista do CAAD — Centro de Arbitragem Administrativa (doravante, “CAAD”)
e ainda que estes estdo sujeitos aos principios da imparcialidade e independéncia. O TJUE
referiu que os tribunais arbitrais em matéria tributaria pronunciam-se no ambito de um processo
que conduz a uma decisdo de carater jurisdicional. Assim sendo, a conclusdo do referido
acordao foi a de que, atualmente, ¢ inquestionavel que os tribunais arbitrais sdo considerados
orgaos de natureza jurisdicional de um Estado-Membro para efeitos do disposto no artigo 267.°

do TFUE.

Voltando a evolugdo da arbitragem, no plano da legislagdo infraconstitucional, a arbitragem
encontrou a sua primeira previsdo legal nas Trés Reformas Judicidrias, que consagraram a
instancia arbitral. Mais tarde, em 1876, o Codigo de Processo Civil, continha alguns artigos
expressamente dedicados a arbitragem*®. Em 1939, o Cédigo de Processo Civil continha um
livro (artigos 1561.° a 1580.°) apenas referente a arbitragem, que de debrugava, quer sobre a

arbitragem necessaria, quer sobre a arbitragem voluntaria e ao longo de outros artigos do

4 KOEN LENAERTS, IGNACE MASELIS, KATHLEEN GUTMAN, EU Procedural Law, 1% edition, Oxford, 2014, p. 53.

4 Acorddo do TJUE, proferido no 4mbito do processo n.° C-377/13¢c, 12 de junho de 2014, acessivel em
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=153582&pageIndex=0&doclang=PT &mode=]
st&dir=&occ=first&part=1&cid=2170932.

46 Destaque para a Secgdo 111, do Capitulo IT (Da Competéncia).
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Cddigo eram feitas referéncias expressas. A maior parte das previsdes do Codigo de Processo

Civil de 1939 foram transpostas para o Codigo de Processo Civil de 1961.

Apesar da evolucdo que foi acontecendo, s6 chegados a 1986 ¢ que foi publicada a primeira lei
dedicada exclusivamente a arbitragem, a lei da arbitragem voluntaria, aprovada pela Lei n.°
31/86, de 29 de agosto (doravante, “LAYV de 1986). Essa lei manteve-se em vigor durante 25
anos, tendo sido substituida apenas em 2011 pela Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro, a LAV.

2.1.2. Conceito de arbitragem

Como ja se antecipou, atualmente, a arbitragem ¢ entendida, pela generalidade da doutrina,
como um meio alternativo de resolugio de litigios*” e utilizado “[q]uer por bloqueio dos
sistemas formais de realizacao do Direito (...) quer por necessidade de contragdo dos gastos
publicos com a maquina judicial e consequente implementa¢do de incentivos no recurso a
sistemas ndo estaduais de resolucdo de litigios, quer por desconfianca nas estruturas estaduais
de decisdao quer, por ultimo, por prevaléncia de ponderagdes que apelam a resolucao por via

autdnoma em vez da classica decisio heteronoma, (...)”*8-%.

Apesar de alinharmos com a generalidade da doutrina e olharmos para a arbitragem como uma
via alternativa ao recurso aos tribunais estaduais, nem todos pensam assim. PAULA COSTA E
SILVA entende que a s6 ha uma verdadeira alternativa quando “[t]Jodos 0os meios em concurso
forem funcionalmente equivalentes (...)”°° o que, na opinido da autora, ndo acontece em
Portugal, j4 que o recurso aos tribunais estaduais ¢ prejudicado por fatores como o custo no
acesso, a delonga para ado¢ao de decisdes. Por isso, o recurso aos meios alternativos acaba por

ser necessario ou inevitavel.

47 Segundo MANUEL PEREIRA BARROCAS “A arbitragem constitui um modo de resolugdo de litigios entre duas ou
mais partes, efetuada por uma ou mais pessoas que detém poderes para esse efeito reconhecidos por lei, mas
atribuido por convengdo das partes”. Cfr. MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem — LAV de 2011
Revisto e Atualizado, 2. edigdo, Coimbra, Almedina, 2013, p. 33.

48 PAULA COSTAE SILVA, Estudos de Arbitragem, Volume I, 1.* Edigdo, Coimbra, Almedina, 2022, pp. 493-494.

49 ANTONIO DE MAGALHAES CARDOSO € SARA NAZARE, “A arbitragem necessaria — natureza e regime: breves
contributos para o desbravar de uma (também ela) necessaria discussao”, in Agostinho Pereira de Miranda, Miguel
Cancella de Abreu, Paula Costa e Silva, Rui Pena, Sofia Martins, (org.), Estudos de Direito da Arbitragem em
Homenagem a Mario Raposo, 1.* Edi¢ao, Lisboa, Universidade Catdlica Portuguesa, 2015, pp. 33-34.

S0 PAULA COSTA E SILVA, Estudos de Arbitragem Op. Cit., p. 498.
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Importa também destacar que a arbitragem se distingue, pelas suas caracteristicas, de outros
mecanismos de resolucdo alternativa de litigios>!. Desde logo, distingue-se da transacdo, ja que
neste mecanismo de resolugdo alternativa de litigios as partes chegam a acordo entre si, sem
necessidade de intervencdo de um terceiro®?. Assim, o acordo ¢ alcancado com cedéncias
reciprocas de ambas as partes. Com efeito, € o facto de na arbitragem o litigio ser resolvido por
um terceiro — o arbitro — e ndo alcangado com cedéncias das partes sobre os seus direitos que
se justifica que existem litigios que podem ser decididos com recurso a arbitragem e ja nao com
recurso a transacdo, designadamente os litigios relacionados com a legalidade de atos
administrativos. Depois, distingue-se ainda da mediacao (tal como definida no artigo 2.°, alinea
a)>3, da Lein.° 29/2013, de 19 de abril, que estabelece os principios gerais aplicaveis a mediacio
em Portugal, bem como os regimes juridicos da mediagdo civil e comercial, dos mediadores e
da mediagao publica) ja que também aqui o mediador procura a solugao para o litigio mantendo-
se sempre numa posi¢ao neutra e imparcial. Por fim, distingue-se da concilia¢do ja que apesar
de o recurso a este mecanismo também envolver a intervengdo de um terceiro (o juiz), essa
intervencdo encontra-se limitada a promover o contacto entre as partes, por forma a que elas
proprias cheguem a acordo sobre o objeto do litigio®*. Ora, na arbitragem “[o0] terceiro é
chamado a decidir efetivamente e, portanto, a resolver ele proprio o litigio, definindo os termos
da sua composi¢ao com autoridade de caso julgado, como se de um tribunal estadual se tratasse.
A arbitragem distingue-se, assim, pela qualidade em que o terceiro é chamado a intervir’> e
caracteriza-se pelo facto de ser um mecanismo de resolugdo alternativa de litigios judicial, ao
passo que os demais meios sao meios de composicdo alternativa de litigios que nao sdo

judiciais’®.

51 Sobre o0 assunto, cfr., CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, “Reserva de jurisdi¢do estadual e Op. Cit., p.
100.

52 Desta distingdo resulta que a arbitragem é um mecanismo heterocompositivo de resolugdo de litigios.

33 Nos termos do qual: “«Mediagdo» a forma de resolugdo alternativa de litigios, realizada por entidades ptblicas
ou privadas, através do qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo com
assisténcia de um mediador de conflitos”.

3% O conciliador tem um papel mais ativo do que o mediador na procura da solugdo para o conflito, mas deve
manter sempre uma posi¢ao neutra e imparcial.

35 MARIO AROSO DE ALMEIDA, MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Sobre o Ambito das matérias passiveis de arbitragem
de direito administrativo em Portugal”, in Jorge Miranda, J.J. Gomes Canotilho, José Sousa e Brito, Miguel
Nogueira de Brito, Margarida Lima Rego, Pedro Murias, Estudos de Homenagem a Miguel Galvao Teles, Volume
II, Coimbra, Almedina, 2012, p. 18.

6 FERNANDA PAULA OLIVEIRA € CARLA MACHADO, “Existird em Portugal uma (efetiva) justiga administrativa
alternativa?”, Revista Internacional de Arbitragem e de Conciliagdo, n.° 19,2023, p. 20.
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Ainda que nos refiramos genericamente ao conceito de arbitragem, dentro deste ¢ ainda possivel
distinguir entre arbitragem voluntaria e arbitragem necessaria. Como os proprios conceitos
indicam a arbitragem ¢ voluntaria sempre que o recurso a este mecanismo de resolugdo de
litigios decorra da vontade das partes e ¢ necessaria quando o recurso a mesma decorre de uma
imposi¢do da lei e afasta o recurso a tribunais estaduais ou a arbitragem voluntaria. A
arbitragem necessdria foi controversa no ordenamento juridico portugués, uma vez que
levantava questdes de constitucionalidade, mas a doutrina e o proprio Tribunal Constitucional
viriam a admitir a sua constitucionalidade, desde que fosse assegurado o recurso das decisdes

proferidas no &mbito da arbitragem necessaria para os tribunais estaduais®’.

Além disso, dentro da arbitragem necessaria e da arbitragem voluntaria € possivel distinguir
entre arbitragem ad hoc e arbitragem institucionalizada. A arbitragem ad hoc ocorre quando
cabe as partes a constituicdo do tribunal arbitral, a escolha dos arbitros, bem como as regras
pelas quais o julgamento do litigio se pautard, sem recurso a nenhuma entidade externa. Ja a
arbitragem institucionalizada ocorre em centros de arbitragem pré-existentes com regras €

regulamentos proprios>®->°.

Apesar de o presente estudo, pela natureza do seu objeto, se aproximar mais da arbitragem
voluntaria — ja que a arbitragem no contencioso pré-contratual ¢, numa primeira anélise, que
teremos oportunidade de discutir, uma arbitragem de cariz voluntario — na fase inicial do estudo
em que nos encontramos importa ter presente que apesar de a arbitragem ser, em nosso
entender, o verdadeiro mecanismo de resoluc¢do alternativa de litigios, a verdade ¢ que a
arbitragem necessdria existe e sdo varias as areas do direito que langam mao da sua utilizagao.
A titulo meramente exemplificativo vejam-se os litigios desportivos submetidos ao Tribunal
Arbitral do Desporto (doravante, “TAD”) (cfr. artigo 4.° da Lei n.° 74/2013, de 6 de setembro,

que cria o Tribunal Arbitral do Desporto e aprova a respetiva 1ei®®) e os litigios laborais (cft.

37 Cft. Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 230/2013, de 24 de abril de 2013, Conselheiro Carlos Fernandes
Cadilha, processo n.° 279/2013, acessivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos.

38 Sobre a distingdo, cfr. JOAO PACHECO DE AMORIM € BARBARA M. SOARES, “Algumas considera¢des em torno
dos centros de arbitragem Op. Cit., p. 94.

%9 Sobre a distingdo, ver ainda MARGARET L. MOSES, The Principles and Practice of International Commercial
Arbitration, Fourth Edition, Cambridge, 2024, pp. 10-11.

60 A criagdo do TAD, tal como hoje se encontra consagrado hoje na Lei n.° 74/2013, de 6 de setembro, ndo foi
isenta de criticas. O Tribunal Constitucional chegou inclusive a pronunciar-se sobre a constitucionalidade da
solucdo. Sobre o tema, cfr. ARTUR FLAMINIO DA SILVA, “O Novo Regime Juridico da Resolugdo de Conflitos
Desportivos no Direito Administrativo: sobre a Arbitragem Necessaria e a Mediacdo no Tribunal Arbitral do
Desporto”, in Carla Amado Gomes, Domingos Soares Farinho, Ricardo Pedro, (coord.), Arbitragem e Direito
Publico, 1.2 Edigdo, Lisboa, AAFDL Editora, reimpr. 2018, pp. 403 e ss.
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artigos 510.° ¢ 511.° do Cédigo do Trabalho®'). Nestes casos, as partes estdo vinculadas ao
recurso aos tribunais arbitrais para a resolugdo de tais conflitos, sem possibilidade de recurso

aos tribunais estaduais.

2.1.3. Ambito

Para que possamos compreender qual o ambito da arbitragem, importa ter presente que a
arbitrabilidade de um litigio compreende dois ambitos: i) o ambito subjetivo (ou arbitrabilidade
subjetiva) e se refere a natureza das pessoas que langcam mao da arbitragem; ii) o ambito

objetivo, que diz respeito aos litigios que sdo passiveis de serem submetidos a arbitragem.

Pela relevancia da questdo e tendo em conta o objeto do presente estudo, focaremos a nossa
aten¢do na arbitrabilidade objetiva. Do ponto de vista do ambito objetivo da arbitragem em
geral, existem vérios critérios que podem ser aplicados. Em Portugal, a evolucdo da arbitragem
foi também acompanhada pela evolugdo dos critérios de arbitrabilidade utilizados®?.
Inicialmente, a LAV de 1986, no seu artigo 1.°, n.° 1, fazia referéncia ao critério da
disponibilidade do direito. Mais tarde, a LAV (de 2011) passou a referir-se, no seu artigo 1.°,
n.° 1, ao critério patrimonial do litigio®. De acordo com o primeiro critério enunciado, o litigio
¢ passivel de ser submetido a arbitragem se o tiver por base um direito de que as partes podem
livremente dispor. Ja de acordo com o segundo critério, o litigio ¢ suscetivel de ser submetido

a arbitragem se ao objeto do litigio for possivel atribuir um valor monetario.

Conforme referido, ao passo que na arbitragem em geral o critério para a sujei¢do dos litigios a
arbitragem se encontra no artigo 1.°, n.° 1, da LAV, nos termos do qual: “Desde que por lei
especial ndo esteja submetido exclusivamente aos tribunais do Estado ou a arbitragem
necessaria, qualquer litigio respeitante a interesses de natureza patrimonial pode ser cometido
pelas partes, mediante convencao de arbitragem, a decisdo de arbitros”, consubstanciando, do
nosso ponto de vista, uma solucdo hibrida entre o critério da patrimonialidade do litigio e o

critério da transigilidade, na arbitragem administrativa, o critério aplicavel encontra-se no artigo

1 Lein.° 7/2009, de 12 de fevereiro.
62 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem de Litigios Op. Cit., p. 34.

%3 Que, na opinido de alguma doutrina, é o “[c]ritério arbitrabilidade de aplicagdo mais simples e segura €, por essa
razdo, o mais adequado para se determinar quais os litigios que podem ser submetidos a arbitros”. Cfr. ANTONIO
SAMPAIO CARAMELO, “A disponibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litigio”, Revista da Ordem
dos Advogados, Ano 66, Vol. 111, dezembro de 2006, pp. 1233 ¢ ss.
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1.°,n.°5, da LAV, nos termos da qual existe uma permissdo genérica de recurso a arbitragem,

que ¢ limitada pelo objeto e natureza do litigio em questio®*.

Assim, ¢ possivel concluir que os tribunais arbitrais com competéncia propria para julgar os
litigios que sdo sujeitos a sua jurisdicdo, concretizam a liberdade de forma do direito de acesso
ao Direito, decidem sobre os litigios que lhes sdo sujeitos de forma vinculativa e imparcial,
sendo as suas decisdes equiparadas as adotadas pelos tribunais estaduais, isto €, sdo definitivas

e vinculativas, ndo apenas para as partes como para terceiros.

4 Alguns autores referem-se ao “critério do legislador ou da opgdo politica”. Cfr. JOSE MIGUEL VITORINO,
“Contributo para a constru¢do de um critério de arbitrabilidade na arbitragem de Direito Administrativo”, Revista
Internacional de Arbitragem e Concilia¢do, n.° 10, 2017, p. 141. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo

Administrativo, 4.* Edigdo, Coimbra, Almedina, 2020, pp. 531-532.

26



3. A ARBITRAGEM NO DIREITO ADMINISTRATIVO
3.1. Aspetos preliminares sobre a arbitragem administrativa em Portugal

Importa comecar por deixar claro que no presente estudo nos referimos a arbitragem no Direito
Administrativo ou arbitragem administrativa, por entendermos que esta ¢ especial e autonoma
em relagdo a arbitragem em geral — & semelhanga do que acontece com a especialidade da
jurisdi¢do administrativa, que tem caracteristicas e regras proprias que impde a sua autonomia®
—, razao pela qual tem um estatuto e um regime juridico autbnomos da arbitragem em geral e

que, por isso, levanta questdes distintas, autbnomas e proprias em relagdo a esta ultima.

Alerte-se, desde ja, e como ja antecipado acima, que o objeto do presente estudo nio consiste
na andlise do regime juridico da arbitragem administrativa, sendo certo que, as referéncias
(genéricas) que serdo feitas a este regime servirdo somente para efeitos de enquadramento a
questdo a que pretendemos dar resposta com este estudo. Ademais, as referéncias do presente
estudo dizem respeito a questdes relativas a arbitragem administrativa interna, deixando de fora

a arbitragem internacional.
3.1.1. Conceito de arbitragem administrativa

A arbitragem administrativa caracteriza-se pelo recurso a arbitros especializados e a tribunais
arbitrais, que assumem um papel idéntico aos juizes®® e aos tribunais estaduais, para resolver
conflitos relacionados com questdes de Direito Administrativo no ambito de conflitos entre os
particulares (aqui se incluindo as pessoas coletivas) e a Administracdo Publica, resultantes de
relagdes juridico-administrativas, as quais ¢ aplicavel o Direito Administrativo e que se
encontram sujeitos a jurisdicdo administrativa — ¢ esta a definicdo de arbitragem administrativa

que utilizaremos para efeitos do presente estudo.

65 Como destaca MARIO AROSO DE ALMEIDA, ¢ importante ndo esquecer o importante contributo do contencioso
administrativo no processo de autonomizagdo do proprio Direito Administrativo — cfr. “Breves Apontamentos
Sobre A Arbitragem De Direito Administrativo em Portugal” in Nuno Villa-Lobos e Tania Carvalhais Pereira
(org.), Arbitragem em Direito Publico, CAAD — Centro de Arbitragem Administrativa, FGV Projetos, pp. 36-46,
acessivel em https://projetos.fgv.br/sites/default/files/2024-03/fgv_publicacao arbitragem miolo.pdf, consultado
a 12/02/2025.

% CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA refere, inclusive, que “[0]s arbitros se encontram submetidos a um
estatuto funcional similar ao dos tribunais judiciais, sendo-lhes aplicaveis as exigéncias constitucionais de
independéncia e imparcialidade como forma de assegurar a confianga na objetividade da jurisdigdo arbitral”. Cfr.,
CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, “Reserva de jurisdigdo estadual e Op. Cit., p. 99.
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A arbitragem administrativa funciona hoje como uma alternativa possivel (discutiremos mais
adiante se vidvel) ao recurso aos tribunais estaduais®’ e sua previsio legal em diploma
autonomo (o CPTA) representa também, em certa medida, o densificar o direito fundamental
de acesso ao Direito. Tal entendimento ¢ inclusivamente refor¢ado pelo facto de os tribunais
arbitrais serem atualmente considerados verdadeiros tribunais e de funcionarem como uma
garantia e concretizagdo do direito de acesso aos tribunais — cfr. artigo 209.°, n.° 2, da

Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa e a jurisprudéncia constitucional neste sentido®®.

A semelhanca do que acontece em outras areas do direito, também no Direito Administrativo,
a arbitragem funciona como um mecanismo de resolucdo alternativa de litigios que se encontra
fora da jurisdicdo do Estado®. Isto ¢, as partes recorrem a arbitros “privados” que, nos tribunais
arbitrais’® — entes desprovidos de ius imperi —, resolvem os litigios submetidos a sua
. . s~ 71 , . . . . . . .

jurisdicdo’". H4 quem entenda, inclusive, que a arbitragem administrativa consubstancia um
movimento paralelo a privatizagio das tarefas publicas do Estado na administragio da justiga’?.

Nao vamos tao longe. Todavia, em virtude do imparavel (e quase anual) desenvolvimento do

7 Desde que os conflitos sejam passiveis de ser submetidos a arbitragem, nos termos da legislagdo em vigor.

8 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 230/86, 8 de julho de 1986, Conselheiro Martins da Fonseca, processo
n.° 178/84; Acordao do Tribunal Constitucional n.° 52/92, 14 de mar¢o de 1992, Conselheira Assungdo Esteves,
processo n.° 10/89; Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 250/96, 29 de fevereiro de 1996, Conselheira Maria
Fernanda Palma, processo n.° 194/92; Acoérddao do Tribunal Constitucional n.° 506/96, 21 de margo de 1996,
Conselheira Maria Fernanda Palma, processo n.° 137/93; Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 181/2007, 8 de
mar¢go de 2007, Conselheiro Paulo Mota Pinto, processo n.° 343/05, todos acessiveis em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

% Como ensina MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Pode assim dizer-se que ndo vigora em Portugal uma reserva de
jurisdigdo estadual, no que concerto aos litigios que envolvam a Administragdo Publica” in Manual de Processo
Administrativo Op. Cit., p. 530; MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Sobre o ambito das matérias Op. Cit., p. 7.

70 Com uma inegavel influéncia da arbitragem comercial. Veja-se, para o efeito o conceito de arbitragem que consta
das Notas sobre Procedimentos arbitrais adotadas pela United Nations Commission on International Trade Law:
“A arbitragem ¢ um processo flexivel de resolucdo de litigios; as partes sdo livres para acordar o procedimento a
ser seguido pelo tribunal arbitral na condug@o do processo arbitral, sujeitando-se as disposigdes obrigatorias da lei
de arbitragem aplicavel. A autonomia das partes na determinag@o do procedimento ¢ de especial importancia na
arbitragem internacional. Ela permite que as partes selecionem e adaptem o procedimento de acordo com os seus
desejos e necessidades especificos, sem impedimentos de praticas e tradigdes juridicas possivelmente conflitantes”
in Notes on Organizing Arbitral Proceedings adopted in 2016 (with an additional note on early dismissal and
preliminary determination adopted in 2023), acessivel em https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/en/notes-on-organizing-arbitral-proceedings-2023.pdf, consultado a 12/02/2025.

" No entender de JOAQUIN TORNAS MAS também assim é no ordenamento juridico espanhol. De acordo com o
autor, “[1]a técnica arbitral supone el recurso a un mecanismo de justicia convencional en virtude del cual las partes
deciden someter la resolucion de un conflicto a u tercero que resuelve con fuerza de cosa juzgada. Este tercero, en
cuanto elemento ajeno al orden jurisdiccional, resuelve con jurisdictio (se la reconocen las partes y el ordenamiento
juridico), pero carece de imperium para imponer su decision”. “El arbitraje de derecho administrativo en el derecho
espafiol. Principales problemas y tltimas novedades” in Nuno de Villa-Lobos, Moénica Brito Vieira, (org.), Mais
Jjustica administrativa e fiscal: arbitragem, Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, 2010, p. 193.

72 JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, “A Arbitragem dos Litigios Op. Cit., pp. 702-703.

28


https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/notes-on-organizing-arbitral-proceedings-2023.pdf
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/notes-on-organizing-arbitral-proceedings-2023.pdf

Direito Administrativo, quer geral, quer especial, entendemos que a arbitragem pode ser
também a alternativa viavel aos tribunais estaduais nesse sentido, j& que permite o recurso a
profissionais (ndo necessariamente juizes de carreira) com efetiva especializagdo em cada uma

das areas e matérias em questao.

Este modelo, que tem vindo a ganhar destaque nos sistemas juridicos contemporaneos, visa
proporcionar uma solu¢ao mais célere e eficiente para disputas que envolvem a Administracao
Publica, permitindo uma maior flexibilidade em comparacdo com o processo judicial

tradicional, que se revela mais burocratico e moroso’>.

Porém, e ao contrario do que acontece no direito privado’, por estar em causa a resolugdo de
questdes que envolvem relagdes de direito piblico, mais concretamente relagdes entre privados
e a Administracdo Publica, pode ndo parecer evidente como ¢ que tais litigios se podem

submeter a uma jurisdi¢do que ndo ¢ a jurisdi¢io do Estado”.

Para que possamos compreender a complexidade da questdo, ¢ importante ter presente que, tal
como foi ja antecipado pela doutrina, “[n]o contexto atual, em que se admite amplamente a
suscetibilidade de recurso a arbitros pelos sujeitos em causa, as restricdes existentes a sua
capacidade de comprometimento sao fundamentalmente ditadas pela natureza especifica do

objeto do litigio”’®. Porém, nem sempre foi assim. Vejamos.

73 Para o efeito veja-se as consideragdes tecidas pela Comissio Europeia (doravante, “CE”), em 2017, no
COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT EVALUATION OF THE MODIFICATIONS INTRODUCED
BY DIRECTIVE 2007/66/EC TO DIRECTIVES 89/665/EEC AND 92/13/EEC CONCERNING THE
EUROPEAN FRAMEWORK FOR REMEDIES IN THE AREA OF PUBLIC PROCUREMENT/ REFIT
EVALUATION Accompanying the document REPORT FROM THE COMMISSION TO THE EUROPEAN
PARLIAMENT AND THE COUNCIL ON THE EFFECTIVENESS OF DIRECTIVE 89/665/EEC AND
DIRECTIVE 92/13/EEC, AS MODIFIED BY DIRECTIVE 2007/66/EC, CONCERNING REVIEW
PROCEDURES IN THE AREA OF PUBLIC PROCUREMENT, acessivel em https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52017SC0013, consultado a 12/02/2025.

74 Como destaca MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Com efeito, a funcionalizagio das entidades publicas a prossecugdo
do interesse publico e a sua vinculagdo a lei ou aos termos dos contratos que elas tenham celebrado impede que
qualquer conduta da Administracio possa ser objeto de um livre arbitrio comparavel aquele que, no &mbito da sua
autonomia privada, os particulares exercem quando livremente dispde de direitos que a lei ndo qualifique como
indisponiveis”. Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Arbitragem de Direito Administrativo: reflexdo geral”, in Carla
Amado Gomes, Ricardo Pedro, (coord.), A4 Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem
no ambito do Codigo dos Contratos Publicos, 2.* Edi¢do, Lisboa, AAFDL Editora, 2023, p. 17.

5 De notar é que a natureza publica dos sujeitos foi, durante muito tempo, um reconhecido obsticulo a evolucdo
da arbitragem administrativa.

76 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem de Litigios com Entes Publicos, 2.* Edigdo, Coimbra, Almedina,
2015, pp. 33-34.
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Nos primordios da arbitragem administrativa, o litigio apenas seria passivel de ser sujeito a
arbitragem se o seu objeto se encontrasse na disponibilidade da Administragio Publica’’. Era,
por isso, utilizado o critério da disponibilidade do direito’®-"?. Da aplicacdo de tal critério
resultava que apenas eram suscetiveis de arbitragem os atos da Administracao Publica que se
traduzissem em contratos administrativos, j& que a arbitragem de atos administrativos se
encontrava vedada, uma vez que tais atos eram expressdo de autoridade por parte da
Administragdo Publica e, por isso, uma situacdo juridica indisponivel e insuscetivel de

julgamento por parte dos tribunais arbitrais e tdo somente por parte dos tribunais estaduais®’.

O caminho que foi sendo percorrido desde entdo culminou na realidade que conhecemos hoje
e que se encontra plasmada no artigo 180.° do CPTA, permitindo o julgamento, por parte dos
tribunais arbitrais, da legalidade da generalidade dos atos administrativos, dos contratos
administrativos, de matérias respeitantes a responsabilidade civil extracontratual no ambito das
relagdes juridicas administrativas e de questdes relativas a relagdes juridicas de emprego

publico.

De destacar é ainda que, do ponto de vista da arbitrabilidade®! objetiva®?, a arbitragem em
matérias administrativas ndo se confunde com a possibilidade de submeter a arbitragem
questdes relacionadas com a questdes privadas das entidades publicas, questdes essas que se
encontram fora do conceito de relacdes juridico-administrativas®-%4. A esses casos sdo

aplicadas as regras gerais de arbitragem, em especial aquelas que se encontram previstas na

"TMARIO AROSO DE ALMEIDA, “Arbitragem Administrativa: presente e futuro”, Revista de Direito Administrativo,
n.° 7, janeiro-abril 2020, Lisboa, AAFDL Editora, p. 58.

78 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem de Litigios Op. Cit., p. 60.

7 O mesmo critério ¢ utilizado a proposito da arbitragem administrativa no direito espanhol. Veja-se, para o efeito,
o referido por JUAN ROSA MORENO: “[e]n el ordenamiento vigente el arbitraje administrativo tiene que operar com
cuidado, respetando las cautelas establecidas en orden a la disponibilidad del objeto litigioso;” in “El arbitraje en
el Derecho Administrativo Espaiol” in Nuno de Villa-Lobos, Monica Brito Vieira, (org.), Mais justica
administrativa e fiscal: arbitragem, Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, 2010, p. 181.

80 MARIO AROSO DE ALMEIDA ¢ CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, Comentdrio ao Cédigo Op. Cit., pp.
1370-1371.

8! Termo amplamente utilizado pela doutrina para referir a qualidade dos litigios que podem ser sujeitos a
arbitragem.

82 Conceito abordado por ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem de Litigios Op. Cit..

8 Para efeitos do presente estudo vamos adotar a nogio de relagdes juridico-administrativas adotada por DIOGO
FREITAS DO AMARAL, isto €, “[a]s relagdes entre uma pessoa coletiva publica e um particular, em que a primeira
atue investida de poderes de autoridade e em que os dois sujeitos disponham de poderes e deveres correlativos
conferidos por normas de Direito Administrativo.”, Curso de Direito Administrativo, Vol. 11, 4.* Edi¢ao, Almedina,
Coimbra, 2020, p. 134.

8 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem de Litigios Op. Cit., p. 43.
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LAV, e ji ndo as regras relativas a arbitragem administrativa, constantes do CPTA®® ou do
CCP. O que se acaba de referir ¢ fundamental na medida em que a arbitragem administrativa ¢
necessariamente diferente da arbitragem em geral, desde logo, pela natureza juridica das
entidades administrativas, dos poderes que exercem, mas, sobretudo, pela natureza das
situacdes juridicas que tratam®®-%7. Assim, e por forma a que possamos dar um breve
enquadramento sobre a arbitragem administrativa, limitamo-nos a debrugar a nossa atencao

sobre os litigios que tém a sua origem em relagdes juridico-administrativas.
3.1.2. Origem e previsao legal

A arbitragem administrativa ¢ um instituto em evolucdo no direito portugués hd mais de 40
anos. Existem, entre nos, autores que identificam inclusivamente diversas fases desta evolugao:
uma primeira antes de 1984, uma segunda, entre 1984 e 2004 e, por fim, uma terceira fase, de
2004 em diante®. Do nosso ponto de vista, é hoje possivel acrescentar uma quarta fase, iniciada
em 2015 e que perdura até aos dias de hoje e, conforme antecipado acima, esta nova fase da

arbitragem administrativa foi impulsionada pela revisao do CPTA, nesse ano.

Esta evolucao resulta de uma conjugagao de fatores que permitiu a sua elevagao ao estadio onde
se encontra atualmente®®. Por um lado, a evolucdo da arbitragem em geral que, como ja vimos,
teve um grande desenvolvimento nos tltimos dois séculos. De outro lado, as dificuldades com
que se encontra confrontada a justica nos tribunais administrativos estaduais’’. De uma terceira

perspetiva, o cardter mais expedito da resolucdo de litigios por via da arbitragem. A inegavel

85 MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Arbitragem e Tribunais Administrativos Op. Cit., p. 531.
86 Sobre este tema, cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Arbitragem de Direito Administrativo Op. Cit., pp. 16-17.

87 Como refere JOSE MARIO FERREIRA DE ALMEIDA, “[a]s dimensdes subjetiva e objetiva da arbitragem
administrativa ndo resultam do livre arbitrio das entidades administrativas, depende da lei que define quais os
litigios que devem ser dirimidos por via da arbitragem e quais as matérias que, em razdo da sua natureza, estdo
subtraidos a jurisdigdo arbitral”. Cfr. JOSE MARIO FERREIRA DE ALMEIDA, “Equidade na arbitragem administrativa:
ainda a queremos?”, in Tiago Serrdo (coord.), Estudos Juridicos em Comemoragdo do Centenario da AAFDL -
Contributo para o presente e futuro dos meios de resolucdo alternativa de litigios, Vol. 1, Lisboa, AAFDL Editora,
2018, p. 91.

8 PAULO OTERO, “Admissibilidade e Limites da Arbitragem Voluntéria nos Contratos Publicos”, II Congresso do

Centro de Arbitragem da Camara do Comércio e Industria Portuguesa. Intervengoes, Coimbra, Almedina, 2009,
pp 82-83.

8 Luis DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional. A Determinac¢do do Estatuto da Arbitragem, Lisboa,
Imprensa FDUL, 2023, p. 24

% Como bem refere NUNO VILLA-LOBOS, “A existéncia de trés Reformas do Contencioso Administrativo no
periodo de apenas uma geragdo constitui a prova irrefutavel sobre o reconhecimento por parte dos sucessivos
governos da existéncia de um problema por resolver nesta area de jurisdi¢do”, NUNO VILLA-LOBOS, “Anélise da
evolugdo das politicas publicas de implementagdo da arbitragem administrativa no CAAD”, Revista de Direito
Administrativo, n.° 7, janeiro-abril 2020, Lisboa, AAFDL Editora, p. 63.
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evolugdo da arbitragem administrativa e a sua importancia no ordenamento juridico portugués
¢ hoje expressdo do “[d]eclinio do monopolio dos tribunais estaduais no exercicio da justiga

9991

administrativa””’ e tem assumindo uma importancia cada vez maior, que se reflete, sobretudo,

no aumento do labor legislativo, jurisprudencial e doutrindrio nestas matérias 2.

A primeira positivagao da arbitragem administrativa aconteceu em 1984 quando, no artigo 2.°,
n.° 2, do Decreto-Lei n.° 129/84, de 27 de abril (que aprovou o Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais (doravante, “ETAF”)) se previu expressamente que “[s]ao admitidos
tribunais arbitrais no dominio do contencioso dos contratos administrativos e da
responsabilidade civil por prejuizos decorrentes de atos de gestdo publica, incluindo o

contencioso das acoes de regresso”.

Posteriormente, ja em 1986, a Lei n.° 31/86, de 31 de agosto (que aprovou a LAV de 1986),
dispunha no seu artigo 1.°, n.° 4, que “[o] Estado e outras pessoas coletivas de direito ptblico
podem celebrar convengdes de arbitragem, se para tanto forem autorizados por lei especial ou
se elas tiverem por objeto litigios respeitantes a relacdes de direito privado”. Este preceito
circunscreveu a possibilidade de arbitragem ao contencioso por atribuigdo, que incluia as a¢des
de responsabilidade civil e as agdes relativas a contratos, € que se caracterizava por estarem em
causa interesses da Administragdo Publica, que ndo envolviam o exercicio de poderes de
autoridade. Aquando do surgimento da LAV discutiu-se na doutrina se o disposto no n.° 4, do
artigo 1.° deste diploma nao seria incompativel com o disposto no artigo 2.°, n.° 2, do ETAF e
a conclusao foi a de que nao havia conflito de normas, na medida em que a previsdao do ETAF

era especial em relagio a previsdo da LAV,

Nos anos que se seguiram, outros diplomas foram incluindo referéncias a possibilidade de
utilizagdo da arbitragem em matérias de direito publico. A titulo meramente exemplificativo,
veja-se 0 Decreto-Lei n.° 555/99, de 16 de dezembro, que aprovou o Regime Juridico da
Urbanizacao e da Edificacao e que, nos termos do seu artigo 118.° admitia a intervenc¢ao de uma

comissao arbitral para a resolugdo de conflitos na aplicagdo dos regulamentos municipais ou o

1 FILIPE BRITO BASTOS, “A arbitragem em Direito Administrativo Op. Cit., p. 78.

°2 Como teremos oportunidade de referir, a arbitragem administrativa estd longe de atingir o auge da sua utilizagdo
pratica o que, em nosso entender, ¢ sintomatico dos diversos entraves que ainda se colocam a sua utilizacao.

%3 Luis CABRAL DE MONCADA, “A arbitragem no direito administrativo Op. Cit., p. 176.
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Decreto-Lein.° 59/99, de 2 de marco, que aprovou o Regime Juridico das Empreitadas de Obras

Publicas, que admitia o recurso a arbitragem no seu artigo 27.°.

Sem prejuizo das referéncias legais mais antigas as quais acabamos de fazer referéncia, foi

apenas no periodo compreendido entre 2002 e 2004, aquando da reforma do contencioso

administrativo, que surge a referéncia clara a arbitragem administrativa. Esta referéncia consta

do Titulo VIII do CPTA, que teremos oportunidade de analisar mais adiante. Foi nessa altura
~ . . . . . 94 .

que comegou uma nova fase da evolucdo da justica administrativa™, a era da arbitragem

administrativa.

Um importante contributo para a evolucdo e consolidagdo da arbitragem administrativa em
Portugal foi dado pelo desenvolvimento e consolidacdo da arbitragem tributaria. Esse
contributo ocorreu sobretudo com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de
janeiro, que regula o regime da arbitragem em matérias tributarias e que permitiu avangos
importantes na utilizacdo da arbitragem institucionalizada de litigios relacionados com a
legalidade de atos tributarios. O RJAT surgiu na sequéncia da autorizacao legislativa constante
do artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de abril, que aprovou o Or¢camento do Estado para
2010 e permitiu que Portugal se afirmar-se como pais pioneiro nestas matérias. Apesar de este
ndo ser o objeto do nosso estudo, ¢ importante dedicarmos alguma atenc¢ao aos contributos
trazidos pelo regime da arbitragem tributaria, na medida em que o mesmo tem sido alvo de
grande aten¢do e utilizagdo, algo que também desejamos para a arbitragem administrativa,

designadamente para a arbitragem no contencioso pré-contratual.

Antes de se avangar mais, merece destaque o predmbulo do diploma, que sintetiza bem quer os
objetivos daquele diploma, quer os da arbitragem (em matéria tributaria e ndo so6): “A
introdu¢@o no ordenamento juridico portugués da arbitragem em matéria tributaria, como forma
alternativa de resolucdo jurisdicional de conflitos no dominio fiscal, visa trés objectivos
principais: por um lado, refor¢car a tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente
protegidos dos sujeitos passivos, por outro lado, imprimir uma maior celeridade na

resolucio de litigios que opdoem a administracio tributaria ao sujeito passivo e, finalmente,

%4 A justica administrativa encontra-se definida na doutrina como sendo um “[cJonjunto institucional ordenado
normativamente a resolucdo de questdes de direito administrativo, nascidas de relagdes juridico-administrativas,
atribuidas por lei a ordem jurisdicional administrativa, para serem julgadas segundo um processo administrativo
especifico”. Cfr. JOSE CARLOS VIERA DE ANDRADE, Justica Administrativa, 15.* Edi¢do, Coimbra, Almedina,
2016, p. 11.
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reduzir a pendéncia de processos nos tribunais administrativos e fiscais” (destaques
aditados)®. Estes objetivos que pautaram a criagdo de um regime especifico para a arbitragem
tributaria, tém também imprimido o ritmo no que respeita ao desenvolvimento da arbitragem

administrativa.

A primeira novidade deste regime consubstanciou-se no facto de os tribunais arbitrais terem
competéncia para declararem a ilegalidade de atos de liquidagado de tributos, de autoliquidagao,
de reten¢do na fonte e de pagamento por conta, mas também a declaragdo de ilegalidade de atos
de fixacdo de matéria tributaria quando ndo deem origem a liquidagao de qualquer tributo (cfr.
artigo 2.°, n.° 1, do RJAT). A segunda novidade e, em nosso entender uma das mais relevantes,
teve que ver com o facto de no artigo 2.°, n.° 2%, do RJAT afastar expressamente o julgamento
de acordo com recurso a equidade. Tal consagrag@o representou a primeira rotura com o regime
previsto na LAV e veio, mais tarde, a ser acolhido pelo legislador, na revisdo de 2015 do CPTA,
passando a ser essa a regra expressa no artigo 185.°, n.° 2 deste diploma®’. Em terceiro lugar, e
no que respeita ao ambito subjetivo do RJAT, nos termos do artigo 4.° do diploma, esta sujeita
ao regime da arbitragem tributdria a administracdo tributaria (na qual se inclui a Autoridade
Tributdria e Aduaneira), ou seja, a arbitragem tributdria funciona como uma vinculagdo para
aquela entidade.

A nosso ver, a maior inovacao da arbitragem tributaria prende-se com o facto de o recurso aos
tribunais arbitrais ser um direito potestativo®® para os particulares, mas uma obrigagio para a
administracao tributaria. ALEXANDRA MARQUES sumariza bem esta ideia referindo para o efeito
que: “A par do direito de recorrer aos tribunais, os interessados tém a via (facultativa) do recurso
aos tribunais arbitrais para resolver litigios (conflitos, como se lhes confere o diploma) em
matéria tributaria que caibam na competéncia dos tribunais tributarios definida pelo elenco das
pretensdes previsto no art. 2.° do RJAT. A opc¢ao pela arbitragem tributaria corresponde ao
exercicio de um direito potestativo, como ja vimos. Da parte da administragdo tributaria, a

apreciacao do litigio por parte do tribunal € obrigatoria, posto que a lei ndo estabeleceu qualquer

95 Acessivel em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-lei/10-2011-280904, consultado a 12/02/2025.

% Nos termos do qual “Os tribunais arbitrais decidem de acordo com o direito constituido, sendo vedado o recurso
a equidade”.

%7 Nos termos do qual “Nos litigios sobre questdes de legalidade, os arbitros decidem estritamente segundo o
direito constituido, ndo podendo pronunciar-se sobre a conveniéncia ou oportunidade da atuacdo administrativa,
nem julgar segundo a equidade”.

% No plano da arbitragem administrativa, ha doutrina que defendia que o recurso a arbitragem ndo podia ser um
configurado como um direito potestativo dos particulares. Cfr. JOAO CAUPERS, “A arbitragem na nova justi¢a
administrativa”, Cadernos de Justica Administrativa, n.° 34, julho-agosto 2002, p. 66.
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condicdo ou justificacdo de que esta se pudesse socorrer para recusar que a pretensdo do

contribuinte fosse apreciada pelos tribunais arbitrais”®’.

O desenvolvimento da arbitragem tributaria representou apenas mais um reforgo as vozes da
doutrina que ha muito pugnavam também por um desenvolvimento da arbitragem
administrativa. Doutrina essa que reconheceu desde cedo a possibilidade de recurso a

arbitragem para dirimir litigios emergentes de relagdes de Direito Administrativo'®.

E indesmentivel que foram e sdo as vantagens associadas ao recurso a arbitragem administrativa
(analogas as vantagens associadas a arbitragem em geral), isto é, a maior celeridade nas
decisdes!”!, a maior especializagio dos arbitros julgadores'®?, a flexibilidade associada a
liberdade de conformacao das regras, a formalidade reduzida, a inegéavel influéncia de outros
profissionais do direito — como professores universitarios, juristas, advogados — com outro tipo
de experiéncias e conhecimentos, que motivam, em parte, 0 crescente e recente recurso a

arbitragem administrativa.

Contudo, e apesar de ja contar com alguns anos de existéncia, como referimos no ponto anterior,
a arbitragem administrativa ndo ¢, de todo, pioneira e sofreu uma inegavel influéncia da

arbitragem em matérias de direito civil e comercial.

Como se disse, a arbitragem administrativa sofreu uma influéncia importante da arbitragem em
matérias de direito privado. Talvez por isso tenha sido no dominio dos contratos — entre

particulares e a Administragdo Publica — que a arbitragem administrativa deu os seus primeiros

9 ALEXANDRA MARQUES, “A arbitragem em Matéria Tributéria: enquadramento € tragos essenciais do Decreto-
Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro”, in Carla Amado Gomes, Domingos Soares Farinho, Ricardo Pedro, (coord.),
Arbitragem e Direito Publico, 1.* Edigdo, Lisboa, AAFDL Editora, reimpr. 2018, p. 385.

100 MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Vol. 11, 10.* edi¢do (5.* Reimpressdo), Coimbra, 1994,
pp. 1285-1286. Ja nessa altura o autor admitia a possibilidade de sujeicdo de questdes administrativas ao
julgamento dos tribunais arbitrais, desde que estivessem em causa matérias que “[e]Jmbora da competéncia dos
tribunais administrativos, sejam objeto de ac@o, desde que se trate de direitos e obrigagdes de que qualquer delas
(Administrag@o e particulares) possam dispor a sua vontade”.

101 Como referem JOAO PACHECO DE AMORIM € BARBARA M. SOARES, “[a]s partes que decidem recorrer ao
instituto da arbitragem e acordam nas regras do seu funcionamento, fazem-no sempre com o objectivo de
resolverem rapidamente o litigio que as opde ou que podera vir a opo-las”. Cfr., JOAO PACHECO DE AMORIM ¢
BARBARA M. SOARES, “Algumas considera¢des em torno dos centros de arbitragem Op. Cit., p. 93.

192 Designadamente porque nos tribunais estaduais vigora o principio do juiz natural, pelo que é impossivel garantir
a afetagdo do juiz com mais especializagdo em determinada matéria para o julgamento de determinado litigio.
Sobre este principio, cfr. Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 393/89, de 18 de maio de 1989, Conselheiro
Messias Bento, proferido no ambito do  processo n.°  417/88, acessivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos.
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passos'®. Nio s6 porque essa ¢ uma drea de maior proximidade ao direito privado, mas por ser

a area do Direito Administrativo que se pauta, de forma mais ou menos evidente, por um acordo
entre as vontades das duas partes. E apesar de ser hoje evidente que a arbitragem nada tem a
ver com a renuncia a direitos ou uma escolha por uma tutela menos eficaz, nao ¢ verdade que
tenha sido sempre assim. Quando a arbitragem administrativa comegou a dar os primeiros
passos em Portugal, era latente o entendimento que através dela s6 eram passiveis de ser
resolvidos litigios que se encontrassem na disponibilidade das partes, designadamente da
Administragdo Publica. A situacdo viria a mudar de figura com a consagragdo, em 1984, da
arbitragem no ETAF, a que nos referimos acima, e completamente arrumada quando, em 2015,
a revisdo ao CPTA, imposta pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro, alargou a
possibilidade e recurso a arbitragem em matérias de controlo de validade dos atos

administrativos.

Mas se em parte foi a evolugdo da arbitragem em geral que serviu de base ao desenvolvimento
da arbitragem administrativa (¢ importante notar que, como teremos oportunidade de fazer
adiante, muitos dos preceitos de arbitragem administrativa sdo analogos ao preceitos constantes
da LAV e muitos dos preceitos constantes do CPTA ou do CCP remetem diretamente para as
questdes constantes da LAV), ndo ¢ menos verdade que o impulso para esse desenvolvimento
se deveu em parte a uma necessidade inegavel de fazer face aos problemas de desempenho ou,

105_106

se quisermos, de efetividade!®* da justica administrativa , € que culminou com o

103 Sobre o tema ver RAUL RELVAS MOREIRA, “O ambito da arbitragem administrativa no dominio dos contratos”,
in Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro, (coord.), Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e
Arbitragem no ambito do Codigo dos Contratos Publicos, 2.* Edigdo, Lisboa, AAFDL Editora, 2023, p. 260.

104 Nao podemos deixar de reconhecer razdo a referéncia feita por RICARDO PEDRO: “A efetividade, por regra, s6
se revela e, por consequéncia, so ¢ tratada quando se da conta da sua falta. Assim também aconteceu com a justiga
administrativa. Razao pela qual a abordagem maios comum do tema da efetividade da justi¢a administrativa surge
pelo diagnostico e pela procura de curas, referindo-se a doutrina e a jurisprudéncia a mau ou deficiente
funcionamento da (administrac¢@o) justica (inclusive administrativa), isto ¢, a morosidade judicial”. Cfr. RICARDO
PEDRO, “Da efetividade do direito administrativo a efetividade da(s) justi¢a(s) administrativa(s)”, Estudos sobre
arbitragem (em especial, de direito publico), Lisboa, AAFDL Editora, 2019, p. 7.

105 Remetemos aqui para os diversos diagnosticos feitos por varios autores na obra A Justica Administrativa em
Portugal, Tiago Serrdo, Marco Caldeira, (coord.), 1.* Edi¢ao, Lisboa, AAFDL Editora, 2022.

196 Também assim aconteceu em Espanha. Veja-se o referido por JOAQUIN TORNAS MAS: “El interés por la
institucion arbitral en el derecho publico se enmarca en la reflexion mas general sobre la crisis de la justicia
administrativa, crisis que se identifica de forma principal con la excesiva dilacion temporal de los procesos
contencioso-administrativos. (...) Este retraso excesivo en dictar sentencia lleva a buscar formas alternativas al
proceso judicial que permitan dar satisfaccion a lo reclamado por las partes”. Cfr. JOAQUIN TORNAS MAS “El
arbitraje en Op.Cit., pp. 195-196.
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desenvolvimento da arbitragem!'?’.

Quando falamos em problemas associados ao desempenho da justica administrativa, referimo-
nos principalmente ao elevado numero de pendéncias de processos administrativos nos
tribunais estaduais (note-se que os que aqui importam sao os da jurisdicdo administrativa), a
grande morosidade associada a resolucao dos processos, a falta de juizes, a falta de funcionarios
judiciais. Fatores que atrasam inevitavelmente o decorrer do processo ainda antes de ele chegar

as maos do juiz competente para o seu julgamento.

E importante notar que o reconhecimento destes problemas vai para l4 da esfera nacional. De
acordo com um estudo realizado pela CE tendo em vista a elaboragdo do Commission Staff
Working Document Evaluation Of The Modifications Introduced By Directive 2007/66/EC To Directives
89/665/EEC And 92/13/EEC Concerning The European Framework For Remedies In The Area Of
Public Procurement/ Refit Evaluation'®, as decisdes dos tribunais estaduais sdo lentas, designadamente

por comparagdo as decisdes adotadas por entidades administrativas.

Aqui chegados, importa ter presente que a arbitragem, enquanto mecanismo alternativo de
resolucao de litigios encontra hoje o seu respaldo legal em trés diplomas de grande importancia
para o presente estudo. Desde logo, a LAV que funciona como um regime de aplicacdo
subsidiaria. Nao apenas porque o seu artigo 1.°, n.° 5, autoriza o Estado ou outras pessoas
coletivas de direito publico a celebrar convengdes de arbitragem'%’, mas também porque é para
ela que encontraremos diversas remissoes, quer nos artigos do CPTA que versam sobre esta
matéria, quer também nos artigos do CCP. Depois, nos artigos 180.° a 187.° do CPTA. E, por

fim, no artigo 476.° do CCP, que trata a arbitragem no contencioso contratual e pré-contratual.

107 Assim mesmo entendeu ARMINDO RIBEIRO MENDES, «Os Tribunais Arbitrais sdo tribunais, mas nio sdo
“Tribunais como os outros”», in Agostinho Pereira de Miranda, Miguel Cancella de Abreu, Paula Costa ¢ Silva,
Rui Pena, Sofia Martins, (org.), Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mario Raposo, 1.* Edicéo,
Lisboa, Universidade Catodlica Portuguesa, 2015, p. 65, ao referir que: “Afigura-se ser constitucionalmente licita
a opcdo do legislador portugués de impor tal vinculagdo, deixando aos administrados particulares, parte mais fraca,
a escolha entre justica administrativa ou tributaria e a justica arbitral. Trata-se, em alguma medida, de um
reconhecimento implicito de que a justica administrativa e tributaria ¢ demasiado morosa e ineficaz, o que deveria
levar os orgaos de gestdao dessa justi¢a e, em primeiro lugar o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e
Fiscais, a procurar ativamente melhorar a situag@o existente, de modo a que os administrados tivessem realmente
liberdade de escolha”.

198 Disponivel em https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017SC0013 e consultado
a25/02/2025.

109 Remisséo esta que a doutrina caracteriza como estando “longe de uma mera emissdo axiologicamente neutra
para o regime de direito comum consagrado na LAV”. Cfr., RUI MEDEIROS, “Nem oito nem oitenta Op. Cit., p. 70.
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Como se disse acima, esta quase abertura total do Direito Administrativo a arbitragem so6 foi
conseguida em 2015, com a revisdo do CPTA introduzida pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de
2 de maio, com a qual se passou a admitir também a arbitragem de questdes relacionadas com
avalidade do ato administrativo e de impugnacao de atos administrativos pré-contratuais. Nesse
sentido, chegou agora o momento de debrugarmos a nossa atengdo sobre as disposi¢des do

CPTA que regulam esta matéria.
3.2. O ambito de aplicacio da arbitragem administrativa no CPTA — artigo 180.° a 187.°

Agora que estd dada uma breve introdugdo sobre o que entendemos ser a arbitragem
administrativa e qual a sua origem em Portugal, estamos prontos para nos debrugarmos sobre

qual o ambito de aplicagao da arbitragem administrativa.

Se hoje em dia ¢ mais ou menos pacifico que se podem constituir tribunais arbitrais para o
julgamento de grande parte das matérias administrativas, nem sempre foi assim e, para essa

mudanca de paradigma, contribuiu a entrada em vigor do CPTA, em 2004.

Como ensina JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, “[a]té a entrada em vigor deste diploma [o
CPTA], em 1 de janeiro de 2004, o STA julgara na base do pressuposto de que o principio da
legalidade constitui fundamento de proibicao da arbitragem no contencioso de impugnagdo de
atos administrativos, ou seja, no postulado de que, ao discutir processualmente e a legalidade
dos atos a Administragcdo se encontra numa situagao juridica subjetiva substantiva indisponivel,
nio podendo por isso cometer a arbitros a decisio do litigio”!!°. Tal entendimento “[r]adicava
no classico entendimento de Marcello Caetano, segundo o qual o contencioso administrativo
compreenderia duas dimensdes: o contencioso administrativo por natureza, que tinha por objeto
a fiscalizacao da legalidade dos atos de autoridade da Administragdo e, por essa razao, nao
podia deixar de estar reservado a competéncia dos Tribunais Administrativos, € o contencioso
administrativo por atribui¢do, que tinha por objeto os litigios respeitantes aos contratos e a
responsabilidade civil extracontratual da Administragdo que ndo envolvessem a fiscalizagdo da
legalidade de atos de autoridade da Administracao, cuja submissao a jurisdi¢ao dos Tribunais
Administrativos ja ndo resultaria da natureza das coisas, mas dependeria de uma opc¢ao

contingente do legislador”!!!.

10 JosE MANUEL SERVULO CORREIA, “A Arbitragem dos Litigios Op. Cit., p. 691.
' MAARIO AROSO DE ALMEIDA, “Breves Apontamentos Sobre Op. Cit., p. 55.
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A entrada em vigor do CPTA permitiu concretizar o artigo 1.°, n.° 4 da antiga LAV, que tem
hoje contetdo idéntico ao n.° 5, do n.° 1, da nova LAV!!2, sendo este o diploma especifico que
define os tipos de litigios em que € permitido o recurso a arbitragem quando estdo em causa
matérias de Direito Administrativo e que autoriza o Estado e, em particular, as entidades

administrativas a celebrar convengdes de arbitragem sobre essas matérias' !>,

Sem prejuizo da evolug@o a que temos vindo a fazer referéncia, e da remissdo genérica que
ainda hoje consta do CPTA para a LAV — passivel de ser encontrada quer no artigo 180.°, n.°
1, quer no artigo 181.°, n.° 1, ambos do CPTA — parece-nos que os desenvolvimentos da
arbitragem administrativa, bem como as exigéncias da doutrina, t€ém conduzido a progressiva
criacdo de um regime proprio que se procura estruturar. Como teremos oportunidade de

explorar, temos duvidas sobre a adequacdo deste regime uma vez que sdo gritantes as falhas e

omissdes que o assolam.

Nessa senda, e apesar de alguns autores equacionarem a necessidade de existir uma lei dedicada
a arbitragem administrativa, alinhamos com a doutrina''* que entende que o CPTA ¢ o lugar
ideal para a sua consagracao legal. E, por uma questao de coeréncia com o que se defende neste

estudo, s6 pode ser assim.

Em nosso entender, sendo a arbitragem um mecanismo de resolugdo alternativa de litigios, a
sua consagracao legal s6 podia constar do coédigo de processo que tem em vista a resolucao de

conflitos de natureza administrativa.

Em segundo lugar, encontrando-se plenamente sedimentado na ordem juridica nacional que os
tribunais arbitrais sdo verdadeiros tribunais, de pleno poder, que se encontram vinculados a
resolver as questoes que lhes sdo colocadas nos mesmos termos que os tribunais estaduais, entao

duvidas ndo existem de que ¢ nessa sede que a arbitragem administrativa deve estar

112 Nos termos do qual “O Estado e outras pessoas coletivas de direito ptblico podem celebrar convengdes de
arbitragem, na medida em que para tanto estejam autorizados por lei ou se tais convencdes tiverem por objeto
litigios de direito privado”.

113 Nas palavras de MARIA FERNANDA MACAS, o n.° 5, do artigo 1.°, da nova LAV remete “[a] arbitragem
administrativa para legislagdo propria, assim procurando o legislador assegurar a existéncia de um regime de
arbitragem proprio compativel com a especificidade do Direito Administrativo”. Cfr. MARIA FERNANDA MACAS,
“Notas sobre um modelo adequado de arbitragem administrativa a luz da revisdo do CPTA”, Arbitragem
Administrativa, n.° 1, 2015, CAAD — Centro de Arbitragem Administrativa, p. 21.

114 Designadamente, cfr., MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Arbitragem administrativa: presente Op. Cit., p. 60; JOSE
ROBIN DE ANDRADE “Arbitragem e contratos publicos”, Estudos de Contratagdo Publica - I, Coimbra, Coimbra
Editora, 2008, p. 952; RUI MEDEIROS, “Nem oito nem oitenta Op. Cit., pp. 68 ¢ 74.
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integralmente prevista. Ademais, os tribunais arbitrais que resolvem questdes de Direito
Administrativo encontram-se, por for¢a do disposto no artigo 3.°, n.° 1, do CPTA, vinculados
ao julgamento da Administracdo Publica de acordo “[cJom as normas e principios que a
vinculam e ndo da conveniéncia ou oportunidade da sua atuagdo”!!®. Repare-se ainda que, a
semelhanca do que acontece com os tribunais estaduais, os tribunais arbitrais estdo vinculados
a decidir de acordo com o direito constituido “[n]Jdo podendo pronunciar-se sobre a
conveniéncia ou oportunidade da atuagdo administrativa, nem julgar segundo a equidade”.
Numa breve nota nao podemos deixar de mostrar a nossa maior concordancia com o
entendimento de MARIO AROSO DE ALMEIDA quando refere que “[a] substitui¢do dos tribunais
estaduais por tribunais arbitrais para a resolu¢do jurisdicional de litigios de Direito
Administrativo s6 ¢ admissivel, numa ordem juridico-constitucional como a nossa, no
pressuposto de que esses tribunais sdo tribunais administrativos arbitrais, isto €, tribunais
especializados na aplicagdo do Direito Administrativo, que procedem a esse aplicacdo em
condi¢des paralelas aquelas que, no seu lugar, procederiam os tribunais administrativos
estaduais”!!®. Por isso, analogamente aos conflitos que sio resolvidos pelos tribunais estaduais
administrativos, também a regulacdo da resolucao de conflitos pelos tribunais arbitrais

administrativos deve encontrar o seu respaldo legal no CPTA.

Em terceiro lugar, e resultando o labor dos tribunais arbitrais em matérias de Direito
Administrativo solugdes tao validas e eficazes quanto aquelas que resultam do julgamento pelos
tribunais estaduais, a consagracdo de tal mecanismo s6 podia acontecer na lei processual

administrativa, isto é, no CPTA.

Em quarto lugar, em matéria de publicidade, também as decisdes dos tribunais arbitrais sao

obrigatoriamente publicadas'!’, nos termos do artigo 185.°-B, do CPTA.

Por fim, e como ja tivemos oportunidade de defender atras, o CPTA ¢ um diploma especial em

relacdo a LAV, que “[m]odifica o proprio regime legal da arbitragem, criando um regime

»118

especial para a arbitragem em questdes de direito administrativo (...)”" '° e prevendo ele proprio

115 CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, “Reserva de jurisdigdo estadual e Op. Cit., p. 104.
16 MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Arbitragem Administrativa: presente, Op. Cit., p. 59.

7 Tal como teremos oportunidade de discutir em sede propria neste estudo, € nosso entender que a questio da
publicidade esta atualmente aquém do esperado e do necessario em matérias de arbitragem administrativa.

118 Jost ROBIN DE ANDRADE, “Arbitragem e contratos publicos Op. Cit., p. 952.
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a possibilidade de existirem regimes especiais aplicaveis a casos concretos!'. Veja-se o
disposto no n.° 1, do artigo 180.°, do CPTA: “Sem prejuizo do disposto em lei especial, pode

ser constituido tribunal arbitral para o julgamento de: (...)”. (destaques aditados).

Como tal, e apesar de compreendermos aqueles que entendem que o tratamento da arbitragem
administrativa ficaria mais bem resolvido num diploma auténomo e de reconhecermos o mérito
da iniciativa do Conselho Distrital de Lisboa da Ordem dos Advogados ao constituir um grupo
de trabalho para elaborar uma proposta de articulado de lei de arbitragem administrativa,
entendemos que o diploma proprio'?® para a necessaria consagragio unificada do regime da
arbitragem administrativa, designadamente da arbitragem no contencioso pré-contratual ¢ o
CPTA, ndo sendo necessaria uma lei autbnoma que vise tratar a matéria, justamente porque,
como refere TIAGO SERRAO, a mesma visaria apenas “[p]rever um regime de minimal,
centra[ndo]-se nas referidas especialidades, procurando dar resposta normativa as matérias que

ndo se encontram — e ainda as que nio se encontram adequadamente — reguladas no CPTA” 2!,

A arbitragem administrativa estd hoje prevista no Titulo VIII do CPTA e, nao obstante ainda
nao ter atingido a perfeicdao no que ha consagracao legal diz respeito (se € que tal conceito existe
quando se discutem matéria juridicas), designadamente em virtude de um evidente problema
de compatibilizagdo quer seja com a LAV!?2, quer seja com o CCP, a verdade é que se tem
denotado uma evolugao (positiva), conforme ja tivemos oportunidade de analisar. Sem prejuizo
desta nota genericamente positiva as sucessivas alteracdes legislativas, estas ndo sdo isentas de
criticas. Desde logo, e apds tantas alteracdes, o legislador j& se podia e devia ter apercebido que
ndo existe hoje uma compatibilizagdo entre os regimes constantes do CPTA e do CCP e ter feito

algo quanto a isso. Depois porque, ao invés de procurar criar um regime proprio aplicavel a

!9 De entre esses regimes ¢ importante destacar o regime aplicavel a composigdo de litigios emergentes de direitos
de propriedade industrial quando estejam em causa medicamentos de referéncia e medicamentos genéricos,
previsto na Lei n.° 62/2011, de 12 de dezembro, na sua versdo atualmente em vigor. Este regime, que inicialmente
previa a arbitragem necessaria, foi alterado pelo Decreto-Lei n.° 110/2018, de 10 de dezembro e passou a prever a
arbitragem voluntéria, institucionalizada ou ndo institucionalizada. Destaque-se ainda o regime constante no
Codigo das Expropriagdes, nos termos do qual se prevé o recurso a arbitragem como primeira instancia. Um
diploma que integra regimes de arbitragem administrativa ¢ a Lei Geral de Trabalho em Fungdes Publicas,
contendo diversos artigos com referéncia a diferentes regimes de arbitragem. Outro exemplo que merece destaque
¢ ao qual ja tivemos oportunidade de nos referir é o que consta da Lei do TAD, no ambito da qual ¢ criado o TAD,
ao qual ¢ atribuido uma jurisdigdo propria.

120 Sobre o tema. Cfr. Arbitragem Administrativa: Uma Proposta Op. Cit..

121 TIAGO SERRAO, “Arbitragem administrativa: direito constituido e direito a constituir”, Cadernos de Justica
Administrativa, n.° 136, julho-agosto 2019, p. 64.

122 Problema esse que se evidencia desde logo pela circunstincia de existir uma remissdo genérica para a LAV,
sem que tal tenha em conta as particularidades do Direito Administrativo.
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arbitragem administrativa, o legislador insiste sistematicamente em manter a mescla entre as
disposi¢des que se encontram no CPTA, as disposi¢des aplicaveis a arbitragem tributaria'?® e
as disposi¢cdes constantes da LAV aplicaveis a arbitragem em geral, o que agrava ainda mais a

complexidade do regime e as possibilidades do mesmo ser utilizado'*.

Ademais, importa recordar que neste Titulo VIII do CPTA ja pouco resta da sua versao original
— repare-se que, de entre todos os artigos que compode este titulo, apenas o artigo 183.° (com a

epigrafe “Suspensao de prazos”) ndo foi objeto de qualquer alteracao.

De entre os artigos que se referem a arbitragem administrativa, e como se antecipou, o artigo
180.° do CPTA ¢ o ponto de partida, e diriamos também o ponto de chegada, para a arbitragem
administrativa, designadamente, como teremos oportunidade de explorar, da arbitragem no
contencioso pré-contratual. Com o passar dos anos € com as sucessivas alteragdes legislativas
de que o CPTA foi sendo alvo, também o artigo 180.° sofreu significativas alteragdes, que
alteraram, inclusive, o dmbito objetivo da arbitragem administrativa. Na sua primeira versao,
datada de 2002, o preceito comegou por dispor: “1 — Sem prejuizo do disposto em lei especial,
pode ser constituido tribunal arbitral para o julgamento de: a) Questdes respeitantes a contratos,
incluindo a apreciacdo de atos administrativos relativos a respetiva execucao; b) Questdes de
responsabilidade civil extracontratual, incluindo a efetivacdo do direito de regresso; ¢) Questdes
relativas a atos administrativos que possam ser revogados sem fundamento na sua invalidade,
nos termos da lei substantiva. 2 — Excecionam-se do disposto no nimero anterior os casos em
que existam contrainteressados, salvo se estes aceitarem o compromisso arbitral”.

Da andlise da alinea a), do n.° 1, desta versdo original do preceito ¢ possivel ver que se
encontrava excluida do seu ambito objetivo a arbitragem de matérias relacionadas com a
legalidade dos atos administrativos, isto porque “[a] fiscalizacao da legalidade dos poderes de
autoridade da Administragdo era, por isso, uma prerrogativa reservada aos tribunais estaduais,
a quem pertencia, assim, em regime de monopolio, designadamente o poder de proceder a

anula¢do de atos administrativos ilegais™!%.

123 Basta, a titulo de exemplo, observar o disposto no artigo 181.°, n.° 4, do CPTA, nos termos do qual: “Aos
arbitros sdo aplicaveis os deveres e os impedimentos previstos no regime juridico da arbitragem em matéria
tributaria, com as necessarias adaptacdes” (destaque aditado).

124 Como bem refere TIAGO SERRAO, o regime da arbitragem administrativa ¢ hoje um regime “disperso,
incongruente e insuficiente”. Cfr. TIAGO SERRAO, “Arbitragem administrativa: direito constituido e Op. Cit., p. 59.
125 MARIO AROSO DE ALMEIDA ¢ CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, Comentdrio ao Cédigo Op. Cit., p.
1371.
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Em 2008, através da Lei n.° 59/2008, de 11 de setembro, o legislador alargou o ambito objetivo
da arbitragem administrativa e, dessa vez, a “litigios emergentes de relacdes juridicas de
emprego publico, quando nao estejam em causa direitos indisponiveis e quando ndo resultem

de acidente de trabalho ou de doenga profissional”!?®.

Em 2015, a situagdo mudou novamente de figura com uma nova revisao do CPTA. Nesta
revisdo, o legislador passou a admitir a arbitrabilidade de questdes relativas a validade de atos
administrativos (salvo determinacdo legal em contrario) e, na alinea c¢), don.° 1, do artigo 180.°,
o julgamento de questdes respeitantes a legalidade de atos administrativos, com excecao dos

casos em que tal esteja vedado em virtude de determinacao legal.

Na mais recente versao do CPTA, a alinea a), do n.° 1, do artigo 180.°, admite a submissao a
arbitragem das situagdes reguladas nos artigos 302.° e ss do CCP, designadamente as questdes
relacionadas com a modificacdo unilateral de clausulas contratuais, com o modo de execucao
das prestagdes contratuais, com a aplicagdo de sanc¢des, com as resolugdes unilaterais do

contrato, e com a cessao da posi¢ao contratual e subcontratagao.

A semelhanga da versdo original do preceito a que se aludiu acima, também a versdo atual do
n.° 2, do artigo 180.°, do CPTA, a cuja analise voltaremos adiante (uma vez que o mesmo tem
um grande impacto em matérias relacionadas com a arbitragem no contencioso pré-contratual),
continua nos dias de hoje a assumir grande relevancia. Contudo, e antes de avangarmos com
uma analise do preceito, cumpre destacar que, no que diz respeito a intervencdo de terceiros, a
arbitragem de litigios administrativos ¢ acentuadamente distinta da aplicavel a conflitos
privados e, por isso, ¢ também necessariamente distinto o regime do CPTA em relagao ao
regime previsto da LAV quanto a esta matéria. Ao passo que a LAV tende a excluir a
intervencao de terceiros das arbitragens, o CPTA forga a inclusdo desses terceiros. Como bem
referiu FRANCISCO PAES MARQUES %7, essa diferenca de tratamento redunda em trés razdes. Em
primeiro lugar, a arbitragem de litigios de direito privado, aos quais se aplica a LAV tem
natureza contratual. Ora, o mesmo nao ¢ possivel de ser afirmado no caso das arbitragens de

litigios juridico administrativos, uma vez que o Estado apenas pode celebrar convengdes

126 A redagdo ¢ bastante semelhante a que se encontra em vigor a data da preparacio deste estudo, tendo apenas
sido alterada com pequenos ajustes.

127 FRANCISCO PAES MARQUES, “Arbitragem e multipolaridade administrativa: da necessidade de um regime
especifico para os contra-interessados e terceiros no processo arbitral juridico-administrativo” in Carla Amado
Gomes, Ricardo Pedro, (coord.), A Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no
ambito do Codigo dos Contratos Publicos, 2.* Edigdo, Lisboa, AAFDL Editora, 2023, pp. 159-163.
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arbitrais quando a tal estdo autorizadas por lei (artigo 1.°, n.° 5, da LAV). Em segundo lugar, ao
passo que as arbitragens de litigios que emergem no seio do direito privado sdo tendencialmente
confidenciais, o artigo 185.°-B do CPTA obriga a que as decisdes adotadas no ambito da
arbitragem administrativa sejam publicadas, através de via informadtica, em plataforma
organizada pelo Ministério da Justica'?®. Por fim, ao passo que nas arbitragens de direito
privado vigora um principio de intangibilidade do direito de terceiros, nas arbitragens de Direito
Administrativo, atendendo a natureza ao objeto dos litigios em causa, muito dificilmente nao
serdo afetados os direitos de terceiros. Tal deriva do facto de as relagdes juridico administrativas
serem tendencialmente multipolares, isto ¢, “[r]elagdes juridicas administrativas nas quais se
confrontam dois ou mais interesses privados (plano ou vertente horizontal), e cuja conformagao
do respectivo exercicio cabe a Administragdo Publica mediante a adopgao de um acto juridico-

publico (plano ou vertente vertical )1’

Na versao atualmente em vigor do artigo 180.°, do CPTA, o n.° 2 dispde que, sempre que
existam contrainteressados no litigio, 0 mesmo s6 pode submetido a arbitragem caso estes
aceitem o compromisso arbitral. Sem prejuizo do que se dira adiante, a primeira nota a dirigir
ao preceito prende-se com o facto de o legislador ter escolhido o conceito “compromisso
arbitral” ao invés de “convencao de arbitragem”. Como a doutrina ja teve oportunidade de
explorar, sendo a convencao de arbitragem um termo lato que inclui ndo apenas o conceito de
compromisso arbitral (tem por objeto um litigio atual que as partes aceitam submeter a
arbitragem), mas também o conceito de cldusula compromissoria (cldusula do contrato que
estabelece que, em caso de surgimento de litigios entre as partes 0s mesmos serao sujeitos a
arbitragem), ndo resulta do preceito qual a razdo para o legislador ter preferido aquele conceito.
Contudo, parece-nos que entre escolher entre inserir neste artigo a obrigatoriedade de aceitacao
da convencao de arbitragem ou da clausula arbitral e o compromisso arbitral, o legislador andou
menos mal ao optar por este ultimo, ja que, apesar de castrador, ndo inviabiliza de antemao
todos os casos em que possam existir contrainteressados, ja que a obrigagdo de aceitagao so

nasce quando ja existe litigio entre as partes (e ndo quando esse litigio ¢ meramente eventual).

Sem prejuizo, e, ndo obstante o que se acaba de referir, entendemos que esta necessidade de

aceitagdo pelos contrainteressados do compromisso arbitral é passivel de gerar uma entropia no

128 Acessivel em https://servicos.tribunais.org.pt/servicos/arbitragem-administrativa-tributaria/consultar-decisoes.
129 FRANCISCO PAES MARQUES, “Arbitragem e multipolaridade administrativa: Op. Cit., p. 166.
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processo arbitral ou até mesmo obstar a utilizacao deste mecanismo de resolugdo alternativa de

litigios '3,

Antes que se avance mais, ¢ impossivel discorrer sobre o n.° 2, do artigo 180.°, do CPTA, sem
antes dedicar, ainda que por breves instantes, atencao ao conceito de contrainteressado, figura
central do contencioso administrativo e que se encontra atualmente bem definida e aceite em

Portugal 3!

. A figura dos contrainteressados encontra-se prevista no artigo 57.° e no artigo 68.°,
n.° 2, ambos do CPTA, nos termos dos quais sdo contrainteressados aqueles a quem o
provimento do processo impugnatério possa diretamente prejudicar ou que tenham legitimo
interesse na manutencao do ato impugnado e que possam ser identificados em fung¢do da relagao
material em causa ou dos documentos contidos no processo administrativo. Em nosso entender,
¢ s0 a este conceito de contrainteressados que se refere o artigo 180.°, n.° 2, do CPTA.
Afastamo-nos, por isso, do setor da doutrina!*’, que entende que este preceito se refere ao
conceito de terceiros interessados no procedimento em sentido amplo a que se refere o artigo
10.° do CPTA, isto ¢, a todos aqueles que tenham interesses contrapostos com os do autor.
Como veremos, se a exigéncia da aceitagdo dos contrainteressados tal como definidos nos
artigos 57.° ¢ 68.°, n.° 2, do CPTA cria ja entraves a utilizagdo da arbitragem administrativa, o
recurso ao conceito de contrainteressados tal como definidos no artigo 10.° do CPTA torna
praticamente impossivel o recurso a este mecanismo de resolugio de litigios'*. Além disso, se
confrontado o hipotético interesse de potenciais contrainteressados (que nao sabemos se teriam
um verdadeiro interesse em intervir no litigio) em participarem no litigio com o interesse das
partes em recorrer a arbitragem administrativa e, em ultima instancia, com o interesse publico'**

de alivio das pressdes exercidas sobre os tribunais estaduais que ¢ permitido pelo recurso a

arbitragem administrativa, ¢ com facilidade que se percebe que faz mais sentido optar pelo

130 No mesmo sentido, ANDRE PROENCA, “Os contrainteressados e a arbitragem de Direito Administrativo” in
Carla Amado Gomes, Domingos Soares Farinho, Ricardo Pedro, (coord.), Arbitragem e Direito Publico, 1.2
Edi¢ao, Lisboa, AAFDL Editora, reimpr. 2018, p. 199.

131 PAULO OTERO, “Os contrainteressados em contencioso administrativo: fundamento, funcio e determinagio do
universo em curso de ato final de procedimento concursal”, Estudos em homenagem ao Professor Doutor Rogério
Soares, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pp. 1073 ¢ ss.

132 Assim, JOSE LUIS ESQUIVEL, Os contratos administrativos e a arbitragem, Coimbra, Almedina, 2004, pp. 271.
e ss; ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem de Litigios, Op. Cit., pp. 82-83.

133 Alinhamos aqui com JOSE ROBIN DE ANDRADE quando refere que o alargamento do conceito de
contrainteressado nesses termos “inviabilizaria a generalidade das acdes arbitrais sobre contratos administrativos”
in “Arbitragem e contratos Op. Cit., pp. 960-962.

134 Sobre o conceito de interesse publico, cfr. PAULO OTERO, Manual de Direito Administrativo, Vol. 1, 1.* edi¢io,
Coimbra, Almedina, 2016, 2.% reimpr., pp. 63-73.
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conceito mais restrito de contrainteressados. Por fim, ndo podemos avangar sem antes referir
um argumento central nesta discussdo: se o legislador quisesse verdadeiramente referir-se ao
conceito amplissimo de terceiros interessados no procedimento, podia té-lo feito. Sucede que o
legislador escolheu perentoriamente o conceito de “contrainteressados”. Por isso, se nada do
que até aqui se referiu colhesse, seria o elemento literal da norma a esclarecer qualquer questao

que pudesse ainda sobejar.

De acordo com os ensinamentos da doutrina, a necessidade de aceitacdo pelos
contrainteressados do compromisso arbitral que consta do n.° 2, do artigo 180.°, do CPTA
“[r]esulta da natureza contratual destas convengdes: como o poder do tribunal arbitral se funda
na manifestacdo da vontade das partes que aceitam submeter-se a esse poder, ele ndo pode

impor-se a quem ndo aceite submeter-se a esse poder”!®.

Sucede que, porém, atenta,
justamente, essa natureza contratual, impor que terceiros — que potencialmente ndo conhecem
o acordo celebrado e podem nem estar interessados na discussao do litigio — aceitem
expressamente a submissao do litigio a arbitragem pode resultar em problemas de articulagao
e, inclusive, obstar a utilizagdo da arbitragem administrativa colocando em causa um
crescimento (ainda precoce) da utilizacdo deste mecanismo de resolucdo alternativa de
litigios'®. E importante também reparar que nem o CPTA, nem a propria LAV, exigem que
essa falta de aceitacdo seja fundamentada. Ou seja, no limite um contrainteressado pode
simplesmente ndo aceitar o compromisso arbitral, inviabilizando a constituicdo e
funcionamento do tribunal, apenas “porque sim”, porque ndo lhe apetece, ou simplesmente
porque nao lhe ¢ conveniente. A esta dificuldade junta-se uma outra: o que fazer se o
contrainteressado nada disser em prazo razodvel? Em resposta a esta pergunta alinhamos com
a doutrina'®” que defende que o siléncio dos contrainteressados niio pode paralisar, em nenhum
momento, o prosseguimento da causa arbitral, isto é, se os contrainteressados ndo se
pronunciarem depois de lhe ser dado um prazo razoavel para o efeito, entdo o seu siléncio deve

ser entendido como forma de aceitagdo do compromisso arbitral.

135 MARIO AROSO DE ALMEIDA ¢ CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, Comentdrio ao Cédigo Op. Cit., p.
1379.

136 Sobre esta questdo faz particular sentido a expressdo utilizada por André Proenga ao referir que esta imposigdo
pode significar a «“morte a nascenga” dos respetivos processos arbitrais — Cfr. ANDRE PROENCA, “Os
contrainteressados e a arbitragem Op. Cit., p. 199.

137 Josk Luis ESQUIVEL, Os Contratos Administrativos Op. Cit., p. 272; FRANCISCO PAES MARQUES, “Arbitragem
e multipolaridade administrativa: Op. Cit., p. 183.
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Importa ainda destacar que a imposi¢ao do preceito ¢ completamente insensivel em relagao aos
casos em que o numero de contrainteressados seja tdo elevado que seja realmente dificil
identifica-los. A titulo meramente exemplificativo, imaginemos que se pretende recorrer a
arbitragem para impugnac¢ao da validade de um ato administrativo com pluralidade de sujeitos.
Como ¢ sabido, tal ato pode ser um grande nimero de sujeitos, que poderdo ser
contrainteressados num litigio arbitral. Ora, face a esse elevado niimero de sujeitos ja ¢ dificil
proceder, por exemplo, em termos de notificacao pela entidade administrativa do ato, ao ponto
de o CPA ja prever, atualmente, a notificagdo por edital, como ¢ suposto que uma pessoa
(singular ou coletiva) consiga proceder a identificacdo de tantos sujeitos a fim de os notificar
para efeitos de aceitacdo do compromisso arbitral? A lei ndo da resposta e arriscamo-nos a
acrescentar que este foi um aspeto que o legislador nao ponderou e que se revela num verdadeiro

entrave ao recurso a este mecanismo de resolucao alternativa de litigios.

De outro ponto de vista, tal obrigacdo pode também revelar-se onerosa para os proprios
contrainteressados, que podem ndo estar interessados em participar num processo arbitral no
qual ndo tenham qualquer beneficio, sujeito a regras que ndo conhecem e ao julgamento de
arbitros que ndo tiveram oportunidade de escolher e que, no fim do dia podera dar origem

encargos que os mesmos se verdo obrigados a suportar!3®,

O que se acaba de dizer ndo significa que os contrainteressados ou mesmo os terceiros com
interesse em fazé-lo, querendo, nao pudessem participar no litigio — hipdtese que se encontra
inclusivamente prevista no artigo 36.° da LAV!**-1%. O que em nosso entender é desprovido
de sentido ¢ que a submissdo do litigio a arbitragem administrativa esteja condicionada a
aceitagdo dos contrainteressados em virtude do simples facto de os mesmos existirem.

Adicionalmente tal situagdo ¢ também, s6 por si, um contrassenso, sobretudo se tivermos

138 Sobre as criticas a esta previsdo legal, Cfr. ANDRE PROENCA, “Os contrainteressados € a arbitragem Op. Cit.,
pp. 195-237.

139 Nos termos do artigo 36.%, n.° 1, da LAV: “S6 podem ser admitidos a intervir num processo arbitral em curso
terceiros vinculados pela convengdo de arbitragem em que aquele se baseia, quer o estejam desde a respetiva
conclusdo, quer tenham aderido a ela subsequentemente. Esta adesdo carece do consentimento de todas as partes
na convengdo de arbitragem e pode ser feita so para os efeitos da arbitragem em causa”.

140 Esta posigdo ¢ defendida por FRANCISCO PAES MARQUES para os litigios que o autor entende que resultam de
uma relacdo juridica multipolar parcial, isto €, aquelas em que a Administracdo Publica atua com vista a
prossecu¢do de uma tarefa publica, ainda que tal comportamento seja contrario aos interesses privados em causa
e em relacdo as quais os contrainteressados ndo tém poder de disposi¢@o sobre o objeto do litigio, que apenas se
encontra na disponibilidade do autor ou da Administragdo Ptblica. Ja ndo entende ser assim para os casos em que,
nas palavras do autor, estdo em causa litigios emergentes de relagdes juridicas multipolares arbitrais, ou seja,
aquelas em que o poder da Administragdo Publica assume um carater neutro face aos direitos dos particulares em
causa. Cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “Arbitragem e multipolaridade administrativa: Op. Cit., pp. 184-186.
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presente que a presenca dos contrainteressados ndo ¢, no contencioso administrativo, essencial
para a composicdo do litigio. Assim, a solugdo que defendemos redunda na dispensa a
autorizagdo dos contrainteressados e permite que os mesmos, querendo, possam participar no
litigio ao abrigo do artigo 36.° da LAV. Tal solugdo permite compatibilizar os interesses de
potenciais contrainteressados, como obviar ao efeito castrador da necessidade de autorizacao

prevista no artigo 180.°, n.° 2, do CPTA.

A questdo que resta responder e que se prende com o n.° 2, do artigo 180.°, do CPTA prende-
se com os efeitos que a sentenca arbitral pode produzir em relagdo a terceiros que nao tenham
apresentado a sua concordancia em relacdo ao compromisso arbitral. Na nossa oOtica, a sentenca
produzira igualmente efeitos juridicos em relacdo a esses contrainteressados. Desde logo,
porque o interesse publico inevitavelmente associado ao recurso a este mecanismo de resolugao
alternativa de litigios e a sentenca que dele emerge sempre sobreporia ao interesse do
contrainteressado. Mas, além disso, ¢ de maior relevancia € que o direito a tutela jurisdicional
efetiva dos contrainteressados nao fica castrada, ja que estes terdo sempre a possibilidade de

reagir contra a sentenga arbitral junto do tribunal judicial competente.

Quanto ao n.° 3, do artigo 180.°, do CPTA, que prevé a possibilidade de submissao a arbitragem
de litigios que surjam no ambito de procedimentos de formagao de contratos, muito ha a dizer,

mas deixaremos essa analise para o capitulo seguinte dedicado exclusivamente a esta tematica.

Sobre o artigo 180.° do CPTA ha ainda a referir um aspeto fundamental: tal como resulta da
leitura e analise do mesmo, a possibilidade de recurso a arbitragem ¢ isso mesmo — uma
possibilidade. Quer isso dizer que o regime que atualmente se encontra previsto para a

arbitragem administrativa ¢ o da arbitragem voluntaria.

Apesar de voluntaria, coloca-se a questdo de saber se a arbitragem administrativa deve ser

J4

institucionalizada ou ad hoc — duas modalidades distintas de arbitragem. Ora, a primeira,

(¢}

O~

levada a cabo com o apoio de centros de arbitragem com regras proprias, ja a segunda
inteiramente levada a cabo pelos particulares, através das regras que estes estabelecerem e com

recurso a arbitros por eles nomeados.

No ordenamento juridico portugués existe uma clara preferéncia pela arbitragem
institucionalizada, consubstanciando essa a regra nesta matéria. Essa preferéncia ¢ visivel quer
ao nivel da legislacdo, desde logo no CPTA, mas também na LAV, que além de admitir essa

possibilidade, refere expressamente os principios que a mesma deve seguir. A preferéncia
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também ¢ aclamada pela generalidade da doutrina!4!-142-143

que se debruca sobre esses temas e
que destaca que “[a]a arbitragem institucional revela que a arbitragem ndo vale apenas pelo

arbitro, mas depende muito da qualidade da justica administrada pelo centro de arbitragem

(...

De importante contributo para essa preferéncia revelou-se o CAAD e ao sucesso que tem vindo
ater. O CAAD ¢ um centro de arbitragem institucionalizada e de caracter especializado criado
pelo Despacho n.° 5097/2009, de 27 de janeiro, do Secretario de Estado da Justica, alterado
pelo Despacho n.® 5880/2018, de 1 de junho, da Secretéria de Estado da Justica, tendo por objeto
aresolucao de litigios de Direito Publico respeitantes a matérias administrativas e matéria fiscal.
Uma das particularidades do CAAD reside no facto de este centro concretizar um objetivo do
Estado de incentivar as entidades privadas a utilizagdo da arbitragem e de ter financiamento
publico tendo em vista a prossecu¢do do interesse publico, nos termos do artigo 166.° da

Constitui¢io da Reptiblica Portuguesa'®.

O CAAD tem vindo a cumprir o seu propdsito principalmente ao nivel da arbitragem tributaria.
Em 2023, entraram no CAAD 1 064 processos em matéria tributaria, sendo que cerca de 777

foram concluidos e arquivados'#®.

Outra das novidades introduzidas pelo CAAD prende-se com a intervengao, a diversos niveis,
do Estado neste centro de arbitragem. Desde logo, uma interven¢do aquando da sua
constitui¢do. Depois, ao nivel do seu financiamento. E, numa terceira perspetiva, ao nivel da
gestao deste centro de arbitragem. Recuperando uma ideia que deixdmos acima, ¢ também (mas
nao s0O) por esta intervencao do Estado no CAAD que entendemos que a arbitragem, tal como

se encontra estruturada nos dias de hoje ndo pode corresponder a um movimento de privatizagao

141 Sobre o tema veja-se ANDRE GASPAR MARTINS, “A arbitragem na contratagdo publica: algumas questdes”,
Revista de Direito Administrativo, n.° 1, janeiro-abril 2018, Lisboa, AAFDL Editora, pp. 49-56.

142 RICARDO PEDRO, “Questdes relativas a institucionalizagdo da arbitragem administrativa: Um puzzle em
construg¢do, um palimpsesto or something different?”, Estudos sobre arbitragem (em especial, de direito publico),
Lisboa, AAFDL Editora, 2019, pp. 79-96.

143 JUAN ROSA MORENO, “El arbitraje en €l Derecho Op. Cit., pp. 184-185.

144 RICARDO PEDRO, “Arbitragem institucional e centros de arbitragem Op. Cit., p. 130.

1% DOMINGOS SOARES FARINHO, “Algumas notas sobre o modelo institucional do centro de arbitragem
administrativa (CAAD)”, in Nuno de Villa-Lobos, Moénica Brito Vieira, (org.), Mais justica administrativa e fiscal:
arbitragem, Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, 2010, p. 32.

146 Cfr. Relatorio Anual do Funcionamento da Arbitragem Tributaria, 2023, acessivel em
https://www.caad.org.pt/files/documentos/relatorios/CAAD-Relatorio Anual Arbitragem Tributaria 2023.pdf,
consultado a 12/02/2025. Nota: foi utilizado o Relatério Anual de 2023, uma vez que o referente a 2024 ainda nédo
se encontrava publicado a data da entrega do presente estudo.
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da justica. Ora, se a lei ¢ clara a estabelecer uma preferéncia pela arbitragem institucionalizada
e se o Estado assume um papel tdo relevante num dos mais importantes centros de arbitragem
em Portugal, resulta claro que, do nosso ponto de vista, ndo estamos perante uma “justica

privatizada”. O Estado assume sempre um papel importante e Gltimo de garante da legalidade.

Ao nivel da arbitragem administrativa, a doutrina entende que, a semelhanga do que acontece
com a arbitragem tributdria, o CAAD visaria também uma obtencdo de resultados positivos.
Consultadas as estatisticas do CAAD em matéria administrativa em relacao aos anos de 2009 a
2024'47 apesar de o recurso a0 CAAD ser de longe muito inferior em comparagio com as
matérias tributérias, a verdade ¢ que um processo no CAAD tem um prazo médio de duragao
de 4 meses e 28 dias, o que se revela bastante significativo quando comparados com os 21
meses de duragdo média de um processo em primeira instdncia nos tribunais administrativos

estaduais'*®.

Além do CAAD existem outros centros de arbitragem autorizados a levar a cabo arbitragens,
que importa referir'®: o centro de Arbitragem da Associagdo Empresaria de Portugal / CAmara
de Comércio e Industria e da Associagdo Industrial Portuguesa / Camara de Comercio e
Industria; o Centro de Arbitragem da Associacdo de Industriais da Construgdo; o Centro de
Arbitragem de Litigios Civis, Comerciais ¢ Administrativos; o Instituto de Arbitragem

Comercial; o Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Luso-Espanhola.

A semelhanga do que aconteceu com a arbitragem em termos gerais, a implementagio da
arbitragem institucionalizada teve também uma profunda influéncia do que se fazia além-
fronteiras. Assim, a institucionalizagdo da arbitragem deve-se também ao surgimento de
diretivas europeias, com a Diretiva 2013/11/EU, relativa a resolucdo alternativa de litigios de

consumo!'* e, bem assim, do Regulamento 524/2013, do Parlamento Europeu e do Conselho,

147 Cfr. Anexo I junto ao presente estudo.

148 Cfr. Dados obtidos no portal “Estatisticas da Justi¢a”, acessivel em https:/estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-
pt/Paginas/Duracao-media-dos-processos-findos-nos-tribunais-administrativos-e-fiscais-de- 1 -instancia.aspx,
consultado a 12/02/2025.

149 Para maior detalhe sobre estes centros de arbitragem, cfr. RICARDO PEDRO, “Arbitragem institucional e centros
de arbitragem Op. Cit., pp. 129-130.

150 Transposta para o ordenamento juridico nacional através da Lei n.° 144/2015, de 8 de setembro, que estabeleceu
os principios e as regras a que deve obedecer o funcionamento das entidades de resolugéo alternativa de litigios de
consumo e o enquadramento juridico das entidades de resolucéo extrajudicial de litigios de consumo em Portugal
que funcionam em rede.
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de 21 de maio de 2013 sobre a resolugdo de litigios de consumo em linha, que alterou o

Regulamento (CE) n.° 2006/2004 e a Diretiva 2009/22/CE.

A possibilidade de recurso a centros de arbitragem institucionalizada para a resolugao de litigios
emergentes de relacoes juridico-administrativas encontra-se prevista no artigo 187.° do CPTA.
Este preceito ¢, desde 2004, claro ao dispor no sentido de os litigios passiveis de arbitragem
nos termos do artigo 180.° do CPTA, designadamente os respeitantes a relacdes de emprego
publico, a sistemas publicos de prote¢ao social e de urbanismo sdo submetidos a arbitragem

institucionalizada.

Conforme supra referido, a arbitragem institucionalizada caracteriza-se por ser realizada com
recurso a um centro de arbitragem, com as suas proprias regras, sempre que as partes
(arbitragem voluntaria) ou a lei assim o determinem (arbitragem necessaria). Do até aqui
referido resulta que existe um ente que assume um papel central quando a arbitragem ¢
institucionalizada — o centro de arbitragem (ou centro arbitral)!>!. O centro de arbitragem
assume diversas funcgdes entre as quais podemos destacar: a disponibilizacao das instalacdes
para a realizagao de arbitragem; a disponibilizacao de servigos de apoio; a disponibilizagao do
regulamento de arbitragem; a disponibilizacdo dos meios para a realizacdo de arbitragem.
Assim, ¢ com facilidade que se percebe que sdo diversas as vantagens do recurso a arbitragem
institucionalizada. Desde logo, a possibilidade de a resolugdo do litigio ser feita por um centro
com competéncias e conhecimentos proprios para o fazer e de essa resolucao ser levada a cabo
por arbitros especializados que se encontram inscritos no centro de arbitragem em causa, o que
assegura maior seguran¢a, maior confian¢a, maior qualidade da decisdo adotada e também
permite garantir uma utilizacao do conhecimento adquirido em litigios anteriores. Mas também,
e do nosso ponto de vista uma das suas maiores vantagens, o facto de o centro de arbitragem
disponibilizar um regulamento de arbitragem, o que evita que as partes dispensem tempo a

preparar um regulamento proprio. Ademais, o recurso a arbitragem institucionalizada assegura

151 £ importante ndo confundir a figura do tribunal arbitral com a do centro de arbitragem. Ao passo que o primeiro
tem um carater temporario e que visa a resolucao do litigio em concreto, o segundo tem um carater permanente e
integra o tribunal arbitral. Como ensina RICARDO PEDRO, “O centro de arbitragem deve dispor de normatividade
ao nivel organico que regule, nomeadamente, a sua estrutura interna, 6rgdos, funcdes (estatuto) e ao nivel
funcional, que regulamente o procedimento a seguir no desempenho das suas fungdes. Ao nivel funcional
desdobra-se em dois tipos de actividades: in iudicando e in procedendo. A primeira, isto ¢, a funcao jurisdicional
esta exclusivamente reservada ao tribunal arbitral por intermédio dos juizes-arbitros eleitos para o efeito. A
segunda, ou seja, a atividade de auxilio ao exercicio da fungéo jurisdicional, desde logo, a de secretariado esta, em
regra, entregue ao centro de arbitragem”. Cfr. RICARDO PEDRO, “Arbitragem institucional e centros de arbitragem
Op. Cit., p. 110.
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que sdo cumpridos um conjunto de principios € que o cumprimento desses principios €
fiscalizado. Entre os principios de aplicacdo relevante destacam-se o principio da
imparcialidade, o principio da separacao de poderes, o principio da independéncia, o principio

da igualdade entre as partes e o principio da confidencialidade '*.

Porém, e como qualquer mecanismo de resolucao alternativa de litigios, o recurso a arbitragem
institucionalizada n3o ¢ isento de desvantagens e criticas. Desde logo, a arbitragem
institucionalizada sera necessariamente mais cara do que a arbitragem ad hoc, uma vez que a
mesma inclui custos que carecem de ser suportados pelos particulares (ou pessoas coletivas)
que a ela recorram. Tal deriva do facto de os centros de arbitragem terem custos materiais e
humanos (que incluem os honorarios dos arbitros, mas outros custos humanos, como o do
secretario da arbitragem), que tém de ser suportados para a realizacdo da arbitragem. Por outro
lado, encontrando-se institucionalizada, a arbitragem tende a ser menos tailor-made € menos

flexivel.

Além das vantagens e desvantagens que caracterizam a arbitragem institucionalizada, este
mecanismo, apesar de objeto de afinagdes a proposito das alteragdes sucessivas ao CPTA,
encontra-se ainda confrontado com alguns desafios. Desde logo, coloca-se a questdo de saber
para que lei remete o n.° 1, do artigo 187.°, do CPTA? Parece-nos, por falta de alternativa, que
a remissdo ¢ feita para o Decreto-Lei n.° 425/86, de 27 de dezembro!*3, porém, e na senda da
proposta que desenvolvemos neste estudo, entendemos que o CPTA deve passar a prever, para
a arbitragem institucionalizada de litigios administrativos, de um procedimento arbitral com

regras e principios proprios.

Sobre o artigo 187.° do CPTA ha ainda a referir que, além da previsdo do recurso a arbitragem
institucionalizada, dispde o n.° 2, do artigo 187.°, do CPTA que a vinculagdo de cada entidade
publica depende de portaria do membro do Governo responsavel pela area da justica e do

membro do Governo competente em razao da matéria.

Avancando, importa também trazer a colagdo uma das novidades que foi sendo introduzida no
CPTA: a possibilidade de impugnag¢ao das decisdes arbitrais para os tribunais estaduais. Muito

ja se escreveu na doutrina sobre esta matéria, mas importa agora fazer uma breve resenha sobre

152 Este principio resulta, no que respeita & arbitragem em geral, do artigo 30.°, n.° 5 da LAV.

153 Que permite as entidades que, no dmbito da LAV, pretendam promover, com carater institucionalizado, a
realizagdo de arbitragens voluntarias requerer ao Ministério da Justica para a criagdo dos respetivos centros.
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a questdo, sem prejuizo de a ela voltarmos mais tarde a proposito da questdo do recurso das
decisdes arbitrais para os tribunais estaduais no dmbito de arbitragem no contencioso pré-

contratual.

Antes de entrarmos no tema cumpre compreender o que ¢ que o legislador do CPTA pretende
dizer quando, na epigrafe do artigo 185.°-A, se refere a impugnac¢do das decisdes arbitrais. A
explicagdo ¢ facilitada se comegarmos por ter em mente que o n.° 1 do referido preceito remete
para a LAV. Chegados a LAV ¢ possivel constatar que a mesma se refere a dois meios de
impugnacao distintos: i) por um lado, o recurso da decisdo arbitral, previsto no artigo 39.°, n.°
4; e ii) por outro lado, o pedido de anulagdo, previsto no artigo 46.°, n.° 2 e ss. Ou seja, € possivel
concluir que, atualmente, as decisdes dos tribunais arbitrais sdo passiveis de recurso e de pedido
de anulagdo para os tribunais estaduais. Note-se, porém, que o recurso das decisdes arbitrais &,
nos termos da LAV, excecional, sendo apenas admitido nos casos em que as partes o tenham

previsto expressamente ¢ desde que o litigio ndo tenha sido julgado segundo a equidade (cfr.

artigo 39.°, n.° 4, da LAV 3%).

No que respeita a arbitragem administrativa, a abordagem nao ¢ a mesma e nem sempre a
solugdo legalmente prevista correspondeu a solugdo que conhecemos atualmente. Na sua
primeira versao, datada de 2015, o artigo 185.°-A do CPTA continha uma remissdo expressa
para o disposto na LAV, referindo, para o efeito que as decisdes dos tribunais arbitrais poderiam
ser impugnadas nos termos e com os fundamentos estabelecidos naquela lei. Parte da
doutrina'®® foi critica desta solugiio, na medida em que entendia que niio deveria existir uma
remissdo do CPTA para aquele regime. Posteriormente, o regime do recurso das decisdes
arbitrais veio a ser alterado (e alargado). A primeira altera¢ao consta do artigo 476.°, n.° 5, do
CCP, que abordaremos adiante e, a segunda, teve lugar com a revisao do CPTA em 2019 e teve
como resultado a versdo do artigo 185.°-A, que conhecemos atualmente. Estas alteracdes
vieram dar resposta a uma necessidade de “[e]scrutinio sobre as decisdes arbitrais que, por
terem por objeto litigios juridico-administrativos, bulem mais facilmente com os interesses

fundamentais da comunidade”!>°.

154 A LAV seguiu a Lei Modelo da UNCITRAL, designadamente nos termos do artigo 34.° da mesma.

155 VASCO MOURA RAMOS, “Os meios contra decisdes arbitrais em matéria Administrativa — Breves comentarios
ao regime juridico vigente”, in Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro, (coord.), 4 Arbitragem Administrativa em
Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no dmbito do Codigo dos Contratos Publicos, 2.* Edi¢ao, Lisboa, AAFDL
Editora, 2023, p. 228.

156 Cfr. Arbitragem Administrativa: Uma Proposta Op. Cit., p. 90.
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Quanto ao pedido de anulagdo das decisdes arbitrais, tendo em conta o siléncio do artigo 185.°-
A, do CPTA, a conclusdo a retirar ¢ a de que existe uma remissao expressa para o regime

previsto na LAV e, portanto, o mesmo aplica-se diretamente'’.

Ao contrario do que sucedeu com o pedido de anulagdo, o CPTA veio estabelecer regras

especificas para o recurso das decisdes arbitrais.

Atualmente, e tendo em conta as disposicoes do CPTA, mas também do CCP ¢ possivel
identificar diversos tipos de recursos: i) recurso para o Tribunal Central Administrativo
(doravante, “TCA”) quando as partes expressamente convencionem essa possibilidade (artigo
39.°,n.°4 da LAV ex vi 185.°-A, n.° 1, do CPTA); ii) recurso para o Tribunal Constitucional
(artigo 185.°-A, n.° 2, do CPTA); iii) recurso com efeito meramente devolutivo para o Supremo
Tribunal de Justica (doravante, “STA”), quando a decisdo arbitral esteja em oposi¢do, quanto
a mesma questdo fundamental de direito com acérdao proferido pelo TCA ou pelo STA (artigo
185.°-A, n.° 3, alinea a), do CPTA '*®); iv) recurso com efeito meramente devolutivo parao STA,
quando esteja em causa a apreciacao de uma questao que, pela sua relevancia juridica ou social
se revista de importancia fundamental ou quando a admissdo do recurso seja claramente
necessaria para uma melhor aplicagdo do direito (artigo 185.°-A, n.° 3, alinea b), do CPTA); e
v) recurso com efeito meramente devolutivo para o tribunal administrativo competente, de
decisOes arbitrais que evolvam litigios de valor superior a 500 mil euros e resultantes do

procedimentos ou contratos aos quais se aplique o CCP (artigo 476.°, n.° 5, do CCP).

A semelhanga do que acontece na arbitragem em termos gerais, por uma questio de protegio
dos principios constitucionalmente previstos, isto €, o principio da tutela jurisdicional efetiva e
o principio da legalidade — deve ser sempre garantida a possibilidade de recurso das decisdes
arbitrais para o Tribunal Constitucional para fiscaliza¢do concreta da constitucionalidade, sendo
este um direito irrenunciavel ao abrigo do disposto no artigo 73.° da Lei n.° 28/82, de 15 de
novembro (“Lei Organica do Tribunal Constitucional” ou “LTC”). O artigo 185.°-A, n.° 2,

do CPTA ¢ também claro ao deixar aberta a porta para o recurso para o Tribunal Constitucional

157 Também assim entenderam os autores da proposta sobre a Lei da Arbitragem Administrativa ao referir, em

anotacao a possivel artigo sobre a anulag@o da deciso arbitral administrativa que “Ao contrario do que sucede em
matéria de recursos, ndo ha, quanto a impugnacdo por via de anulacdo de decisdes arbitrais em matéria
administrativa, quaisquer especialidades que merecessem regulacdo especifica”. Cfr. Arbitragem Administrativa:
Uma Proposta Op. Cit., p. 99.

158 O preceito tem as mesmas finalidades que as do recurso extraordinario para uniformizagio de jurisprudéncia,

previsto nos artigos 152.° ¢ 153.° do CPTA.
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sempre que a decisdo “[r]ecuse a aplicacdo de qualquer norma com fundamento na sua
inconstitucionalidade ou que aplique a norma cuja inconstitucionalidade tenha sido suscitada”.
De recordar ¢ ainda que o artigo 280.° da Constituicdo da Republica Portuguesa prevé as
situagdes em que ¢ admitido o recurso para o Tribunal Constitucional. Por entendermos que
quando se refere a “tribunais” o legislador constitucional entendeu que ai se incluiam também
os tribunais arbitrais (s6 assim poderia ser, atendendo ao disposto no artigo 209.°, n.° 2, da
Constituicao da Republica Portuguesa) e tendo em conta que estamos perante uma disposi¢ao
imperativa e expressa, € nossa opinido que tais hipdteses nao necessitam de estar novamente

enumeradas no artigo 185.°-A, n.° 2, do CPTA'™.

Quanto aos demais tipos de recursos, a regra prevista no artigo 39.°, n.° 4, da LAV ¢ a de que,
no que respeita a arbitragem voluntaria, por defeito, ndo existe recurso para os tribunais
estaduais, sendo que a possibilidade de recurso existe quando as partes assim o prevejam. No
que respeita a arbitragem necessaria, a doutrina'®® e a jurisprudéncia'® tém entendido que a
previsdo do recurso € exigivel, por forma a que seja sempre salvaguardado o direito de acesso
ao Direito e o principio da tutela jurisdicional efetiva. E ¢ comumente aceite que assim seja,
uma vez que, ao passo que na arbitragem voluntéria, sdo as partes que, através de acordo entre
elas, escolhem submeter-se aquela jurisdi¢ao, na arbitragem tal jurisdicao ¢ imposta pela lei

encontrando-se subtraida a liberdade de decisao das partes.

O regime de impugnacao das decisdes arbitrais em matéria administrativa atualmente previsto
¢, para nds, sintomatico de uma patologia a que temos vindo a fazer referéncia ao longo deste
estudo, que se consubstancia na desconfianga que ainda existe em relacdo as decisdes adotadas
nesta sede e que refor¢am a necessidade do legislador de garantir que os tribunais estaduais

terdo sempre a possibilidade de dar uma ultima palavra sobre o objeto do litigio em causa.

159 Discordamos assim da doutrina que entende que tais hipoteses deveriam estar todas enumeradas no artigo 185.°-
A, do CPTA. Nesse sentido, cfr. VASCO MOURA RAMOS, “Os meios contra decisdes arbitrais Op. Cit., pp. 238-
238.

160 CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, “Implementacdo de uma segunda instancia Op. Cit., p. 101.

161 Acordao do Tribunal Constitucional n.° 230/2013, de 24 de abril de 2013, Conselheiro Carlos Fernandes
Cadilha, processo n.° 279/2013 e Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 781/2013, de 20 de novembro de 2013,
Conselheiro  Jos¢é da  Cunha  Barbosa, processo n.° 916/13, ambos acessiveis em
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos.
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3.3. Equidade e possibilidade de existéncia de julgamento arbitral de acordo com a

equidade

Neste estudo, por razdes de economicidade, ndo nos cabe debrucar-nos sobre o conceito de

equidade %,

Uma das vantagens da arbitragem administrativa redunda no facto de os arbitros se encontrarem
cada vez mais, a semelhan¢a do que acontece com 0s juizes nos tribunais estaduais, obrigados
a julgar de acordo com as regras e principios que se encontram legalmente previstos, estando
vedado o julgamento, em regra, quanto a determinadas questdes, de acordo com a equidade.
Entendemos que tal consubstancia uma vantagem, uma vez que associadas ao julgamento de
acordo com a arbitragem surgem questdes que se revelam dificeis de ultrapassar e que se
prendem com a fundamentagdo das sentencas e, bem assim, quanto a sua recorribilidade e

impugnabilidade'®’.

Na arbitragem tributdria o recurso a equidade para julgamento das questdes que sejam
submetidas aos tribunais tributarios arbitrais ¢ absoluta e incondicionalmente proibido pelo
artigo 2.°, n.° 2, do RJIAT!®*, preceito que concretiza a ideia que j4 se encontrava expressa no

preambulo do diploma'®’.

A semelhanga da arbitragem tributaria e ao contrario do que acontece na arbitragem em geral,
em relacdo a qual a LAV prevé no seu artigo 39.°, n.° 1 que, quando as partes assim o
determinem, o julgamento das questdes pode ser feito de acordo com a equidade, na arbitragem
administrativa sempre que estejam em causa questoes de legalidade, o julgamento de acordo
com a equidade encontra-se expressamente vedado pelo artigo 185.°, n.° 2, do CPTA,

representando este um dos limites a arbitragem de litigios juridico-administrativos'®.

162 Sem prejuizo, remetemos aqui para a leitura de obras que dardo ao leitor maior visibilidade sobre o conceito de
equidade: ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Arbitragem. Comentario a Lei 63/2011, de 14 de dezembro,
Coimbra, Almedina, 2015, pp. 358-376; MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Lei de Arbitragem Voluntaria Comentada,
Coimbra, Almedina, 2014, pp. 458-464; MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios,
3.2 Edicao, Almedina, Coimbra, 2014, reimpr. 2024, pp. 278-285.

163 MAARIA FERNANDA MACAS, “Notas sobre um modelo adequado de arbitragem Op. Cit. p. 28.

164 Nos termos do qual “Os tribunais arbitrais decidem de acordo com o direito constituido, sendo vedado o recurso
a equidade”.

165 Nos termos do qual: “(...) note-se que a instituigdo da arbitragem ndo significa uma desjuridificagdo do

processo tributario, na medida em que ¢ vedado o recurso a equidade, devendo os arbitros julgar de acordo com o
direito constituido”.

166 Sobre o tema, cfr., CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, “Reserva de jurisdigdo estadual e Op. Cit., p. 106.
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Dispoe o artigo 185.°, n.° 2, do CPTA que “[n]os litigios sobre questdes de legalidade, os
arbitros decidem estritamente segundo o direito constituido, ndo podendo pronunciar-se sobre
a conveniéncia ou oportunidade da atuagdo administrativa, nem julgar segundo a equidade”.
Este artigo, novidade introduzida pela revisao de 2015 ao CPTA, consubstancia, em nosso
entender, a transposi¢do perfeita para a arbitragem do disposto no artigo 3.°, n.° 1, do CPTA
(aplicavel ao contencioso administrativo) segundo o qual: “os tribunais administrativos julgam
do cumprimento pela Administragdo das normas e principios juridicos que a vinculam e nao da
conveniéncia ou oportunidade da sua atuagao”. Porém, no 185.°, n.° 2, do CPTA o legislador
foi mais longe deixando profundamente marcada a exclusdo do julgamento de acordo com a
equidade através do uso da expressdo “estritamente”, o que consubstancia uma decorréncia do
principio da legalidade, de acordo com o qual a Administracao Publica se encontra vinculada a
decidir de acordo com o bloco de legalidade (cfr. artigo 266.°, n.° 2, da Constitui¢ao da

Republica Portuguesa).

Apesar de atualmente afastada como critério-regra de decisdo de litigios submetidos a
arbitragem administrativa'®’, a equidade foi o critério principal de decisdo de grande relevancia
em diversos dominios, designadamente um que nos ¢ bastante querido em virtude do objeto do
presente estudo: no contencioso dos contratos administrativos. Veja-se que, antes da entrada

8

em vigor do CCP, o regime juridico das empreitadas de obras publicas'®®, cuja aplicacdo

analdgica na época se estendia a outros dominios, previa expressamente no seu artigo 222.°, n.°
2, que “[o] tribunal arbitral serd constituido e funcionard nos termos do Codigo de Processo
Civil, entendendo-se, porém, que os arbitros julgardo sempre segundo a equidade”. E, antes
deste, j& o Regulamento para Execucdo e Contabilidade das Obras Publicas, incluia ja

referéncias ao julgamento de acordo com a equidade'®”.

Atualmente, este tema ndo permanece isento de celeumas. Apesar de a generalidade da doutrina
concordar hoje com o entendimento que se encontra agora plasmado no artigo 185.°, n.° 2, do

CPTA, existem entre nds vozes discordantes. Uma delas ¢ a de JOSE ROBIN DE ANDRADE, que

167 Por ser entendida como fator de degradacio das exigéncias do direito constituido e por prevalecer ainda uma
perspetiva tradicional na forma de tratar o Direito Administrativo. Cfr. JOSE DUARTE COIMBRA, “O recurso a
equidade nas arbitragens de Direito Administrativo” in Carla Amado Gomes, Domingos Soares Farinho, Ricardo
Pedro, (coord.), Arbitragem e Direito Publico, 1.* Edi¢ao, Lisboa, AAFDL Editora, reimpr. 2018, pp. 169-170.

168 Previsto no Decreto-Lei n.° 48871, de 19 de fevereiro.
169 Cft., JOSE DUARTE COIMBRA, “O recurso a equidade nas arbitragens Op.Cit., p. 153.
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entende que o julgamento de acordo com a equidade ndo ¢ um julgamento contra a lei e, por
isso, o mesmo devia ser admitido, inclusive quando o litigio tem por objeto um ato

administrativo'”°. Por outro lado, JOSE DUARTE COIMBRA 7!

, voz critica da solugdo atualmente
plasmada no artigo 185.°, n.° 2, do CPTA, entende que a versdo atualmente em vigor do CPTA
ndo &, por si so, suficiente para excluir o julgamento de acordo com a equidade, mesmo que,

como se vera de seguida, estejam em causa questdes de legalidade.

Sucede que, ao passo que na arbitragem em geral, a lei ¢ clara, prevendo, de forma genérica a
possibilidade de recurso a equidade, a redagdo do artigo 185.°, n.° 2, do CPTA ndo ¢ isenta de
levantar diividas quanto a sua interpretacdo. Isto €, estard vedado o recurso a equidade quando
estdo somente em causa litigios que versem sobre questoes de legalidade ou tal restricao €
passivel de se estender a todo o tipo de litigios sobre atos administrativos? Mais, o que se deve

entender sobre litigios que versem sobre questdes de legalidade?

Antes de mais, cumpre esclarecer que a regra contida n.° 2, do artigo 185.°, do CPTA ndo pode
ser lida de forma independente em relacao ao artigo 180.°, n.° 1, do mesmo cddigo. E da leitura
integrada dos dois preceitos ¢ possivel concluir que se encontram afastados do ambito de
aplica¢do do n.° 2, do artigo 185.°, todos os litigios que, ao abrigo do n.° 1, do artigo 180.°, ndo
sejam passiveis de arbitragem. Em segundo lugar, ¢ possivel concluir que o recurso a equidade
apenas se encontra vedado quando estejam em causa litigios que envolvam questoes de
legalidade, sendo que além destes existem também litigios que ndo envolvem questdes de
legalidade e que, por isso, em relagdo a estes também ndo se encontra vedado o recurso a
equidade. Em terceiro lugar, e como ensina a doutrina ¢ preciso ter presente que, conforme
referido acima, a atual versao do n.° 2, do artigo 185.°, do CPTA se insere no contexto evolutivo
das disposi¢des sobre arbitragem administrativa, mas também dos ligios que sdo passiveis de
arbitragem. Nesse sentido, a conclusdo a que podemos chegar ¢ a de que quando o legislador
se refere a questoes de legalidade se estara a referir a questdes relacionadas com a validade dos

atos administrativos e as questdes relacionadas com a validade dos contratos administrativos.

170 Jost ROBIN DE ANDRADE, “Arbitragem e contratos Op. Cit., p 964.

171 O autor entende que «[0] julgamento arbitral segundo equidade, mesmo perante “questdes de legalidade” pode
ocorrer desde que especificamente habilitado por lei especial: pode defini¢do, o CPTA continua a valer como lei
geral e sem qualquer forga paramétrica em relag@o a outros atos legislativos, o que ndo impede que, quanto a um
dominio especifico ou quanto a um litigio particular, o legislador ndo venha a ditar a possibilidade de julgamento
segundo a equidade — mesmo que, sublinhe-se, esteja em causa uma “questio de legalidade”». Cfr. JOSE DUARTE
COIMBRA, “O recurso a equidade nas arbitragens Op. Cit., p. 179.

58



Assim, relativamente aos litigios que versem sobre a legalidade de atos administrativos nao ha
davidas que possam subsistir: o artigo 185.°, n.° 2, do CPTA ¢ claro e ndo resta espaco para
davidas — o recurso a equidade encontra-se vedado pela referida norma e, por isso, as clausulas
ou compromissos arbitrais que versarem sobre questdes de legalidade e que, por isso,
contrariem o disposto no n.° 2, do artigo 185.° do CPTA, serdo nulas por violagdo de norma

imperativa.

J& quanto aos demais litigios, parte da doutrina — entre a qual se inclui JOSE MARIO FERREIRA
DE ALMEIDA'7? — ¢ do entendimento de que a proibi¢do do controlo de mérito expressa no
preceito agora referido abrange quaisquer atos administrativos, sendo que ao juiz arbitral ¢
possivel controlar a atuagao administrativa relativamente a atos que se encontrem na sua zona

de discricionariedade, sendo que tal tera de ser feito nos termos do “direito constituido”.
3.4. Coercibilidade

Apesar da reconhecida e ja mencionada evolugdo da jurisdigdo arbitral e da utilizagdo que a
mesma tem vindo a ter, a verdade ¢ que os tribunais arbitrais ainda se encontram bastante
distantes dos tribunais estaduais no que respeita a coercibilidade a impor no exercicio das suas
fungdes, o que nao deixa de ter cabal impacto na efetividade do julgamento dos litigios levados

a cabo por esta via e é mesmo encarado como um limite a arbitragem administrativa'’?,

E verdade que, como analisamos, os tribunais arbitrais sao material e formalmente distintos dos
tribunais estaduais, porém, ¢ impossivel esquecer que existem regras e principios que sao
aplicaveis a uns e a outros. Sucede que, nem o CPTA, 0 CCP oua LAV preveem a possibilidade
de os tribunais arbitrais executarem as suas decisoes, aplicarem sangdes em caso de falta de
cooperacao das partes com o tribunal, falta de comparéncia das testemunhas, falta de entrega
de documento, ao contrario do que sucede no contencioso administrativo ou no processo civil
(artigo 8.°, n.° 5, do CPTA e artigos 417.° e 432.° do Codigo de Processo Civil (doravante
referido como (“CPC”)).

O tema associado a falta de coercibilidade das decisdes arbitrais — circunstancia que a nosso
ver consubstancia um obstaculo a maior efetividade da arbitragem administrativa — faz com que

as decisodes dos tribunais arbitrais “[e]Jmbora obrigatdrias e exequiveis nos mesmos termos em

172 Cfr. JOSE MARIO FERREIRA DE ALMEIDA, “Equidade na arbitragem administrativa: ainda Op. Cit., p. 103.
173 CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, “Reserva de jurisdigdo estadual e Op. Cit., p. 110.
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que o sdo as decisdes dos tribunais comuns (artigo 705.°, n.° 2, do CPC), apenas poderdo ser
objeto de execugdo coerciva através de processo executivo a instaurar perante o tribunal
estadual competente (artigo 47.° da Lei da Arbitragem Voluntiria — LAV)”'*. Essa
circunstancia “[pJermite configurar essa competéncia executiva como uma reserva de jurisdicao

”175 o que se consubstancia num

estadual em matéria de execucdo das decisdes arbitrais
obstaculo uma vez que, sempre que os tribunais arbitrais pretenderem executar as suas decisoes
terd, necessariamente, que existir uma segunda instancia executiva, instancia essa que tem de
ser assegurada por uma jurisdicao distinta daquela na qual foi decidido o litigio. Tal, ao invés
de garantir uma decisdo efetiva e expedita, aliviando a pressdo exercida sobre os tribunais

estaduais, ndo passard somente de uma ilusdo.

Em nosso entender, a falta de coercibilidade no que respeita a possibilidade de exigir a
comparéncia de um terceiro deriva do facto de nos termos do artigo 27.°, n.° 3, alinea f), da
Constituicdo da Republica Portuguesa e do artigo 38.°, n.° 1, da LAV este poder estar

constitucionalmente entregues aos tribunais estaduais'’®.

De destacar ¢ que o mesmo problema se levanta ao nivel da arbitragem tributaria e sobre o qual

ja tivemos oportunidade de nos pronunciar'”’.

3.5. No geral — alguns desafios que ainda se colocam a arbitragem administrativa

Aqui chegados, e ainda que ndo seja este o objeto do nosso estudo, cumpre deixar uma breve
referéncia a alguns aspetos, com os quais fomos confrontados durante a nossa investigagao e

que consubstanciam ainda desafios com os quais a arbitragem administrativa tem de enfrentar.

A primeira interrogacdo que se suscita nesta sede ¢ a de saber se deve o Estado intervir na

constituicdo de tribunais arbitrais, nomeadamente através da definicao de regras a que a criagao

174 CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, “Implementacdo de uma segunda instincia arbitral?”, in Carla Amado
Gomes, Ricardo Pedro, (coord.), A Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no
ambito do Codigo dos Contratos Publicos, 2.* Edi¢do, Lisboa, AAFDL Editora, 2023, p. 100.

175 CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, “Reserva de jurisdigdo estadual e Op. Cit., p. 111.

176 Tem entendido assim também a jurisprudéncia nacional. Veja-se para o efeito o referido pelo Tribunal da
Relag@o de Lisboa: “A entrega do julgamento a arbitros ndo implica a atribui¢do de fungdes jurisdicionais; os
arbitros integram o tribunal arbitral, mas ndo agem, como 6rgaos do Estado, ndo dispdem de poderes de autoridade,
inerentes ao exercicio da fungdo jurisdicional, ¢ a decisfo que sela o seu juizo, o laudo, ndo tem a eficacia da
sentenca dos tribunais estaduais”. Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 13.02.2014, proferido no
processo n.° 724/13.2YRLSB-8, acessivel em www.dgsi.pt.

177 RitA CARVALHO NUNES € MARIANA CABANA, “A Arbitragem Tributéaria ¢ a necessdria atribuigdo de poderes
coercivos aos tribunais arbitrais — em defesa da verdade material (um rumo possivel)”, Revista Ex-Libris, Ano 2,
n°. 4, Lisboa, AAFDL Editora, 2023, pp. 13-19.

60


http://www.dgsi.pt/

e funcionamento de todos os tribunais arbitrais devem respeitar. Entendemos que sim. Porém,
assumimos que isso levanta um problema, designadamente, tememos que tal faga emergir um
dos problemas que atualmente assola os tribunais estaduais, isto ¢, a burocratizagdo ao invés da

flexibilizacao.

Outra das questdes pertinentes, que tem sido tratada pela doutrina!’® e que est4 intrinsecamente
ligada ao papel do Estado nos tribunais arbitrais prende-se com o papel do MP nestes tribunais.
O MP assume hoje um papel nos tribunais administrativos e a sua interven¢do encontra-se
plasmada no artigo 85.° do CPTA. A interven¢do do MP tem em vista a garantia da “[d]efesa
dos direitos fundamentais dos cidadaos, dos interesses publicos especialmente relevantes e de
valores ou bens com relevancia para justificar o desencadeamento da ag¢ao publica ou da agdo
popular”!”.

Ao contrario com o que sucede nos tribunais administrativos estaduais, o MP ndo assume
qualquer papel de representacdo do Estado nos tribunais arbitrais. Assim, podemos afirmar que
o legislador ignorou, por completo, a necessidade de presenga do MP nestes tribunais. Esta
questio foi também ji abordada em Parecer da Procuradoria-Geral da Reptiblica'®® que
concluiu que “[a] lei ndo atribui ao Ministério Piblico competéncia para representar o Estado
e 0s incapazes nos tribunais arbitrais”.

Sem prejuizo do que se encontra atualmente previsto, a doutrina tem entendido que as razoes
que subjazem a necessidade de intervencdo do MP nos tribunais administrativos sdo as mesmas
que fundamentam essa necessidade nos tribunais arbitrais. Como tal, tem vindo a ser aclamada
a necessidade de uma alteracao legislativa ao CPTA no sentido de se passar a incluir a
intervengcdo do MP nos processos que sejam decididos na jurisdicdo arbitral, mantendo-se
sempre presente “[0]s arranjos processuais necessarios a fluidez do relacionamento entre o
tribunal arbitral e o agente do Ministério Publico competente”™ '8!,

Em nosso entender, a solugdo mais viavel seria a de prever a possibilidade de o Estado se fazer

representar, nos tribunais arbitrais pelo MP, ao invés de ser representado por advogados. Esta

178 JosE MANUEL SERVULO CORREIA, “A representagdo das pessoas coletivas na arbitragem administrativa”, in
Agostinho Pereira de Miranda, Miguel Cancella de Abreu, Paula Costa e Silva, Rui Pena, Sofia Martins, (org.),
Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mario Raposo, 1.* Edi¢do, Lisboa, Universidade Catdlica
Portuguesa, 2015, pp. 124 € ss.

179 JoSE MANUEL SERVULO CORREIA, “A representa¢io das pessoas coletivas Op. Cit., p. 131.

180 Parecer n.° 114/2003 do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica, aprovado por unanimidade
a 11/03/2004 e publicado no Didrio da Republica, 2.* Série, n.° 134, de 14/07/2005.

181 Jost MANUEL SERVULO CORREIA, “A representagdo das pessoas coletivas Op. Cit., p. 131.
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solugdo (que assumimos que poderia ser temporaria € meramente experimental) permitiria
aferir se a estrutura atualmente pensada para o funcionamento dos tribunais arbitrais suporta ou
nao, do ponto de vista da flexibilidade e da fluidez, a presenca do MP aquando da decisao dos

litigios nos tribunais arbitrais.
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4. CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL

Tendo em conta o objeto do nosso estudo — a arbitragem no contencioso pré-contratual — era
impossivel respondermos a nossa questdo de estudo sem antes fazer referéncia ao contencioso
pré-contratual, isto €, compreender qual a sua relevancia, qual a sua origem e em que medida ¢
que 0 mesmo ¢ passivel de ser articulado com a arbitragem. E o que nos propomos agora a

fazer.

Para o fazermos, ¢ importante ter presente que “[0]s procedimentos pré-contratuais constituem
uma sequéncia de atos teleologicamente orientados para a formac¢do de um contrato a celebrar
pela Administragio, mediante a configuracio da relagdo contratual futura”'®?, sendo
“[i]nstrumentais [e] permitindo que as entidades adjudicantes, sejam elas publicas ou privadas,
facam uso da sua autonomia contratual, ndo se traduzindo assim no exercicio de poderes
unilaterais da Administragdo cujos actos conformam posi¢des juridicas finais das dos seus
destinatarios” e que “[o]s efeitos dos actos procedimentais sdo melhor qualificados como
situagoes juridicas transitorias, momentos de uma dindmica que culminara primeiro num acto
de adjudicagdo, pertencente simultaneamente a categoria dos actos procedimentais e

preparatérios da declaragdo negocial que fara parte o posterior acordo contratual e também acto

final do procedimento pré-contratual”!'®,

Por nos debrucarmos sobre contratos que versam sobre questdes de direito publico, associada
a este tema encontra-se, necessariamente, a contratagdo publica, entendida como “sector do
ordenamento juridico que disciplina a formagio dos contratos ptblicos”!®*. A importancia da
contratacdo publica no mercado tinico!® e da economia da Unidio Europeia, fez com que, quer
ao nivel europeu (através de diretivas que foram sendo aprovadas), quer ao nivel nacional, fosse
sentida a necessidade de criar regras Unicas a que obedecessem nao apenas os procedimentos

de contratagao publica, mas ainda que impusessem que a resolucao dos conflitos emergentes da

182 RAUL RELVAS MOREIRA, “O ambito da arbitragem administrativa no dominio Op. Cit., p. 303.

183 Rur CHANCERELLE DE MACHETE, “A submissdo a arbitragem dos actos procedimentais de formagdo dos
contratos publicos”, III Congresso do Centro de Arbitragem da Cdmara de Comércio e Industria Portuguesa —
Intervengoes, Coimbra, Almedina, 2010, p. 155.

134 PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Direito da Contratagdo Publica, Vol. 1, Lisboa, AAFDL Editora, 2020, p. 42.

185 Sobre o tema, cfr. SUE ARROWSMITH, EU Public Procurement — An Introduction, 2010, acessivel em
https://www.nottingham.ac.uk/pprg/documentsarchive/asialinkmaterials/eupublicprocurementlawintroduction.pd
f, consultado a 25/02/2025, pp. 44 ¢ ss.
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contratagdio publica fosse expedita, eficaz e o mais germanistica possivel'®. Tais objetivos
fizeram com que, desde 2007 até aos dias que correm, a contratacdo publica e o contencioso da

contratagdo publica estivessem e estejam na ordem do dia e em permanente evolugao.

O contencioso pré-contratual representa uma parte do contencioso administrativo'®’, que se
dedica a resolucdo das controvérsias que surgem no ambito da relagdao entre a Administragao
Publica e os particulares antes de se encontrar celebrado o contrato administrativo, isto €, que
visa resolver “[d]e modo expedito, os processos em que existem suspeitas de ilegalidades
durante os procedimentos pré-contratuais”!%®, Como ensina ANA CELESTE CARVALHO, “[a]
importancia do contencioso pré-contratual no ambito da globalidade dos litigios jus-
administrativos foi grandemente refor¢ada com a aprovagao do Codigo dos Contratos Publicos,
caracterizando-se pela complexidade e elevada dificuldade técnico-juridica, que apela e exige
a interpenetragdo de normas de direito europeu, assim como o didlogo entre as normas
substantiva, constantes do Cdédigo dos Contratos Publicos (CCP) e as normas processuais

previstas no Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA)”!%.

Importa destacar que existem dois tipos de contencioso pré-contratual. De um lado, o
contencioso pré-contratual urgente e, de outro lado, o contencioso pré-contratual ndo urgente.
O primeiro diz respeito aos contratos aos quais se aplica a Seccao 111, do Titulo III, do CPTA e
que se refere aos contratos submetidos a regulagdao europeia. Ja o segundo diz respeito a

generalidade dos contratos da Administragdo Publica'®’.

No que ao contencioso pré-contratual urgente diz respeito, cumpre sublinhar que, a semelhanca
do contencioso eleitoral (artigo 98.° do CPTA), do contencioso de massas (artigo 99.° do
CPTA), da intimagdo para prestacdo de informacdes, consulta de processos ou passagem de

certiddes (artigos 104.° a 108.° do CPTA) e para protecdo de direitos liberdades e garantias

186 MARCO CALDEIRA, “Contencioso da Contratagido Plblica”, in Tiago Serrdo e José Duarte Coimbra (coord.),
Contencioso Administrativo Especial, Lisboa, AAFDL Editora, 2021, pp. 175-177.

187 A definicdo de contencioso administrativo que se encontra na base deste estudo consiste no conjunto de
processos que tem em vista a resolugdo de litigios juridico-administrativos entre a Administragdo Publica e os
particulares.

188 PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Direito da Contratacdo Piblica, Vol. 11, Lisboa, AAFDL Editora, 2020, p. 870.

189 ANA CELESTE CARVALHO, “Aspectos Processuais da a¢do de contencioso pré-contratual e dos seus incidentes,
a luz do CPTA e do CCP revistos”, Revista de Direito Administrativo, n.° 1, 2018, Lisboa, AAFDL Editora, p. 32.

190 PEDRO COSTA GONGALVES, “Regime juridico do contencioso pré-contratual ndo urgente”, in CARLA AMADO
GOMES, ANA FERNANDA NEVES ¢ TIAGO SERRAO (coord.), Comentarios a Revisdo do CPTA e do ETAF, Lisboa,
AAFDL Editora, 2016, p. 541.
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(artigos 109.°a 111.°), consubstancia uma forma de processo declarativo urgente nos termos do
artigo 97.° do CPTA, com caracteristicas proprias que se encontram tipificadas nos artigos 100.°

a 103.°-B do CPTA.

4.1. Relevancia estatistica do contencioso pré-contratual

Os tribunais administrativos encontram-se atualmente assoberbados com uma avalanche de

processos pendentes.

A data em que o presente estudo é apresentado e de acordo com as estatisticas oficiais
publicamente disponiveis'®!, em 2023, deram entrada nos tribunais administrativos e fiscais
14 991 processos, tendo findado 14 924 e encontrando-se pendentes 20 479. Desde 2015, o
numero de pendéncias nestes tribunais nunca baixou da casa dos 20 000, o que revela bem a
situacdo com que os tribunais administrativos e fiscais se encontram confrontados. Destes
processos, em 2023 entraram 458 novos processos de contencioso pré-contratual urgente,
findaram 430 e permaneciam pendentes 213, sendo este o nimero de pendéncias mais elevado
deste 2015. Ademais, de acordo com as mesmas estatisticas oficiais, um processo de

contencioso pré-contratual dura, em média, 6 meses a ser decidido'*2.

Dos ntimeros que resultam das estatisticas a que acabamos de fazer referéncia ¢ também
possivel retirar diversas conclusdes.

Em primeiro lugar, quando comparado com outras formas de processo urgente, o contencioso
pré-contratual ¢ aquele que tem menos processos pendentes, mas aquele cujos processos
demoram mais tempo a ser decididos. Se compararmos os niimeros relativos a 2023 do
contencioso pré-contratual urgente com os nimeros da intimagao, percebemos que apesar de
ter muito mais processos entrados (4 815) e mais processos pendentes (968), uma intimagao
demora cerca de 2 meses a ser decidida.

Em segundo lugar, os tribunais administrativos e fiscais tém, de facto, demasiados processos
pendentes, mais do que aqueles que conseguem resolver durante um ano civil.

Em terceiro lugar, que os numeros do contencioso pré-contratual ndo sdo assim tdo

significativos, quando comparados com os niimeros totais.

Y Os dados a que nos referimos dizem respeito as Estatisticas da Justica, acessiveis em
https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Movimento-de-processos-nos-tribunais-administrativos-
e-fiscais-de-1-instancia.aspx, consultadas a 20/02/2025.

192 Dados acessiveis em https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Duracao-media-dos-processos-
findos-nos-tribunais-administrativos-e-fiscais-de-1-instancia.aspx, consultados a 20/02/2025.
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Em quarto e ultimo lugar, nos ultimos anos o nimero de pendéncia dos processos de
contencioso pré-contratual ndo diminuiu, o que significa que, pelo menos quanto a este tipo de

processos, os tribunais ndo descongestionaram.

As observagdes que acabamos de fazer s3o importantes para determinar que o problema mais
grave associado ao contencioso pré-contratual ndo € tanto o do nimero de processos pendentes,
mas sim o do proprio processo em si € a forma como estd organizado, isto porque “[¢é] certo que
a ac¢do de contencioso pré-contratual € uma agdo acelerada, que corre mais depressa e com
prazos mais curtos, mas a verdade ¢ que esta ¢ uma ac¢do substancialmente decalcada da
tramitagdo ordinaria, parecendo partir da ideia de que pasta apressar a tramitacdo ordindria para

que a urgéncia se cumpra” !>,

Atendendo a maior relevancia que o contencioso pré-contratual urgente tem vido a assumir
entre nods, dedicaremos a ele maior atengdo. Sem prejuizo, e como se verd, a regulacdo da
arbitragem no ambito do contencioso pré-contratual nao pode, nem deve ser olvidada, sob pena

de se levantar um problema de tratamento desigual dos litigios.

4.2. Diretivas Recursos

A preocupacgdo com a efetividade do Direito Administrativo, especialmente no que se refere ao
contencioso pré-contratual urgente, vai muito para além do ambito do direito nacional. Foi
nessa senda que as “Diretivas Recursos”, nome utilizado para designar a Diretiva 89/665/CEE
do Conselho, de 30 de dezembro (relativa aos setores comuns) e a Diretiva 92/13/CEE do
Conselho, de 25 de fevereiro (relativa aos setores especiais), na redagdo que lhes foi dada pela
Diretiva 2007/66/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro, vieram
obrigar a criagdo de um mecanismo legal que visasse a resolucao de litigios no ambito da
atividade pré-contratual relativa a uma série restrita de contratos, designadamente contratos de
empreitada de obras publicas, contratos publicos de fornecimento e contratos publicos de
servicos. Estas diretivas tinham como principal objetivo a garantia da eficécia e celeridade dos
processos relativos a este tipo de procedimentos e visavam assegurar que os Estados-membros

adotassem as “[m]edidas necessarias para assegurar que, no que se refere aos contratos

193 ADOLFO MESQUITA NUNES, “Por uma verdadeira urgéncia pré-contratual”, in Tiago Serrdo, Marco Caldeira,
(coord.), A Justica Administrativa em Portugal, 1.* Edi¢ao, Lisboa, AAFDL Editora, 2022, p. 19.
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abrangidos pela aplicagdo da Diretiva 2004/18/CE, as decisdes das entidades adjudicantes

possam ser objecto de recursos eficazes e, sobretudo, tio céleres quanto possivel [...]”%.

A revisdo feita pela Diretiva 2007/66/CE foi uma resposta as dificuldades dos particulares de
obterem sentencas de anulagdo de contratos publicos. As dificuldades deviam-se a dois fatores
essenciais: (i) a demora dos tribunais em proferir este tipo de decisdo resultava no facto de que,
quando a decisdo era proferida, o contrato j& se encontrava em execu¢ao hé bastante tempo; (ii)
a particular sensibilidade dos tribunais administrativos a posicdo do cocontratante que,
decorrido tanto tempo desde a celebracdo do contrato, confiava que a sua posi¢ao se encontrava
sedimentada e que ndo seria passivel de ser alterada por uma decisao judicial. Tendo em conta
estes dois fatores, a afetacdo da posicao juridica do interessado que se via afetado com a pratica
de um ato de adjudicacdo ilegal resumia-se a uma indemnizacao. A aliar a estes fatores, e por
forma a ndo verem a decisdo de adjudicacdo impugnada, as entidades adjudicantes iniciaram
um fendmeno que ficou conhecido como a “corrida ao contrato”, procedendo a celebragao do

contrato o mais rapidamente possivel para evitar a impugnacao judicial da mesma.

Foi este enquadramento que levou a Diretiva 2007/66/CE a adotar medidas que visassem

garantir o efetivo recurso a meios judiciais para impugnacao do ato de adjudicagdo.

Entre as medidas adotadas pela Diretiva 2007/66/CE'*> encontra-se o periodo de standstill (cft.
artigo 2.°-A, n.° 2), que corresponde a um periodo minimo de 10 dias apos o ato de adjudicacao
em que existe um impedimento a celebragcdo do contrato e durante o qual os participantes no
procedimento devem avaliar a legalidade do ato de adjudicagdo. Por esta ser uma medida
insuficiente quando vista isoladamente, o legislador europeu criou um mecanismo que visava
prolongar os efeitos do periodo de standstill assim que fosse instaurada a agdo — o tdo aclamado
“efeito suspensivo automatico” (cfr. artigo 2.°, n.° 3). Assim, a apresentacdo da ag@o passaria a

ser suficiente para suspender os efeitos do ato impugnado.

Inicialmente, as Diretivas Recursos foram transpostas para o ordenamento juridico interno

através do Decreto-Lei n.° 134/98, de 15 de maio, que mais tarde veio a ser incorporado na

194 Artigo 1.°, n.° 1, da Diretiva 2007/66/CE do Parlamento e do Conselho, de 11 de dezembro.

195 Sobre o tema, cfr. ANTONIO CADILHA, “CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL”, JULGAR n.° 23, maio-
agosto 2014, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 207-220, acessivel em https://julgar.pt/wp-
content/uploads/2014/05/10-Ant%C3%B3nio-Cadilha.pdf, consultado a 12/02/2025.
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primeira versio do CPTA! . Porém, atendendo as dificuldades associadas a essa copia
praticamente integral daquele diploma para o CPTA, ao longo dos anos e fruto das sucessivas
alteragoes legislativas a previsao do contencioso pré-contratual urgente tem vindo a ser objeto
de relevantes modificacdes. A mais significativa dessas alteracdes ocorreu com a alteragao do
CPTA de 2015, operada pelo Decreto-lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro, no ambito da qual
surgiram novidades associadas ao contencioso pré-contratual urgente, que se encontram hoje

especificadas nos artigos 100.° e ss do CPTA ',

4.3. Artigos 100.° e ss do CPTA

Apbs a sua revisdo 2015'% o Titulo 111, Seccdo 111, do CPTA passou a referir-se ao contencioso
pré-contratual na sua dimensio processual'®”. Dentro desta seccdo ¢é possivel distinguir dois
tipos de pretensdes: por um lado, agdes de impugnacao ou de condenagdo a pratica de atos

administrativos?0-20!

no ambito de contratos de empreitada de obras publicas, de concessao de
obras publicas, de concessao de servigos publicos, de aquisi¢ao ou locagdo de bens moveis e de
aquisi¢ao de servigos (cfr. artigo 101.°, n.° 1, do CPTA); por outro lado, agdes de impugnagao
de programas de procedimento, cadernos de encargos e outros documentos conformadores de

procedimento (cfr. artigo 103.° do CPTA).

Sobre o regime previsto nos artigos 100.° e ss do CPTA, importa tecer algumas consideragdes.
Nos termos do artigo 101.° do CPTA, o prazo para a apresentagdo de agdo de contencioso pré-

contratual ¢ de um més. Quanto a legitimidade, dispde também o preceito que os processos de

19 Sobre o tema, cfr. MARCO CALDEIRA, “Contencioso pré-contratual urgente: duas décadas, dois problemas
(quase) insoluveis”, Revista de Direito Administrativo, n.° 5, outubro 2024, Lisboa, AAFDL Editora, p. 87.

197 Sobre o tema, cfr. MARCO CALDEIRA, Estudos sobre o contencioso pré-contratual, Lisboa, AAFDL Editora,
2017, pp. 12 e ss.

198 Levada a cabo pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro € que teve como intengdo expressa a adaptagdo
do regime as diretivas da Unido Europeia. Nesse sentido, ¢ possivel ler no predmbulo do diploma: “O segundo diz
respeito ao contencioso pré-contratual urgente, regulado nos artigos 100.° e seguintes, cujo dmbito de aplicagdo &,
desde logo, alargado, de modo a abranger o contencioso relativo a formacdo de todos os tipos contratuais
compreendidos pelo ambito de aplicag@o das diretivas da Unido Europeia em matéria de contratagdo publica”.

199 RICARDO PEDRO, “Da efetividade do direito Op. Cit., p. 21.

200 Na revisdo de 2015 o legislador acolheu o entendimento que vinha sendo assumido pela doutrina e
jurisprudéncia de que o contencioso pré-contratual seria também aplicavel a a¢des de condenagdo de pratica de
ato administrativo e ndo apenas a impugnagdo de ato administrativo — Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual
de Processo Administrativo Op. Cit., pp. 138-139.

201 Na opinido de autores como PEDRO MELO € MARIA ATAIDE CORDEIRO, esta alteragdo consubstanciou somente
“[u]ma mera clarificacdo, porquanto, em linha com o que ja era defendido pela generalidade da doutrina, estamos
em crer que nada obstava a que, anteriormente, fosse intentada uma ac¢do de condenagdo a pratica de acto
administrativo devido”. Cfr., PEDRO MELO e MARIA ATAIDE CORDEIRO, “O regime do contencioso pré.contratual
urgente”, in Carla Amado Gomes, Ana Fernanda Neves, Tiago Serrdo (coord.), Comentarios a revisdo do ETAF e
do CPTA, 3.% edigdo, Lisboa, AAFDL Editora, 2017, p. 891.
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contencioso pré-contratual podem ser apresentados “por qualquer pessoa ou entidade com
legitimidade nos termos gerais”. No que a tramitagdo do processo diz respeito, as regras a
aplicar sdo as aplicaveis a agdo administrativa, com as especificidades previstas no artigo 102.°

do CPTA, que se justificam por estar em causa um processo urgente.

Conforme enunciado, a impugnacao dos documentos do procedimento encontra agora previsao
auténoma no artigo 103.° do CPTA. Ao contrario do que sucede com as a¢des de impugnacao
ou de condenagdo a pratica de atos administrativos, as a¢des de impugnacdo de documentos
conformadores do procedimento sdo aplicaveis somente as disposi¢des do artigo 103.° e 102.°
do CPTA, tal como expressamente previsto no primeiro preceito. Quanto ao procedimento
subjacente a este tipo de processo, dispde o n.° 3, do artigo 103.°, do CPTA que o pedido de
declaracdo de ilegalidade de norma procedimental pode ser cumulado com o pedido de

impugnacao do ato administrativo que aplique tal norma.

Também em virtude das imposi¢des das Diretivas Recursos e a semelhanca do que ja havia sido
feito no CCP, o legislador transpos, para o CPTA, o periodo de standstill — um periodo de dez
dias que medeia entre a adjudicagdo e a celebragdo do contrato e durante o qual nao podem ser
praticados atos no ambito do procedimento — dando assim cumprimento a obrigacdo de

transposi¢ao da Diretiva 2007/66/CE.

Também em 2015, o legislador introduziu uma outra novidade resultante das Diretivas
Recursos no ambito do contencioso pré-contratual: o efeito suspensivo automatico. Contudo, o
legislador nacional foi mais audaz do que o legislador europeu, tendo previsto a possibilidade
de produgdo de efeitos do efeito suspensivo automatico mesmo nos casos em que a acao €
intentada apds o periodo de standstill ou apos a celebracdo do contrato. A previsdo do efeito
suspensivo automatico resultou de uma “[pJonderagdo legislativa entre (i) a necessidade de
assegurar a eficacia da tutela jurisdicional dos concorrentes preteridos por uma adjudicagdo
potencialmente ilegal e (ii) a prossecugao do interesse publico através do contrato adjudicado.
Nesta ponderacao, o legislador deu clara primazia a primeira, admitindo ndo sé a suspensao do
procedimento pré-contratual mas também da execucdo do proprio contrato, tudo, como

indicado, em prol da utilidade e efetividade da impugnagdo deduzida através deste meio
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processual urgente e da sentenca que venha a ser proferida%2. No entender dos tribunais
portugueses, «[o] fim ou o objetivo do efeito suspensivo automatico constante do artigo 103°-
A/1 do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos € a tutela jurisdicional efetiva da
posi¢ado juridica do autor, evitando o facto consumado resultante da “corrida ao contrato” e
favorecendo ex legis a apreciagdo jurisdicional 1til ou consequente da legalidade do ato

administrativo de adjudicaciion?®.

De destacar ¢ ainda que o balanco sobre a utilizagdo do mecanismo do efeito suspensivo
automatico ndo foi positivo. Ndo nos pretendemos alongar sobre o tema®’, mas esse balango
negativo deveu-se ao facto de este mecanismo ter sido aproveitado como forma de ter os
procedimentos suspensos durante mais tempo e fazer pressao sobre as entidades adjudicantes a
langar novos procedimentos. Esta circunstancia foi agravada pelo facto de os tribunais
administrativos e fiscais estarem sobrecarregados com processos €, por isso, demorarem muito
tempo a decidir, quer sobre os pedidos de levantamento do efeito suspensivo automatico, quer

sobre as proprias agoes de contencioso pré-contratual.

Na senda das criticas que foram sendo apontadas a eficacia do efeito suspensivo automatico®%>,
em 2019, a previsdo do efeito suspensivo acabaria mesmo por ser revista, limitando o seu
ambito de aplicacdo. Assim, ao passo que ao abrigo da sua reda¢do original, ficariam suspensos
os efeitos do ato impugnado ou a execucao do contrato se 0 mesmo ja tivesse sido celebrado,
com a redagao revista, a suspensao dos efeitos so se aplica a procedimentos aos quais € aplicavel
o disposto no n.° 3, do artigo 95.° ou na alinea a), do n.° 1, do artigo 104.°, ambos do CCP e
desde que a agdo seja proposta no prazo de dez dias uteis contados da data de adjudicagdo (isto
¢, durante o periodo de standstill). Sobre as consequéncias do efeito suspensivo automatico,

muito tem escrito a doutrina. Autores como MARIO AROSO DE ALMEIDA entendem que “[n]a

202 DUARTE RODRIGUES DA SILVA, “O levantamento do efeito suspensivo automético no contencioso pré-
contratual”, Cadernos Sérvulo de Contencioso Administrativo e Arbitragem, n.° 1, 2016, acessivel em
https://www.servulo.com/xms/files/00_SITE NOVO/01 _CONHECIMENTO/03 CADERNOS/2016/Pub_DRS _
Caderno_Servulo de Contencioso Administrativo_e Arbitragem Nol.pdf, consultado a 25/02/2025.

203 Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 24/11/2016, proferido no Ambito do processo n.°
919/16.7BELSB, acessivel em www.dgsi.pt.

204 Qutros o fizeram noutra sede e bastante bem. Cfr. MARCO CALDEIRA, “Contencioso da Contratagdo Pablica Op.
Cit., pp. 207-222.

205 Referidas expressamente na exposicdlo de motivos da Lei n° 168/XIII, acessivel em
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526
€6379395953556¢4a5447566e¢4¢305276593356745a57353062334e42626d6c6a6157463061585a684c7a41784d5
456694d474d7a4c5449774¢6a51744e446c694e4330344d5451784c¢546b334d5459334e6a4e685a5745334e53356
b62324d3d&fich=0115b0¢3-2064-49b4-8141-9716763aca75.doc&Inline=true, consultado a 25/02/2025.
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https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c6379395953556c4a5447566e4c305276593356745a57353062334e4a626d6c6a6157463061585a684c7a41784d5456694d474d7a4c5449774e6a51744e446c694e4330344d5451784c546b334d5459334e6a4e685a5745334e53356b62324d3d&fich=0115b0c3-2064-49b4-8141-9716763aea75.doc&Inline=true

pratica, implica que passa a ser de dez dias o prazo dentro do qual passa a ser possivel proceder-
se a uma impugnac¢ao com efeito util dos atos de adjudicagdo dos contratos do contencioso pré-
contratual urgente — e isto, s6 no que diz respeito a impugnacgdo de adjudicagdo dos contratos

em relacdo aos quais o CCP impde a proibigio de celebragio dentro do periodo de standstill”**.

Nao se pense, contudo, que o efeito suspensivo automdtico dura para sempre. A versao
originaria do n.° 2, do artigo 103.°-A, do CPTA comecou por prever que “No caso previsto no
nimero anterior, a entidade demandada e os contrainteressados podem requerer ao juiz o
levantamento do efeito suspensivo, alegando que o diferimento da execucdo do ato seria
gravemente prejudicial para o interesse publico ou gerador de consequéncias lesivas claramente
desproporcionadas para outros interesses envolvidos, havendo lugar, na decisao, a aplicagdo do
critério previsto no n.° 2 do artigo 120.°”. A doutrina ndo aceitou acriticamente o preceito,
tendo-se dividido em trés setores. De um lado, os que defendiam que, como o preceito nao
indicava um prazo expresso para o pedido de levantamento do efeito suspensivo, dever-se-ia
aplicar o prazo supletivo de 5 dias, a que se refere a alinea ¢), do n.° 3, do artigo 102.°, do CPTA.
De outro lado, os que defendiam que deveria existir uma coincidéncia entre o prazo para
apresentacao da contestagdo (20 dias, nos termos do artigo 102.°, n.° 3, alinea a), do CPTA) e o
prazo para ser requerido o levantamento do efeito suspensivo automatico?’’. Por fim, os que
defendiam que o pedido de levantamento do efeito suspensivo podia ser requerido a todo o
tempo2%®. Posteriormente, aquando da revisdo de 2019, o legislador veio emendar a mio,
passando o artigo 103.°-A, n.° 2, do CPTA, que “Durante a pendéncia da agdo, a entidade
demandada e os contrainteressados podem requerer ao juiz o levantamento do efeito

suspensivo”.

Também em 2019, e relativamente ao pedido de levantamento do efeito suspensivo automatico,

o legislador acabou com o duplo critério que até entdo existente. Porém, a formulacdo do

209

preceito™” continuava a levantar dividas uma vez que o legislador tinha lancado mao de

conceitos de dificil determinagdo, como “gravemente prejudicial” e “consequéncias lesivas

206 MAARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo Op. Cit., p. 141.

207 RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “A tutela “cautelar” ou provisoria associada a impugnacio da adjudicagdo de
contratos publicos”, Cadernos de Justica Administrativa, n.° 115, janeiro-fevereiro de 2016, p. 17.

208 DUARTE RODRIGUES DA SILVA, “O levantamento do efeito suspensivo automatico Op. Cit., p. 10.

29 Que passou a determinar que “O efeito suspensivo é levantado quando, ponderados todos os interesses
suscetiveis de serem lesados, o diferimento da execugao do ato seja gravemente prejudicial para o interesse publico
ou gerador de consequéncias lesivas claramente desproporcionadas para outros interesses envolvidos”.
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claramente desproporcionadas”. Em 2021, o preceito volta novamente a ser alterado, pela Lei
n.°30/2021, de 21 de maio, e passou a prever no n.° 4, do artigo 103.°-A, do CPTA que o efeito
suspensivo ¢ levantado quando, devidamente ponderados todos os interesses publicos e
privados em presencga, os prejuizos que resultariam da sua manutencao se mostrem superiores

aos que podem resultar do seu levantamento.

Sem prejuizo do mérito que a transposi¢cao deste mecanismo de aceleragdo processual possa
merecer, a verdade ¢ que o legislador devia, em nosso entender, e desde 2021 (data da tltima
alteracdo ao preceito) ter feito melhor. Desde logo, porque uma vez interpostas no prazo de dez
dias acima referidas, todas as a¢des ficardo automaticamente suspensas, independentemente da
bondade que assista ao pedido do autor. Assim, ndo podiam ser mais oportunas as interrogagoes
de ADOLFO MESQUITA NUNES quando questiona se o legislador fez tudo quanto podia para
acautelar “[i]) o interesse publico da entidade adjudicante, que ndo pode ficar indefinidamente
a espera de uma decisdo que permita responder as necessidades coletivas, ii) o interesse
subjetivo do cocontratante ou adjudicatario, que ndo pode esperar indefinidamente pela
estabilizacdo da sua posicao, iii) o interesse subjetivo do proprio autor, que ndo tensiona que o
objeto do contrato se extinga, nem quer perder o interesse durante a suspensao, € iv) o interesse

subjetivo do autor se o efeito suspensivo tiver sido levantado”?!°.

Mas somos ainda capazes de acrescentar mais uma interrogagdo pertinente, sobretudo no
ambito do presente estudo: serd que o legislador fez tudo quanto podia para procurar a satisfagao
do interesse publico subjacente a celeridade de julgamento da causa? Isto ocorre porque, ao
saber que o efeito suspensivo foi decretado, o sistema judicial sente-se menos pressionado a dar
uma resposta, uma vez que, nas agdes em que o efeito suspensivo esta em vigor, o direito do

particular ndo estd, ainda que temporariamente, em risco.

Avancando, no ambito do contencioso pré-contratual urgente merece ainda destaque a
possibilidade de adocao de medidas provisdrias, atualmente prevista no artigo 103.°-B, do
CPTA. As medidas provisérias consubstanciam uma alternativa ao efeito suspensivo
automatico e, na opinido de autores como MARCO CALDEIRA, a alteragdo do CPTA de 2019,

fez com que o efeito suspensivo automatico se convertesse “[nJum mecanismo (ainda mais)

210 ADOLFO MESQUITA NUNES, “A Imperfei¢do da urgéncia Op. Cit., pp. 36-37.
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residual, passando as medidas provisorias a ocupar o lugar cimeiro em matéria de garantia do

efeito ttil da sentenga a proferir nos processos de contencioso pré-contratual”?!!,

Por ultimo, mas ndo menos importante, e ainda no ambito das medidas implementadas pelo
legislador no ambito do contencioso pré-contratual, a revisdo do CPTA de 2015, aditou ao
artigo 180.°, um n.° 3, que consagrou a possibilidade de recurso a arbitragem no contencioso
pré-contratual. A necessidade de previsdo da arbitragem para litigios emergentes na formacgao
de contratos, ja havia sido reconhecida anos antes, quando, em 2010, a Lei n.° 3-B/2010, de 28
de abril, que aprovou o Orcamento do Estado para 2010, no artigo 128.°, relativo a autorizacao
ao Governo para alteragdo ao CPTA previu expressamente no seu n.° 3, alinea j) que: “No
ambito das normas que fixam a competéncia dos centros de arbitragem, consagracdo da
possibilidade de julgamento de questdes respeitantes a formacdo e a execucdo dos contratos,
incluindo a apreciacdo de atos administrativos, sem prejuizo das regras especiais relativas a
arbitragem em matéria tributaria”. Sucede, porém, que tal autorizagdo legislativa nao chegou a

ser utilizada.

Deixamos para diante os nossos comentarios sobre o mérito deste n.° 3, do artigo 180.°, do
CPTA. Porém, ndo podemos avangar sem que fique claro que o n.° 3, do artigo 180.°, do CPTA
consubstancia uma lei especial em face do disposto no artigo 476.° do CCP, a que também
adiante teremos oportunidade de dedicar a nossa atencgao. Sobre o artigo 180.°, n.° 3, do CPTA,
adiantamos apenas, € para ja, que, ao passo que a versao anterior do preceito (resultante da
revisdo de 2015 ao CPTA), estabelecia que o mesmo se aplicava a “impugnacdo de atos
administrativos relativos a formacao de contratos”, a versdo atualmente em vigor, introduzida
aquando da revisao de 2019, aplica-se somente a “impugnacao de atos administrativos relativos

a formacao de algum dos contratos previstos no artigo 100.° [do CPTA]”.

Por fim, ¢ importante destacar que a revisdo de 2019 do CPTA introduziu uma novidade
significativa: a criagao dos juizos especializados de contrata¢ao publica, previstos na alinea c),
don.’ 5, do artigo 9.°, do ETAF, os quais foram regulamentados pela Portaria n.° 121/2020, de

22 de maio.

211 MARCO CALDEIRA, “Contencioso da Contratagdo Publica Op. Cit., p. 234.
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5. A ARBITRAGEM NO CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL: O REGIME
JURIDICO APLICAVEL

5.1. Relevancia estatistica: dados do CAAD

Apesar da dificuldade de acesso a dados estatisticos em Portugal, ndo podemos deixar uma

breve nota sobre a informagdo que conseguimos recolher ao longo da nossa investigagao.

Antes de nos referirmos as estatisticas que nos foram disponibilizadas pelo CAAD, ¢ importante
destacar que, de acordo com a informagao publicamente acessivel, as estatisticas apontam para
uma satisfacdo generalizada dos utilizadores com os mecanismos de resolucao alternativa de
litigios, designadamente da arbitragem. De acordo com o Relatério sobre o Acompanhamento
dos Meios de Resolugdo Alternativa de Litigios, 11.* Edi¢do, da Dire¢do-Geral da Politica de
Justica, relativo ao periodo compreendido entre 1 de janeiro e 31 de dezembro de 2023%'? ¢
relativos aos centros de arbitragem institucionalizados, “[o]s centros de arbitragem
apresentaram, em todos os indicadores, um valor médio superior a 7 pontos em 10 possiveis,
valor que corresponde ao nivel de “satisfacdo” (média de 8,0 pontos)”. Da andlise dos dados a
do referido relatorio, € possivel concluir que os meios de resolugdo alternativa de litigios,
especialmente a arbitragem, tém feito sucesso entre os seus utilizadores, o que, em nosso
entender, demonstra, a partida, que deve continuar a existir um investimento legislativo nestas

matérias.

Tendo ja por referéncia as estatisticas que nos foram disponibilizadas pelo CAAD?!3, se
olharmos para as os dados referentes a 2023, ¢ possivel concluir que deram entrada no CAAD
135 processos, sendo a totalidade respeitante a processos de arbitragem. Desse total, 135
processos (89,6%) diziam respeito a relacdes judicias de emprego publico, 7 processos tinham
como objeto matérias de contratagcdo publica (5,2%), 6 processos (4,4%) diziam respeito a outro

tipo de processos e apenas 1 processo (0,7%) tinha por objeto contencioso pré-contratual.

Em relagdo a 2024, podemos observar que o nimero de processos entrados no CAAD cresceu
substancialmente, passando de 135 para 250 processos, sendo que todos esses processos diziam

respeito a processos de arbitragem. Do nimero total de processos 230 (92%) foram processos

212 Acessivel em  https:/dgpj.justica.gov.pt/Portals/31/Relatorio_Satisfacao Meios%20RAL 2023.pdf e
consultado a 25/02/2025.

213 Constantes do Anexo I ao presente estudo.
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relativos a relagdes juridicas de emprego publico, 11 processos (4,4%) foram processos
relativos a contratagdo publica e 8 processos (3,2%) diziam respeito a outras matérias. No que
a arbitragem administrativa no contencioso pré-contratual ¢ possivel concluir que, em 2024,
dos 250 processos de arbitragem que deram entrada no CAAD apenas 1 (0,4%) diz respeito a

contencioso pré-contratual urgente. O tempo médio decisdo foi de 5 meses e 17 dias.

Ao analisar as estatisticas a que acabamos de nos referir, ¢ possivel concluir que, embora o
nimero de processos registados no CAAD tenha aumentado em 2024, em comparacdo com
2023, o nimero de processos relativos a arbitragem pré-contratual ndo sé ndo apresentou

aumento, como se manteve limitado a um inico processo.

Estes numeros, comparados com os dados estatisticos dos tribunais administrativos e fiscais
que referimos e analisamos atrds, permitem concluir que a arbitragem no contencioso pré-
contratual, solu¢do introduzida em 2017 pelo artigo 476.° do CCP, ndo esta a dar os resultados
que a solugdo visava alcangar, isto é, que a arbitragem institucionalizada se torna-se uma
verdadeira alternativa ao recurso aos tribunais estaduais e que estes ultimos passassem a estar

mais descongestionados, pelo menos no que a estas matérias diz respeito.

Como demonstraremos, estes resultados nao surpreendem e sao, em nosso entender, o resultado
de um regime que ¢ confuso e contraditorio entre si, designadamente entre as disposi¢des do

CCP e do CPTA.
5.2. Previsao do artigo 180.° e ss do CPTA

Como ja tivemos oportunidade de antecipar, as ultimas décadas foram de intenso
desenvolvimento no que a arbitragem administrativa diz respeito e as questdes relacionadas
com a possibilidade de recurso a arbitragem para dirimir litigios relacionados com a formacgao
de contratos publicos nao foram exceg¢dao. Como se disse, € no que respeita a arbitragem, a
primeira previsdo no CPTA sobre a matéria tinha ambito objetivo de aplicagdo reduzido —
apenas admitindo o recurso a arbitragem para resolugao de litigios relacionados com a execugao
de contratos, de questdes de responsabilidade civil extracontratual e de questdes relativas a atos
administrativos que pudessem ser revogados sem fundamento na sua invalidade — que, com as

posteriores alteracdes, foi sendo alargado.

A arbitragem no contencioso pré-contratual foi uma novidade introduzida no CPTA pela

revisdo de 2015, introduzida pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro. Como se referiu
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acima, essa primeira versdo do n.° 3, do artigo 180.°2!4, do CPTA era de carater genérico e dizia

respeito & impugnacao de atos administrativos relativos a formagao de contratos em geral.

Sucede que, com a revisdo de 2019, foram introduzidas grandes alteragdes no n.° 3, do artigo
180.°215. Depois dessa revisdo, o artigo passou claramente a aplicar-se somente aos atos pré-
contratuais emergentes na fase de formagao dos contratos administrativos previstos nos artigos

100.° e ss do CPTA.

A par da evolugao e das alteragdes do artigo 180.°, n.° 3, do CPTA, em 2017, através da revisao
introduzida pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, também o CCP passou a
abranger a possibilidade de recurso a arbitragem nos casos de impugnacdo de atos pré-

contratuais.

Assim, compreende-se (e concorda-se) com a doutrina que entende que estes dois preceitos sao

parte de um movimento de especializa¢io da arbitragem administrativa?'é,

Sucede que este movimento de especializagdo nao surgiu sem mais. Desde 2002 (ano em que
entrou em vigor a primeira versao do CPTA), que se discutia a possibilidade de existir
arbitragem de litigios que surgissem na fase de formacdo do contrato, designadamente a
possibilidade de o artigo 180.°, n.° 1, alinea a), do CPTA2!” abranger também essa possibilidade.
Nessa altura, um setor da doutrina entendia que os atos que precedessem a celebracao do
contrato — decisao de langar o procedimento, ato de adjudicagdo e decisao de celebrar o contrato
—ndo deveriam ser incluidos em tal previsdo legal uma vez que “[0] recurso a arbitragem para

questdes respeitantes a contratos esta genericamente facultado pelo artigo 180.°, n.° 1, alinea a),

214 Nos termos da qual: “A impugnagio de atos administrativos relativos a formagdo de contratos pode ser objeto
de arbitragem, mediante previsdo no programa do procedimento do modo de constitui¢do do tribunal arbitral e do
regime processual a aplicar, que, quando esteja em causa a formag@o de algum dos contratos previstos no artigo
100.°, deve ser estabelecido em conformidade com o regime de urgéncia previsto no presente Cddigo para o
contencioso pré-contratual”.

215 Nos termos do qual: “Quando esteja em causa a impugnacio de atos administrativos relativos a formacio de
algum dos contratos previstos no artigo 100.°, o recurso a arbitragem seguird os termos previstos no Codigo dos
Contratos Publicos, com as seguintes especialidades: a) O regime processual a aplicar deve ser estabelecido em
conformidade com o regime de urgéncia previsto no presente Codigo para o contencioso pré-contratual; b) Em
litigios de valor igual ou inferior ao previsto no n.° 5 do artigo 476.° do Cdodigo dos Contratos Publicos, da decisdo
arbitral cabe recurso urgente para o tribunal administrativo competente, com efeito meramente devolutivo, se essa
possibilidade tiver sido salvaguardada pela entidade adjudicante nas pegas do procedimento, ou declarada por
algum dos concorrentes ou candidatos nas respetivas propostas ou candidaturas”.

216 RICARDO PEDRO, “Da efetividade do direito Op. Cit., p. 18.

217 Que na sua primeira versdo dispunha que o tribunal arbitral podia julgar “Questdes respeitantes a contratos,
incluindo a apreciacdo de atos administrativos relativos a respetiva execucao”.
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no pressuposto de que nos encontramos perante um espago de autonomia publica, dedicando
nesse caso a arbitragem do exercicio dessa mesma autonomia. O procedimento da selegdo do
co-contratante pela Administragdo ¢ um procedimento prévio em relacao a contratacao e esta
sujeito a regras proprias, que podem envolver a criagdo de poderes estritamente
vinculados™?!8-21?_ Por outro lado, um outro setor da doutrina, defendia que o facto de a alinea
a), don.’ 1, do artigo 180.° do CPTA nao incluir a possibilidade de julgamento, pela via arbitral,
de litigios relativos a formagdao dos contratos se revelava contraditorio com a previsao

(genérica) da arbitragem de atos praticados no Ambito da execug¢io de contratos>2°.

Mais tarde, em 2010, e tal como ja se referiu a propdsito da arbitragem tributaria, a Lei n.° 3-
B/2010, de 28 de abril, que aprovou o Or¢amento do Estado para 2010, conferiu ao Governo,
no seu artigo 128.°, n.° 3, alinea j), uma autorizagdo legislativa para legislar nestas matérias.
Sucede que tal autoriza¢do caducou ndo tendo sido aprovada qualquer alteracdo legislativa

sobre estas matérias.

Assim, somente em 2015 ¢ que foi consagrada no CPTA a possibilidade de recurso a arbitragem
para a resolucao de litigios decorrentes do procedimento de formacao dos contratos, pondo fim
a intensa discussdo doutrindria que perdurou até entdo. Nao obstante a boa intencdo do
legislador de 2015, e como ja foi mencionado, a redagao do n.° 3 do artigo 180.° do CPTA nao
corresponde a que atualmente se encontra em vigor nesse codigo. Na versao de 2015 do n.° 3,
do artigo 180.°, do CPTA, o recurso a arbitragem para impugnacao de atos administrativos
relativos a formacao de contratos estava dependente da previsdo, no programa de procedimento
do modo de constitui¢do do tribunal arbitral e do regime processual a aplicar. E tudo parecia
estar a andar no caminho certo quando, em 2017, através do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31
de agosto, o CCP foi alterado e foi introduzido o artigo 476.° sobre a resolugdo alternativa de
litigios emergentes de procedimentos ou de contratos aos quais se aplicasse tal codigo (cftr. n.°
1). A iniciativa — que teve como objetivo assegurar “[u]m julgamento mais rapido e menos
oneroso de litigios que oponham cidaddos e empresas as entidades publicas em matéria de

99221

contratagdo publica — foi de louvar. Sucede, porém, que, como teremos oportunidade de

densificar adiante, o legislador ao invés de criar um regime que fosse efetivamente aplicavel e

218 Josk ROBIN DE ANDRADE, “Arbitragem e contratos Op.Cit., p. 955.

219 Com o mesmo entendimento, cfr. JOSE LUIS ESQUIVEL, Os Contratos Administrativos Op. Cit., p. 242.
220 MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Sobre o 4mbito das matérias Op. Cit., p. 24.

221 Cfr. predmbulo do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de gosto.
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que assegurasse a correta implementacdo da arbitragem administrativa no contencioso pré-
contratual, criou um regime de dificil aplicagdo e incompativel com o regime até entdo previsto
no artigo 180.%, n.° 3, do CPTA. Em virtude desta alteracdo ao CCP, o artigo 180.° do CPTA

volta, em 2019, a ser alterado para a versao que conhecemos hoje.

A versao atual do n.° 3, do artigo 180.°, do CPTA versa exclusivamente da possibilidade de
recurso a arbitragem para questdes relacionadas com atos administrativos relativos a formagao
de contratos previstos nos artigos 100.° e ss do CPTA, como contratos de empreitada de obras
publicas, concessao de obras publicas, concessdo de servigos publicos, aquisi¢ao ou locagdo de
bens moveis e aquisi¢ao de servigos, excluindo, assim, as questdes relativas a impugnacao de
normas que surgem nesse contexto. Por intermédio deste preceito, o legislador impos diversas
exigéncias aplicaveis caso se pretenda lancar mao do mecanismo da arbitragem. Desde logo,
existe uma remissao expressa para o regime previsto no artigo 476.° do CCP (razdo pela qual
veremos no ponto seguinte deste estudo, quais as condi¢des impostas por esse artigo para que
possa existir arbitragem), sendo que o regime a ser estabelecido — nas pecas do procedimento —
2222

tera de “estar em conformidade

CPTA?%,

com o regime de urgéncia previsto nos artigos 100.° e ss do

Mas o que sucedera se o regime previsto na convengao de arbitragem nao respeitar o regime de
urgéncia previsto nos artigos 100.° e ss do CPTA? Parece-nos que a solugdo pode ser uma de
duas. Por um lado, a invalidade da conveng¢ao de arbitragem, passando a competéncia do litigio
a caber aos tribunais estaduais e a aplicar-se, necessariamente, o regime do CPTA. De outro
lado, mantendo-se a validade da convengao de arbitragem e, por isso, a competéncia dos
tribunais arbitrais para o julgamento do litigio, a aplicagdo do regime de urgéncia do CPTA,
suprindo a falta da referéncia ao regime de urgéncia. Do nosso ponto de vista, a solu¢do a adotar
dependera da circunstancia de a convencao de arbitragem ser contraria ou simplesmente omissa
quanto a esta questdo. No primeiro cenario, isto €, em caso de contradicao entre a convencao

de arbitragem e o regime de urgéncia, ¢ nosso entender que tal clausula arbitral devera ser

222 A doutrina tem defendido que a inclusdo da expressdo “em conformidade” “[n]do significa que a arbitragem
tenha de seguir um regime processual decalcado no que consta neste Codigo e assumir a tramitacdo prevista nos
artigos 100.° e seguintes do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos. Neste sentido, as regras processuais
aplicaveis a arbitragem podem assumir uma tramitagdo diferente da prevista naquele Codigo, desde que, do ponto
de vista material, as preocupagdes de urgéncia que lhe s@o subjacentes, desde logo em matéria de celeridade e de
efeitos substantivos aplicaveis a impugnagdo, estejam asseguradas”. Cfr. RICARDO GUIMARAES, “A arbitragem
e a revisdo do Codigo dos Contratos Publicos”, Revista de Direito Administrativo, n.° 1, janeiro-abril de 2018,
Lisboa, AAFDL Editora, p. 88.

223 O que inclui, como j4 vimos, o efeito suspensivo automatico a que se refere o artigo 103.°-A do CPTA.
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invalida e, por isso, a competéncia transferir-se para os tribunais estaduais, aplicando-se na
integra o regime do CPTA nesta matéria. No segundo cenario, se a convencao de arbitragem
for simplesmente omissa quanto ao tema, entdo devera ser admitida a possibilidade de
integragdo desta lacuna através da aplicagao do regime de urgéncia previsto nos artigos 100.° e
ss do CPTA, permanecendo os tribunais arbitrais competentes para o julgamento e decisdo do
litigio.

Em virtude do que precede, ¢ importante questionar também em que momento deve ocorrer a
producao do efeito suspensivo automatico a que se refere o artigo 103.°-A do CPTA. A pergunta
assume especial relevancia, uma vez que, ao contrario do que sucede numa agao apresentada
perante os tribunais estaduais, o pedido de constituigdo do tribunal ndo tem de ser
necessariamente acompanhado de uma petigdo inicial (artigo 33.°, n.° 1, da LAV). Contudo, e
sob pena de o efeito suspensivo automatico perder o seu efeito util, entende-se que, caso esteja
em causa o pedido de constitui¢do de tribunal arbitral para efeitos de decisdo de um litigio
referente a ato do procedimento de formagao do contrato, entdo o pedido de constituicdo do

tribunal tem de ser acompanhado da peticao inicial.

5.3. Condi¢des para utilizacdo da arbitragem no contencioso pré-contratual — o artigo

476.° do CCP

Apesar de ter sempre incluido disposi¢des relativas a arbitragem, apenas com a revisao de
2017%%4, ¢ que o CCP passou a incluir uma disposi¢do especifica sobre esta matéria — o artigo
476.°. Este preceito veio dar resposta a muitas das exigéncias até entdo feitas pela doutrina
administrativa, pela jurisprudéncia, mas também concretizar os objetivos constantes do
Programa do XXI Governo Constitucional (2015-2019)2%. Entre os objetivos referidos,
constava a promog¢ao do descongestionamento dos tribunais através de diversas medidas de
entre as quais destacamos o alargamento da competéncia e da rede dos centros de arbitragem?*°

e, bem assim, a adesdo da Administracdo Publica a jurisdicdo dos centros de arbitragem

224 Aprovada pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto.

225 Acessivel em hitps://www.portugal.gov.pt/ficheiros-geral/programa-do-governo-pdf.aspx, consultado a
12/02/2025.

226 JOAO MIRANDA referiu, a propdsito da revisdo do CCP que com o artigo 476.° do CCP mais do que inovar, o
legislador pretendeu “[i]mprimir uma maior relevancia a arbitragem em sede de contratagdo publica”. Cfr. JOAO
MIRANDA, “Novidades sobre arbitragem no anteprojeto de revisdo do Codigo dos Contratos Publicos” in Maria
Jodo Estorninho e Ana Gouveia Martins (coord.), Atas da Conferéncia a Revisdo do Codigo dos Contratos
Publicos, ICJP-CIDP, 2016, p- 359, acessivel em
https://www.icjp.pt/sites/default/files/publicacoes/files/ebook revisaoccp icjp2016_fct.pdf, consultado a
12/02/2025.
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administrativa ja existentes, tendo em vista “[u]m julgamento mais rapido e barato de litigios
que oponham cidaddos e empresas as entidades publicas, designadamente, em matéria de
contratacio publica, funcionalismo publico e contencioso em matéria de utilizagdo de fundos
comunitarios, sem prejuizo de exclusdes motivadas por questdes de seguranca ¢ de defesa”

(destaque aditado).

De forma introdutoéria, o artigo 476.° vem ditar para o ordenamento juridico interno trés regras
essenciais no que respeita ao contencioso pré-contratual. Em primeiro lugar, que a entidade
adjudicante tem a faculdade de impor aos participantes de determinado procedimento a
jurisdicdo arbitral — discutiremos adiante se sera mesmo assim. Em segundo lugar, uma
preferéncia clara pela arbitragem institucionalizada. Em terceiro lugar, que nos litigios de valor
superior a 500 mil euros hd sempre recurso para os tribunais administrativos. Veremos adiante

qual o impacto destas regras.

Sem prejuizo da relevancia deste artigo 476.°, o tema da arbitragem no contencioso pré-
contratual ndo pode ser visto de forma autonoma em relagdo a arbitragem administrativa e a
arbitragem em geral. Desde logo, porque o artigo 476.° do CCP apenas diz respeito aos litigios
emergentes de procedimentos aos quais se aplique o CCP. Adicionalmente, considerando que
o artigo 476.° do CCP especifica as regras para os litigios relacionados a atos de procedimentos
pré-contratuais e contratos, a interpretagdao desse dispositivo legal ndao pode ser dissociada das
disposi¢des do CPTA, especialmente do seu artigo 180.°. E em funcdo dessa leitura integrada
dos trés diplomas — CCP, CPTA e LAV — que surgem os principais problemas que trataremos

neste estudo.
5.3.1. As duvidas interpretativas em redor do artigo 476.°, n.° 1, do CCP

Embora no presente estudo centremos a nossa atengdo nas questdes em redor na arbitragem no
contencioso pré-contratual, o artigo 476.° do CCP foi mais longe dispondo que pode ser
submetida a arbitragem “[a] resoluc@o de litigios emergentes de procedimentos ou contratos

99227

aos quais se aplique o presente Codigo”~*’, o que significa que a abordagem do legislador foi

para 14 dos litigios pré-contratuais.

227 No entender de MIGUEL ASSIS RAIMUNDO a solugdo ndo foi uma novidade e consubstancia uma consagragdo
no CCP da realidade que ja se encontrava prevista no artigo 180.° do CPTA. Cfr. MIGUEL ASSIS RAIMUNDO, “Nota
sobre a arbitragem administrativa no Anteprojeto de revisdo do Codigo dos Contratos Publicos, Newsletter do
CAAD, n.° 1, 2016, p. 4.
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Como teremos oportunidade de analisar nos proximos paragrafos, muitas sdo as duvidas que se
levantam sobre as solugdes previstas no artigo 476.° do CCP. E diriamos que a primeira surge
logo a propdsito do que se referiu no paragrafo anterior. Vejamos. Como se disse, o n.° 1, do
artigo 476.°, prevé que o recurso a arbitragem ou a outros meios de resolugdo alternativa de
litigios € permitido nos termos da lei. A questdo que se levanta ¢ a de saber a que lei se refere
o preceito? Ao préprio CCP? Ao CPTA? A LAV? Entendemos que a remissio ndo deve ser
encarada como sendo feita para o proprio CCP, na medida em que, se assim fosse, o legislador
teria referido expressamente “nos termos da presente lei”. Por isso, restam-nos as op¢des do
CPTA e da LAV. Ora, tendo em conta a relacdo que se estabelece entre o CCP e o CPTA, do
nosso ponto de vista, a remissdo a que nos referimos deve ser interpretada como sendo para o

CPTA.

Ultrapassada que esta essa questdo, debrucemos agora a nossa aten¢do sobre a principal
celeuma que envolve o artigo 476.° do CCP: o tipo de arbitragem que se encontra prevista neste

preceito.

5.3.2. Uma arbitragem necessaria (disfarcada) ou uma arbitragem voluntaria? — a

questiao subjacente ao artigo 476.°, n.’ 2, do CCP

O artigo 476.° do CCP, introduzido pela revisao de 2017 ao referido codigo, trouxe consigo um
aparente poder das entidades adjudicantes no que respeita ao recurso a arbitragem em matéria
de litigios contratuais e pré-contratuais??®. Diz-nos n.° 2 do preceito que “[qJuando opte pela
sujeicao dos litigios a arbitragem, a entidade adjudicante preve obrigatoriamente a) A aceitagao,
por parte de todos os interessados, candidatos e concorrentes, da jurisdi¢ao de um centro de
arbitragem institucionalizado competente para o julgamento de questdes relativas ao
procedimento de formagdo de contrato, de acordo com o modelo previsto no anexo xii ao
presente Codigo, do qual faz parte integrante, a incluir no programa do procedimento; b) A
necessidade de aceitacdo, por parte do cocontratante, da jurisdigdo do centro de arbitragem
institucionalizado para a resolucdo de quaisquer conflitos relativos ao contrato de acordo com

o modelo previsto no anexo xii, a incluir no caderno de encargos e no contrato; c) O modo de

228 Entre nos, autores como RUI MEDEIROS classificam este preceito como um “cheque em branco” conferido as
entidades adjudicantes. Cfr. RUl MEDEIROS, “Regime de recurso das decisdes arbitrais no CCP revisto — uma
reflexdo constitucional”, in Pedro Fernandez Sanchez, Luis Alves (coord.), A Constituicdo e a Administrag¢io
Publica: Problemas de Constitucionalidade das Leis Fundamentais do Direito Administrativo Portugués, Lisboa,
AAFDL Editora, 2018, p. 125.
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constitui¢do do tribunal e o regime processual a aplicar, por remissdo para as normas do
regulamento do centro de arbitragem institucionalizado competente, de acordo com o modelo
previsto no anexo xii., por outras palavras, ¢ a entidade adjudicante”. Por outras palavras, e
fazendo uma leitura literal do preceito, decidindo a entidade adjudicante recorrer a este
mecanismo de resolugdo alternativa de litigios, nada mais restaria aos interessados que
pretendessem participar no procedimento que ndo aceitar expressa ¢ incondicionalmente o
mecanismo de resolugdo de litigios escolhido pela entidade adjudicante, mas também todas as

regras por esta determinadas?%’.

O que se acaba de expor levou alguns autores a defender que o modelo de arbitragem que se
encontra previsto no artigo 476.° do CCP ¢, por isso, de arbitragem necessaria?*°. Atendendo
ao conceito de arbitragem necessaria que exploramos acima, ndo podemos concordar com esse
setor da doutrina. Desde logo, ndo estamos perante uma arbitragem necessaria, na medida em
que o artigo 476.° do CCP nao impde o recurso a arbitragem como mecanismo regra para a
resolucao dos litigios, admitindo somente que a entidade adjudicante possa langar mao de tal
mecanismo — trata-se, pro isso, de um direito potestativo da entidade adjudicante. Depois
porque, fazendo uma leitura e anélise mais atentas do preceito, logo se percebe que o que o n.°
2, do artigo 476.°, do CCP impde ¢ a obrigacdo de a entidade adjudicante, querendo, incluir
determinadas exigéncias relativas aos documentos nas pecas do procedimento. Como bem
defende MARCO CALDEIRA, ndo se identifica na norma “[qJualquer obriga¢ao dos participantes
nesse procedimento de aceitarem a opgao da entidade adjudicante — podendo mesmo entender-
se que tais documentos s6 sdo “necessarios” para que a entidade adjudicante logre o seu intento,
ja que, justamente, ela nao pode prescindir da declaragdo de vontade dos interessados para que

a arbitragem tenha lugar”?3!,

Porém, e tendo presente também o conceito de arbitragem voluntdria, numa primeira

abordagem, ndo nos parece que estejamos perante uma arbitragem totalmente voluntaria3?,

uma vez que a mesma soO aparenta ser verdadeiramente voluntaria para a entidade adjudicante.

229 O que, na perspetiva de alguns autores levanta problemas ao nivel do principio da iniciativa econémica privada.
Cfr. JOAO MIRANDA, “Novidades sobre arbitragem no anteprojeto de revisdo Op. Cit., p. 364.

230 Tese defendida por TIAGO SERRAO. Cft. TIAGO SERRAO, “Considera¢des sumdrias sobre a arbitragem no CCP
revisto”, Revista de Direito Administrativo, n.° 1, janeiro-abril 2018, Lisboa, AAFDL Editora, pp. 93-94.

231 MARCO CALDEIRA, “A arbitragem no Cédigo dos Contratos Op. Cit., pp. 336-337.

232 JoAO TIAGO SILVEIRA é um dos defensores que a previsdo do artigo 476.° do CCP ¢ passivel de ser classificado
como arbitragem voluntaria. Cfr. JOAO TIAGO SILVEIRA, “A Arbitragem ¢ o artigo 476.° na revisdo do Codigo dos
Contratos Publicos”, Revista de Direito Administrativo, n.° 1, janeiro-abril 2018, Lisboa, AAFDL Editora, p. 61.
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Existem entre nds autores, como TIAGO SERRAO, que entendem inclusive que a arbitragem que
se encontra aqui prevista ¢ uma “[a]rbitragem pré-contratual atipicamente necessaria: uma
necessidade que nao resulta diretamente da lei, mas porque a entidade adjudicante pode impor

esse modelo de resolucio de litigios aos concorrentes e aos participantes”?*>.

Ora, atendendo a dificuldade em determinar qual o tipo de arbitragem que estd em causa no
artigo 476.° do CCP, parece-nos que a forma de o fazer ¢ identificando qual a consequéncia

associada. Vejamos.

Apesar de impor aos interessados a participar no procedimento que aceitem a escolha da
entidade adjudicante, a verdade ¢ que o artigo 476.° do CCP ndo diz, em nenhuma parte, quais
as consequéncias de os potenciais interessados nao apresentarem as declaragdes de aceitagdo a
que se refere o seu n.® 2. E apesar de parte da doutrina®** equacionar a possibilidade de exclusdo
da proposta em caso de ndo aceita¢do da jurisdicao dos tribunais arbitrais, entendemos que nao
pode ser essa a solucdo, por diversas ordens de razdo. Desde logo, porque nem o artigo 70.° do
CCP, nem o artigo 146.° do mesmo codigo consagram a auséncia de aceitagdo da jurisdigao
arbitral como causas de exclusio da proposta’®. Assim, e como (bem) refere ADOLFO
MESQUITA NUNES, “[a]s declaragdes de aceitacdo da jurisdi¢do arbitral: i) ndo constituem
documentos que contenham atributos da proposta, muito menos relativos a aspetos submetidos
a concorréncia pelo caderno de encargos, ii) ndo constituem documentos que contenham termos
ou condigdes relativos a execucao do contrato e iii) ndo tém um caracter que lhes permita violar
parametros-base ou aspetos de execucio do contrato”?*°, Mas também porque, ao contrario do
que refere JOAO TIAGO SILVEIRA, um potencial interessado no procedimento ndo ser levado a
ponderar se vai ou ndo participar num procedimento contratual tnica e exclusivamente em
virtude do facto de o meio para a resolu¢dao de potenciais litigios que possam vir a estar em
causa ser a arbitragem?}’. Por mais relevante que seja essa previsdo, é fundamental esclarecer
que ela ndo deve influenciar a liberdade de escolha dos interessados. Assim, com o devido

respeito, ao contrario do que refere o autor agora mencionado, nao esta em causa uma condi¢ao

233 TIAGO SERRAO, “Arbitragem administrativa: direito constituido e Op. Cit., p. 61.

234 Entre a qual se inclui JOAO TIAGO SILVEIRA, “A Arbitragem e o artigo 476.° na revisdo do Codigo Op. Cit., p.
62 e TIAGO SERRAO, “Consideragdes sumadrias sobre a arbitragem Op. Cit., p. 94.

235 Nesse sentido, cfr. SIMAO MENDES DE SOUSA, “O Principio da Igualdade de Partes e o Artigo 476.° do Cédigo
dos Contratos Publicos”, Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, n.° 18,2022, p. 212.

236 ADOLFO MESQUITA NUNES, “A imperfei¢do da urgéncia Op. Cit., p. 39.
237 No mesmo sentido, cfr. RICARDO GUIMARAES, “A arbitragem e a revisdo do Op. Cit., p. 92.
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como “[v]arias outras condigdes de diferentes naturezas e que frequentemente levam a que opte
por ndo apresentar proposta”?3¥. Ora, convenhamos, que nio podemos equiparar duas realidades
distintas como se fossem idénticas. Isto ¢, uma coisa ¢ um potencial interessado decidir ndo
apresentar proposta pelo facto de a sua potencial proposta ser de preco inferior ao preco daquele
procedimento. Outra situagdo, totalmente distinta e sem comparagdo, seria a de um potencial
interessado ter de ficar de fora de um procedimento por discordar, ainda numa fase preliminar
do procedimento (recorde-se nessa fase o potencial interessado ndo conhece, sequer, o nimero
de potenciais concorrentes que apresentardo proposta no ambito do procedimento em causa)
que o potencial litigio (que ndo sabe se existird) seja submetido a jurisdi¢do arbitral, aspeto que
ndo tem qualquer impacto na prestagdo de facto a que o contrato diz respeito (ao contrario, do

que acontecerd, por exemplo com 0 preco).

Acrescente-se também que impor aos potenciais interessados no procedimento a aparente
obrigacdo de aceitar a jurisdicdo arbitral nos termos impostos pela entidade adjudicante e
aceitar-se que a sua nao aceitagao implica a exclusao da proposta desses potenciais interessados,
0 que estaremos a admitir ¢ uma limitag@o do direito de acesso ao Direito, através do direito de
acesso a justi¢a, mas ainda uma limitagao da esfera do principio da concorréncia, principio visto

239 cujo impacto se manifestara

como “[c]entro aglutinador do Direito da Contratacao Publica
na satisfacdo do interesse publico, nos termos do artigo 266.°, n.° 1, da Constitui¢ao da

Republica Portuguesa®*’.

Aqui chegados, cumpre também esclarecer que ndo podemos acolher o argumento de acordo
com o qual se defende que a arbitragem nos termos previstos no artigo 476.° do CCP apenas ¢
obrigatoria para aqueles que decidam participar no procedimento, podendo sempre os
potenciais interessados decidir ndo participar. Tal construcao representa algo que, com o devido
respeito, carece de sentido, j4 que o mesmo ¢ dizer que as normas sé sdo obrigatdrias para

aqueles a quem se aplicam?*!.

238 JoA0 TIAGO SILVEIRA, “A Arbitragem e o artigo 476.° na revisdo do Codigo Op. Cit., p. 62.
239 PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Direito da Contratacdo Piiblica Op. Cit., p. 67.

240 E importante ndo perder de vista que a afetagdo da concorréncia terd sempre impacto na satisfacdo do interesse
publico, ja que ¢ a concorréncia entre os operadores econémicos que permite que sejam apresentadas as propostas
com melhores condigdes e que conferem as entidades adjudicantes mais margem de escolha entre as mesmas.

241 No mesmo sentido, Cfr. MARCO CALDEIRA, “A arbitragem no Codigo dos Contratos Op. Cit., p. 337.
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Assim, e ndo existindo consequéncia legalmente prevista para a falta de apresentacdo das
declaragdes de aceitagdo (previstas no n.° 2, do artigo 476.°, do CCP) a sua exigéncia ¢
meramente facultativa. Como tal, assiste sempre ao potencial interessado no procedimento
margem de ndo aceitacao da escolha da entidade adjudicante nesta matéria. O que se acaba de
referir leva-nos a concluir que o que o legislador do CCP deixou entrar pela janela foi uma
arbitragem voluntéria, disfarcada de uma arbitragem aparentemente necessaria que, como se
viu anteriormente, se tem revelado pouco efetiva para a resolucao de litigios no ambito do

contencioso pré-contratual.

Aos argumentos que se acabaram de referir cumpre ainda acrescentar um outro: a entidade
adjudicante ndo pode prever, nas pegas do procedimento, a jurisdi¢do arbitral como necessaria,
sob pena de através de um regulamento (norma contida nas pegas do procedimento) criar uma
regra que estd sujeita a reserva legal da Assembleia da Republica, tema este que foi bastante
discutido no Tribunal Constitucional e que se encontra hoje sedimentado na ordem juridica

nacional.

Acrescente-se ainda que a opgao plasmada no n.° 2, do artigo 476.°, do CCP abre a porta a que
em relacdo a um mesmo litigio existam duas jurisdicdes competentes. Isto €, se o litigio for
levado a cabo por um interessado, candidato ou concorrente, que tenha apresentado proposta e
apresentado a declaragdo de aceitagdo (assumindo que teria de o fazer, o que como ja discutimos
nao ¢ liquido) entdo tal litigio seria julgado na jurisdicao arbitral. Porém, se o litigio, por
exemplo, a impugnac¢ao dos requisitos minimos no concurso por prévia qualificacdo, tiver como
parte ativa um terceiro que ndo tenha apresentado ainda proposta essa impugnacao devera ser

levada a cabo junto dos tribunais estaduais. Ou seja, um litigio, duas jurisdigdes.

Por fim, e como teremos oportunidade de densificar adiante, uma leitura do artigo 476.°, n.° 2,
do CCP compativel com os principios constitucionais jamais admite fazer uma leitura deste
preceito como sendo um “[pJoder irrestrito, nem tao-pouco libertador dos mais elementares
principios constitucionais e juridico-administrativos que sempre vinculam e limitam a atividade

da administragio”?*2,

242 SIMAO MENDES DE SOUSA, “O Principio da Igualdade de Partes Op. Cit., p. 210.

85



5.4. Tipos de arbitragem — institucionalizada vs. ad hoc

Como se deixou referido acima, além da arbitragem necessaria e da arbitragem voluntaria ¢
possivel ainda fazer uma outra distingdo. De um lado, a arbitragem institucionalizada e, de outro
lado, a arbitragem ad hoc, sendo que a primeira permite o recurso a arbitragem com o apoio
dos centros de arbitragem institucionalizada e, na segunda, todos os aspetos sdo determinados
pela autonomia das partes no litigio ou, na falta de defini¢do por partes destas de regras
aplicaveis, por aquelas que forem determinadas pelos arbitros encarregues pelo julgamento do

litigio.

Ao passo que, em relagdo a arbitragem administrativa em geral, o artigo 187.° do CPTA prevé
um elenco nao taxativo dos litigios que devem ser submetidos a arbitragem institucionalizada,
resulta hoje do artigo 476.°, n.”® 3 e 4 do CCP uma preferéncia clara (definida pela negativa)
pela arbitragem institucionalizada, através da imposi¢ao de requisitos adicionais para o recurso

a arbitragem ad hoc**

. A imposi¢do destes requisitos demonstra, por um lado, que apesar da
preferéncia a arbitragem institucional, ndo existe exclusividade no que respeita a estas matérias,
contudo, e por outro lado, ¢ sintomatica da falta de confianga que ainda existe em relagdo a

arbitragem ad hoc.

Na senda do que se acaba de referir € possivel constatar que nos termos do n.° 2, do artigo 476.°,
do CCP, se por um lado “[a] discricionariedade da entidade adjudicante ¢ bastante ampla no
momento da escolha da jurisdi¢do (estadual ou arbitral) competente para a resolugao dos litigios
(...)”, por outro lado, [d]iminui drasticamente logo a partir desse primeiro momento, na medida
em que escolhendo a jurisdicdo arbitral, estd praticamente compelida a optar pelo modelo

institucionalizado”?*,

A segunda consideragdo a fazer sobre esta matéria e que resulta expressamente do artigo 476.°,
n.° 3, do CCP ¢ a de que em matéria de contratos publicos s6 ¢ possivel lancar mado da
arbitragem ad hoc se nao for possivel fazé-lo em relagao a arbitragem institucionalizada. Tal ¢
evidenciado através da propria redacao do n.° 3, do artigo 476.%: “A resolugdo de litigios por
meio de arbitragem em tribunais nao integrados em centros de arbitragem institucionalizados

s0 pode ser determinada numa das seguintes situacdes [...]” (destaque aditado), mas

243 Esta foi, na opinido de autores como JOAO MIRANDA, a grande novidade opgdo contida na revisdo do CCP. Cfr.
JOAO MIRANDA, “Novidades sobre arbitragem no anteprojeto de revisdo Op. Cit., p. 365.

244 MARCO CALDEIRA, “A arbitragem no Cédigo dos Contratos Op. Cit., p. 333.
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também pela verificacdo dificil (para ndo dizer impossivel) das situacdes a que se refere o n.°
3, do artigo 476.°, do CCP (que teremos oportunidade de analisar mais adiante neste estudo) o
que, como veremos, representa um entrave a eficacia da arbitragem no ambito de litigios pré-

contratuais.

A preferéncia pela arbitragem institucionalizada a que alude o artigo 476.°, n.° 3, do CCP
encontra-se justificada no predmbulo do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, que
procedeu a revisdo do CCP, e nos termos do qual: “(...) estabelece-se um regime que promove
a resolucdo alternativa de litigios, com preferéncia pelos centros de arbitragem
institucionalizados, permitindo um julgamento mais rapido e menos oneroso de litigios
que oponham cidadaos e empresas as entidades publicas em matéria de contratagdo publica”
(destaque aditado), sendo essa a origem da imposi¢ao de um dever de fundamentagdo acrescido
sempre que a Administracdo Publica — personificada na figura da entidade adjudicante —

pretenda recorrer a arbitragem ad hoc.

O n.° 4, do artigo 476.°, do CCP surge em complemento ao n.° 3, do mesmo preceito, com uma
particularidade: este nimero aplica-se quer as hipoteses previstas no n.° 2, isto €, a0s casos em
que a entidade adjudicante determine o recurso a arbitragem institucionalizada, quer as

hipoteses previstas no n.° 3, isto €, nas hipoteses de recurso a arbitragem ad hoc.

Adiante, teremos oportunidade de explorar mais esta tematica, mas por ora cumpre deixar a
seguinte nota: apesar de o artigo 476.° do CCP ter sido introduzido numa légica de
flexibilizacao e desburocratiza¢ao do acesso a justica, veremos que a sua introdu¢ao nao s6 nao
melhorou o recurso a arbitragem enquanto meio alternativo de litigios no que respeita aos
litigios pré-contratuais, como complicou a sua compatibilizagdo com o regime ja previsto no

artigo 180.°, n.° 3, do CPTA.
5.5. Recurso para os tribunais estaduais

Uma das questdes mais debatidas no contexto da arbitragem no contencioso pré-contratual ¢ a
possibilidade de recurso para os tribunais estaduais, assim como as condi¢des € 0s termos em

que esse recurso pode ou deve ser feito.

Como tivemos oportunidade de analisar acima, o CPTA prevé hoje um conjunto de situagdes
em que ¢ possivel recurso da decisdo dos tribunais arbitrais, quer seja para o Tribunal

Constitucional (nos termos do artigo 185.°-A, n.° 2, do CPTA, mas também em todos os casos
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previstos no artigo 280.°, n.°* 1 e 2, da Constituicao da Republica Portuguesa), quer seja para o
STA, nos casos previstos nas alineas a) e b), do n.° 3, do artigo 185.>-A do CPTA), quer ainda
para o TCA quando as partes expressamente convencionem essa hipotese (artigo 39.° da LAV

ex vi artigo 185.°-A, n.° 1, do CPTA).

Além das hipdteses de recurso expressamente previstas no CPTA, ha ainda uma outra que
cumpre referir e a qual dedicaremos agora a nossa atengdo. Tal hipdtese ¢ a que se encontra

hoje prevista no artigo 476.°, n.° 5, do CCP?%

. Apesar de o artigo 476.° do CCP ter surgido na
ordem juridica nacional como uma aposta na arbitragem administrativa e como meio para
concretizar os objetivos do Programa de Governo, conforme tivemos oportunidade de referir
acima, ¢ nosso entender que o n.° 5 esta positivado ao arrepio desses objetivos e materializa,
pelo contrario, a desconfianga que ainda se sente em relagdo a este mecanismo de resolucdo
alternativa de litigios?*®. Deste modo, ndo podiamos estar mais de acordo com PAULA COSTA E
S1LVA quando refere que “[o] sistema de vias de impugnagdo de decisdes arbitrais concebido
pelo legislador ordinario ¢ o teste ultimo a que o intérprete deve sujeitar o instituto da
arbitragem voluntaria, de modo a aperceber-se da autonomia efectivamente atribuida a esta

forma de resolugdo alternativa de litigios™?*.

O artigo 476.°, n.° 5, do CCP vem prever a possibilidade de recurso para o tribunal
administrativo competente estabelecendo uma algcada de 500 mil euros. O preceito cria também
uma rotura com o disposto no artigo 46.°, n.° 1, da LAV?** que apenas admite o recurso da
decisdo arbitral para os tribunais estaduais tendo em vista a anulacdo da decis@o. Como se vera
adiante, entendemos que a previsao da possibilidade de recurso de decisdes arbitrais de litigios
de valor elevado ¢ sinonimo da desconfianga que o legislador ainda tem em relacgao a arbitragem

nos litigios relativos procedimentos ou a contratos, isto €, admite que esta julgue os litigios em

24 De acordo com o qual: “Nos litigios de valor superior a (euro) 500 000, da decisdo arbitral cabe recurso para o
tribunal administrativo competente, nos termos da lei, com efeito meramente devolutivo”.

246 Ndo podiamos estar mais de acordo com RUI MEDEIROS quando este, a proposito deste n.° 5, do artigo 476.°,
do CCP refere que “[p]aradoxalmente, sob a capa da aposta na arbitragem, o legislador revela afinal profunda
desconfianga nos tribunais arbitrais”. Cfr. “Regime de recurso das decisdes Op. Cit., p. 123.

247 PAULA COSTA E SILVA, “Os meios de impugnagdo de decisdes proferidas em arbitragem voluntaria no direito
interno portugués”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 56, 1996, p. 180.

248 Nos termos do qual: “Salvo se as partes tiverem acordado em sentido diferente, ao abrigo do n.° 4 do artigo
39.°, a impugnacdo de uma sentenga arbitral perante um tribunal estadual s6 pode revestir a forma de pedido de
anulacdo, nos termos do disposto no presente artigo”.
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primeira instancia, mas garante que os tribunais estaduais podem sempre decidir em ultima

instancia sobre a questao.

O artigo 476.°, n.° 5, do CCP prevé a hipétese de recurso meramente devolutivo?*’ para os
tribunais administrativos relativamente a decisdes dos tribunais arbitrais em litigios contratuais
e pré-contruais, o que se revela sintomatico da falta de confianca do legislador do CCP

relativamente as decisdes arbitrais nestas matérias>°.
Nao podemos deixar de tecer algumas criticas ao preceito.

Desde logo, o n.° 5, do artigo 476.°, do CCP nao esclarece de que tipo de recurso se trata e qual
a tramitagdo que o mesmo deve seguir. Como tal, e por forma a que consigamos perceber que
tipo de recurso esta em causa necessitamos de recorrer ao regime previsto no CPTA. Nos termos
previstos nesse codigo, serao admitidos recursos de apelacao, de revista per saltum para o STA

e recurso de revisao.

Em segundo lugar, nao se percebe (como ndo percebeu nenhuma da doutrina que sobre o tema
escreveu antes de nos) qual o critério por detras do montante de 500 mil euros. E importante
notar que tal montante surge em rutura com o previsto no Anteprojeto do CCP*!, submetido a
consulta publica, nos termos do qual havia direito ao recurso em litigios de valor superior a 10
milhdes de euros. Também aquando da publicac¢ao da consulta publica ao Anteprojeto do CCP

ndo se compreendiam quais as razdes por detras da fixacdo desse montante?2.

Em nossa opinido, o valor em causa ¢ completamente irracional e desproporcionado. Se, por
um lado, tivermos em mente que o objetivo do recurso nesta sede ¢ também o de controlar a
legalidade das decisdes arbitrais e, em ultima instancia, a legalidade das opgdes das entidades
adjudicantes, facilmente se percebe que admitir que o controlo da despesa publica apenas seja
passivel de ser feito se o procedimento for de montante superior a 500 mil euros €, no minimo,

duvidoso. De outro lado, e apesar de fixar um valor de algada tio elevado, o legislador nada

249 Afastando o regime regra do recurso suspensivo, que é a regra no contencioso administrativo (cft. artigo 143.°,
n.° 1, do CPTA).

230 PEDRO LEITE ALVES, “A Arbitragem de Direito Publico”, Revista de Direito Administrativo, n.° 1, janeiro-abril
2018, Lisboa, AAFDL Editora, p. 84.

»l Acessivel em https://www.portugal.gov.pt/download-

ficheiros/ficheiro.aspx?v=%3d%3dBAAAAB%2bLCAAAAAAABAAztDQxAgCwPJQxBAAAAA%3d%3d,
consultado a 12/02/2025.

252 Cfr. JOAO MIRANDA, “Novidades sobre arbitragem no anteprojeto de revisdo Op. Cit., p. 367.
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disse sobre o valor da sucumbéncia. Isto ¢, a fixacdo deste montante ¢ independente do
decaimento da parte vencida na causa, ou seja, admite-se um recurso ainda que a vantagem

econdomica do mesmo seja bastante inferior ao valor da alcada legalmente fixada®®3

. Aqui, e
mais uma vez, ¢ latente a incoeréncia do legislador do CCP, designadamente se tivermos em

conta os objetivos que precederam a consagracao do artigo 476.°.

Em terceiro lugar, ¢ importante também notar que o facto de o preceito ndo impor outro tipo de
limite quanto as situacdes passiveis de recurso, leva-nos a conclusdo de que sdo passiveis de
recurso, quaisquer decisoes cujo valor da causa seja superior a 500 mil euros. Tal
abrangéncia®* é, em nosso entender, desincentivadora do recurso a arbitragem e prejudica a
seguranca ¢ confianga necessarias para que este seja um meio verdadeiramente alternativo face

a0 recurso aos tribunais estaduais.

Em quarto lugar, importa ndo menosprezar o argumento de inconstitucionalidade que paira
sobre este n.° 5, do artigo 476.°, do CCP. Tal como refere RUl MEDEIROS, este nimero ndo €
isento de criticas do ponto de vista do Direito Constitucional. Dispondo o artigo 476.°, n.° 5, do
CCP sobre a possibilidade de recurso das decisdes dos tribunais arbitrais, € notorio que esta em
causa uma matéria da competéncia exclusiva da Assembleia da Republica. Como tal, e por
razdes Obvias, € possivel concluirmos que o disposto no n.° 5, do artigo 476.°, do CCP viola tal

reserva de competéncia sendo, por isso, organicamente inconstitucional®>.

Por fim, o n.° 5, do artigo 476.°, do CCP despoleta ainda interrogagdes quando confrontado com
o disposto na alinea b), do n.° 3, do artigo 180.°, do CPTA, tema a que teremos oportunidade

de voltar adiante.
5.6. Regulamentos de centros de arbitragem

O centro de arbitragem desempenha um papel central na arbitragem administrativa
institucionalizada, tal como esté atualmente configurada, conforme ja tivemos oportunidade de
analisar. Tal circunstancia decorre do facto de o centro de arbitragem permitir assegurar maior

qualidade da decisdo arbitral, mas também maior seguran¢a aquando da ado¢ao da mesma, uma

253 MARCO CALDEIRA, “A arbitragem no Codigo dos Contratos Op. Cit., p. 363, nota.
254 Rul MEDEIROS, “Regime de recurso das decisdes arbitrais Op. Cit., p. 121.

255 Cfr. RUI MEDEIROS, “Stress tests a revisdao do CCP”, in Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro, Tiago Serrio,
Marco Caldeira, (coord.), Comentarios a Revisdo do Codigo dos Contratos Publicos, 1.* Edi¢ao, Lisboa, AAFDL
Editora, 2018, p. 60.
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vez que os centros de arbitragem, como veremos, se encontram vinculados ao cumprimento dos

principios constitucionais.

Atualmente, existem diversos centros de arbitragem a funcionar junto do Ministério da

Justica?®

. No que aos litigios administrativos diz respeito, o artigo 187.°, n.° 1, do CPTA prevé
a possibilidade de o Estado autorizar a instalagao de centros de arbitragem institucionalizada
destinados a composicao de litigios passiveis de arbitragem nos termos do artigo 180.°do CPTA
e entre 0s quais se encontram, como sabemos, os litigios emergentes na fase de formagao dos
contratos. O n.° 1, do artigo 187.°, do CPTA consubstancia assim uma “clausula aberta”?*’, que

muito tem contribuido para o desenvolvimento e recurso a arbitragem institucionalizada.

Tendo em conta os fatores que distinguem um centro de arbitragem institucionalizada de um
tribunal arbitral ad hoc, ¢ com facilidade que se compreende que existem dois documentos
fundamentais e que importa fazer referéncia quando falamos em arbitragem institucionalizada
e centro de arbitragem. De um lado, o estatuto do centro de arbitragem em causa, que inclui a
referéncia a sua estrutura, 6rgaos, organizacao interna e, de outro lado, o regulamento, que alude

as regras a seguir no desempenho das suas fungdes>S.

Os regulamentos de arbitragem assumem grande relevancia nesta matéria, uma vez que € a eles
que os centros de arbitragem se encontram vinculados e ¢ mediante as regras que dele constam
que se organizara o processo de decisdo dos litigios que forem submetidos a sua jurisdigdo. Tais
regulamentos sdo considerados pela doutrina como regulamentos publicos equiparados a
regulamentos administrativos ja que estamos “[p]erante verdadeiras normas juridicas emanadas
por uma entidade privada com poderes publicos de autoridade, no exercicio desses mesmos

poderes, no Ambito da fungdo jurisdicional do Estado (...)”*.

Tendo em conta o que se acaba se referir, compreende-se que a importancia do artigo 187.° do
CPTA ¢ reforgada se lida em articulagdo com o artigo 476.° do CCP, nos termos do qual, como

ja vimos, a entidade adjudicante tem o poder de escolher o centro de arbitragem que julgaré o

256 Na presente data encontram-se indicados no sitio da internet do Ministério da Justiga 40 centros de arbitragem
devidamente autorizados, nas mais diversas areas e criados ao abrigo do Decreto-Lei n.° 425/86, de 27 de
dezembro. Cfr. https://dgpj.justica.gov.pt/resolucao-de-litigios/arbitragem/centros-de-arbitragem-autorizados,
consultado a 12/02/2025.

237 RICARDO PEDRO, “Arbitragem institucional e centros de arbitragem Op. Cit., p. 125.
258 RICARDO PEDRO, “Arbitragem institucional e centros de arbitragem Op. Cit., p. 110.

29 JOAO PACHECO DE AMORIM ¢ BARBARA M. SOARES, “Algumas consideragdes em torno dos centros de
arbitragem Op. Cit., p. 105.
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potencial litigio. A escolha do centro de arbitragem traz consigo uma consequéncia importante,
isto €, a escolha do regulamento do centro de arbitragem, na medida em que o centro de

arbitragem se encontra vinculado ao seu cumprimento.
5.7. Panorama — contencioso pré-contratual

Como tivemos oportunidade de mencionar no capitulo 4 do presente estudo, o contencioso pré-
contratual tem vindo a ganhar relevancia nas tltimas décadas em Portugal, impulsionado pelo
aumento da complexidade dos procedimentos administrativos e pela necessidade de assegurar

a transparéncia e a equidade nos processos de contratacdo publica.

Conforme analisamos, este tipo de contencioso refere-se as disputas que surgem durante a fase
de preparacdo e formagdo dos contratos administrativos, ou seja, antes da celebragcdo do
contrato em si, permitindo aos interessados questionem a legalidade dos atos praticados durante
a fase pré-contratual, podendo, em certos casos, solicitar a suspensdao dos efeitos do ato
impugnado. Contudo, a eficdcia deste mecanismo tem sido alvo de criticas, especialmente pela
demora na resolugdo dos litigios, que pode comprometer a celeridade e a eficacia dos processos

de contratagao publica.

A semelhanga do que acontece com a generalidade da justica e do contencioso administrativo
em particular, também o contencioso pré-contratual continua assolado pela ineficacia e lentidao
da maquina dos tribunais administrativos e fiscal. Como referiu PEDRO CERQUEIRA GOMES, “[¢]
inegavel que a justi¢a em Portugal atravessa uma crise de morosidade cronica e que estes atrasos
na justica tém afetado, em grande parte, o contencioso pré-contratual publico. E absolutamente
incompreensivel que os tribunais nacionais demorem entre um a trés anos para decidir, a titulo
definitivo, questdes do contencioso pré-contratual urgente, completamente ao arrepio das

obrigacdes europeia”?,

Na Unido Europeia, o panorama do contencioso pré-contratual ¢ igualmente relevante, dado
que a harmonizacdo das regras de contratagao publica nos Estados membros ¢ um dos pilares
da legislacao europeia. A Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho
estabelece normas comuns sobre os procedimentos de adjudicacdo de contratos publicos,

incluindo a possibilidade de recurso a mecanismos de resolugdo de litigios antes da assinatura

260 PEDRO CERQUEIRA GOMES, “O Contencioso Pré-Contratual Publico Portugués — Proposta de revisio a luz do
Direito da Unido Europeia”, Revista da Orem dos Advogados, Ano 74, Vol. 1, janeiro-margo 2014, p. 318.
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dos contratos. A maioria dos paises da Unido Europeia tem desenvolvido sistemas de
contencioso administrativo que permitem que os concorrentes impugnem o0s atos
administrativos relacionados com a formagdo dos contratos, assegurando, desse modo, a
conformidade com as regras de contratagao publica. Em alguns Estados-membros, a arbitragem
tem sido adotada como um meio alternativo de resolugdo de litigios, proporcionando uma
solucdo mais célere e especializada para as disputas pré-contratuais. No entanto, a
implementagdo e a eficacia dessas normas variam de pais para pais e, em Portugal, apesar do
esforco legiferante nestas matérias, a arbitragem no contencioso pré-contratual continua
confrontada com obstaculos que impedem uma maior eficacia da arbitragem no contencioso

pré-contratual. E sobre esta questdo que debrucaremos agora a nossa atengao.
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6. EFETIVIDADE DA ARBITRAGEM NO CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL:
AS RAZOES PARA A ESCASSA UTILIZACAO

6.1. Enquadramento

Até aqui abordamos a arbitragem em geral, a arbitragem administrativa e os respetivos regimes,
assim como sobre a arbitragem no contencioso pré-contratual, incluindo a sua previsdo legal e

condigdes para o recurso a mesma.

Como deixamos referido no capitulo anterior, as expetativas para a arbitragem
institucionalizada para a resolugdo no contencioso pré-contratual foram auspiciosas, tendo feito
inclusivamente parte do Programa do XXI Governo Constitucional. Contudo, e olhando para
as estatisticas que nos foram disponibilizadas pelo CAAD?¢! constatamos que, desde 2009 até
2024, apenas 2,1% (correspondentes a 112 processos, dos 5349 entrados) dos processos
entrados no CAAD sdo referentes a contratacdo publica, sendo que apenas 0,1% (o

correspondente a 5 processos) dizem respeito a litigios de contencioso pré-contratual urgente.

Com estes enquadramentos em mente, sem os quais seria impossivel chegarmos ao ntcleo do
nosso estudo e respondermos a questdo que nos inquieta € que nos motivou a escolher este
tema: Quais as razoes pelas quais a arbitragem pré-contratual ndo tem dado os resultados
esperados, designadamente de funcionar como um verdadeiro mecanismo de resolu¢do
alternativa de litigios face ao recurso aos tribunais estaduais administrativos? E possivel

ultrapassar os entraves existentes atualmente? Se sim, quais os mecanismos para o fazer?

Em nosso entender € como exploraremos no ponto seguinte, parte dessas razdes prendem-se
com a profunda incongruéncia e incompatibilizacdo entre o regime previsto no artigo 476.° do

CCP ¢ o regime previsto no artigo 180.° do CPTA.
6.2. As razoes

6.2.1. A incompatibilizacdo entre diplomas — o caso especifico do contencioso pré-

contratual

Como temos vindo a deixar claro ao longo deste estudo, ¢ evidente que, apesar do empenho do

legislador em abrir cada vez mais as portas do Direito Administrativo a arbitragem, em fungao

261 Juntas como Anexo I ao presente estudo.
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do que vimos até aqui ¢ possivel constatar que esse empenho tem sido dificultado pelas
incompatibilidades entre os regimes previstos no CCP e no CPTA. Atendendo a relacdo que se
estabelece entre o artigo 476.° do CCP e o regime dos artigos 180.° a 187.° do CPTA, estas

incompatibilidades afetam, sobretudo, os litigios emergentes na fase de formagao do contrato.

E justamente em funcdo da relagio que se estabelece entre o artigo 476.° e o regime previsto

nos artigos 180.° a 187.° do CPTA que surge a primeira interrogag¢do. Vejamos.

Atualmente existem dois regimes juridicos aplicaveis a resolucao de litigios emergentes da
contratacdo publica. Um, previsto no artigo 476.° do CCP, aplicavel aos litigios aos quais se
aplique esse cddigo. O outro, previsto no artigo 180.%, n.° 3, do CPTA, aplicavel aos litigios que
estao excluidos do ambito de aplicacdo do CCP. Surge, entdo, a questdo de saber se o CCP ¢
considerado especial em relagdo ao CPTA e, caso seja, por que razdo o legislador continua a
tratar a mesma matéria — o recurso a arbitragem para resolugdo de litigios emergentes na fase
de formacao do contrato publico — em dois diplomas distintos. Mas, mais grave ainda, por que
razao, face as sucessivas alteragdes a ambos os diplomas, ainda persistem as discrepancias entre
eles e ndo se inicia um esforco legislativo para acabar com as mesmas. A resposta que temos
para oferecer ndo ¢ a mais satisfatoria, mas, confrontados com a duvida, parece-nos a mais
evidente: ndo se compreende por que razdo, volvidos ja mais de dez anos desde o inicio destas
alteragdes, ainda nao foi alcancada a harmonizagdo do regime juridico aplicavel a arbitragem

no contencioso pré-contratual.

A segunda duvida que se ergue quando analisado o n.° 1, do artigo 476.°, do CCP ¢ a de saber
porque € que o preceito ndo contém, a semelhanga do que acontece no artigo 180.° do CPTA,
uma distingdo para entre a arbitragem de litigios relativos a contratos e a arbitragem de litigios
relativos a procedimentos de formacao de contratos. Isto €, ao contrario do que sucede no CPTA
(aplicavel a litigios relativos a contratos ndo submetidos ao CCP), o CCP estabelece um regime
unico, aplicavel tanto aos contratos como aos procedimentos de formagao desses contratos.
Desse regime unificado resultam diversas questdes. Desde logo questdes relacionadas com a
tramitacdo processual (urgente) dos procedimentos emergentes na fase de formagdo dos

contratos. Vejamos.

Como ja tivemos oportunidade de referir, as Diretivas Recursos impunham aos legisladores
nacionais a criacdo de um processo aplicavel ao contencioso pré-contratual urgente. Sucede

que, nem o legislador do CPTA, que se limitou a remeter para o processo das acdes de
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contencioso pré-contratual urgente, nem o legislador do CCP, que nada disse sobre o tema,
tiveram o cuidado de criar um regime urgente e especial aplicavel as arbitragens de contencioso
pré-contratual. Contudo, o legislador do CCP conseguiu ainda ser menos cuidado do que o do
CPTA, ja que nem sequer adotou uma abordagem ao tema. A unica referéncia ao tema que
resulta do artigo 476.° do CCP consta da alinea b), do n.° 3, nos termos da qual: “Quando o
processo arbitral previsto nos regulamentos do respetivo centro de arbitragem
institucionalizado nao se conforme com o regime de urgéncia previsto no Codigo do Processo
nos Tribunais Administrativos para os contratos por ele abrangidos”?%? (destaque aditado). A
norma surge a proposito dos critérios que podem levar a entidade adjudicante (com todas as
questdes que isso levanta e que ja aborddmos) a langar mao da arbitragem ad hoc. Sucede que,
como ja se analisou, o recurso a arbitragem ad hoc € uma excecao e nao a regra € nem sequer €
uma imposicao do legislador. Ou seja, parece resultar desta alinea b), do n.° 3, do artigo 476.°,
do CCP que o cumprimento do regime de urgéncia nas arbitragens de litigios pré-contratuais
(obrigacdo imposta pelas Diretivas Recursos) resulta da vontade da entidade adjudicante. Por
ndo concordarmos com esta leitura, parece-nos que a forma mais correta de interpretar o
preceito tal qual se encontra previsto ¢ a de entender que “[a] entidade adjudicante estd impedida
de recorrer a arbitragem em centro de arbitragem cujo regulamento ndo se conforme com o
regime de urgéncia; nesses cassos, ou recorre a arbitragem ad hoc que com ele se conforme ou
recorre a tribunais estaduais”?®. Apesar de esta nio ser a solugdo 6tima, entendemos que ¢ a
leitura possivel face ao regime atualmente previsto. Sem prejuizo, entendemos que o legislador,
aquando de uma préxima alteragdo legislativa nesta matéria deveria equacionar rever o artigo
476.° do CCP no sentido de passar a prever uma tramitacdo especifica e urgente para os casos

de recurso a arbitragem em litigios pré-contratuais.

N\

6.2.1.1. A (aparente) impossibilidade de recurso a arbitragem para impugnacio de

normas que surjam no ambito do processo de formacio de contratos

A fase de formacdo de um contrato € passivel de dar origem ao surgimento de normas,

designadamente as normas contidas nos documentos concursais, como o caderno de encargos

262 ADOLFO MESQUITA NUNES, “A Arbitragem no Codigo dos Contratos Publicos: primeiras interrogagdes”,
Arbitragem Administrativa, n.° 3, CAAD, 2017, p. 18.

263 ADOLFO MESQUITA NUNES, “A Arbitragem no Cédigo Op.Cit., p. 18.
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e o programa de procedimento. Estas normas sdo regulamentos administrativos na ace¢ao do

artigo 135.° do CPA?%,

A questdo que se levanta ¢, pois, a de saber, se essas normas sio passiveis de ser impugnadas
em sede de arbitragem, designadamente, em sede de arbitragem de litigios pré-contratuais, ou

se a sua impugnagao tera de ser feita perante os tribunais estaduais.

Olhando para a letra do n.° 1, do artigo 476.°, do CCP pareceria mais ou menos evidente que a
resposta a esta questdo seria afirmativa, uma vez que o preceito remete genericamente para “a
resolugdo de litigios emergentes de procedimentos ou contratos aos quais se aplique o presente
Codigo”. Assim, apesar de aparentemente resultar do CCP a possibilidade de impugnacao de
normas do procedimento, nao resulta do artigo 180.° do CPTA a possibilidade de sujeicao a
arbitragem de litigios referentes a impugnagdo de normas que constem de documentos
conformadores do procedimento. Ficando de fora dos litigios arbitraveis, terdo de ser

submetidos ao julgamento perante os tribunais estaduais.

Note-se, porém, que a solugdo referida acima pode ndo ser esta se se entender que o artigo 476.°
do CCP ¢ uma norma equivalente (e ndo especial) em relacao ao artigo 180.° do CPTA. Se
assim for, e considerando que a revisao de 2017 da qual resulta a redacdo que conhecemos hoje
do artigo 476.° do CCP ¢ posterior a revisdo de 2015 da qual resulta a redagdo do artigo 180.°
do CPTA, entdo poder-se-4 afirmar que o n.° 1, do artigo 476.° do CCP funciona como “uma
alteracdo, in rectius, uma amplia¢do dos litigios que (antes), a luz do artigo 180.° do CPTA,

podiam ser submetidos a aprecia¢io de um tribunal arbitral”2%>.

Ha também quem entenda que os regulamentos administrativos “[c]onstituem um facto juridico

origindrio de criagdo de uma relagao juridica administrativa, entdo sera admissivel a arbitragem

de Direito Administrativo sobre essas questdes”266-267,

264 Nos termos do qual: “Para efeitos do disposto no presente Codigo, consideram-se regulamentos administrativos
as normas juridicas gerais e abstratas que, no exercicio de poderes juridico-administrativos, visem produzir efeitos
juridicos externos”.

265 ANDRE GASPAR MARTINS, “A arbitragem na contratagio publica Op. Cit., p. 51.

266 Josk MIGUEL VITORINO, “Contributo para a construgdo de um critério Op. Cit., p. 147.

267 JoSE MIGUEL JUDICE, “O Estado e a Arbitragem nos Contratos Administrativos: o caso Portugués, 2011, p.31,

acessivel em https://www.josemigueljudice-
arbitration.com/xms/files/03  ARTIGOS CONFERENCIAS JMJ/02 Guioes de Conferencias/Arbitragem e In
teresse Publico2011.pdf, consultado a 25/02/2025.
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https://www.josemigueljudice-arbitration.com/xms/files/03_ARTIGOS_CONFERENCIAS_JMJ/02_Guioes_de_Conferencias/Arbitragem_e_Interesse_Publico2011.pdf

68 ndo nos parece que se possa afirmar que essa

Apesar da boa vontade de quem entenda assim?
solugdo tenha qualquer respaldo na legislagdo atualmente em vigor, tendo designadamente em
conta que o disposto no artigo 180.° do CPTA nao se reveste de carater exemplificativo, mas
sim taxativo, o que nos leva a concluir que, perante a falta de lei habilitante, os interessados nao

podem langar mao desta opgio para a resolugdo desse tipo de litigios>®’.

Do que se acaba de referir ndo resulta que essa seja a solu¢ao mais correta e muito menos ideal,

tal como demonstraremos no capitulo 7 adiante.
6.2.1.2. O regime dos contrainteressados

Atualmente, o artigo 180.°, n.° 2, do CPTA limita-se a prever a aceitagdo, por parte dos
contrainteressados, do compromisso arbitral, deixando de fora um conjunto de questdes que

importa agora tratar.

Retomando o que se referiu acima a propdsito do artigo 180.°, n.° 2, do CPTA, o recurso aos
tribunais arbitrais s6 € valido se os contrainteressados (a existir) aceitem o compromisso arbitral

(saliente-se que o preceito se refere ao compromisso arbitral e ndo a clausula de arbitragem).

A questdo que se levanta ¢ a de saber como ¢ que tal se compatibiliza com a (aparente)
necessidade de aceitagdo da jurisdicao dos tribunais arbitrais, caso seja imposta pela entidade

adjudicante, conforme previsto no n.° 2, do artigo 476.° do CCP.

Como ja foi anteriormente tratado, e sem prejuizo de entendermos que a previsao do n.° 2, do
artigo 180.°, do CPTA cria uma certa entropia nas situagdes de recursos aos tribunais arbitrais
e comprometa a possibilidade de sucesso de recurso a arbitragem administrativa, a verdade ¢
que a mesma apenas impoe a aceitagdo dos contrainteressados face ao compromisso arbitral,
referente, como sabemos, a um litigio ja constituido (dai o preceito aludir somente ao
compromisso arbitral e ndo a clausula de arbitragem). Diferentemente, o que se exige no artigo
476.°,n.° 2, do CCP ¢ que “todos os interessados, candidatos € concorrentes” apresentem a sua
declaracdo de aceitacdo relativamente a jurisdicao arbitral, aquando da apresentagdo da
proposta. Existe entre nés quem entenda que o n°® 2, do artigo 476.°, do CCP concretiza o

disposto no artigo 180.°, n.° 2, do CPTA?™,

268 RAUL RELVAS MOREIRA, “O Ambito da arbitragem administrativa no dominio Op. Cit., p. 302.
269 MARCO CALDEIRA, “A arbitragem no Codigo dos Contratos Op. Cit., p. 329, nota.
270 MIGUEL ASSIS RAIMUNDO, “Nota sobre a arbitragem administrativa Op. Cit., p. 4.
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E precisamente quanto a este ponto que surge a incompatibilidade e que as dividas se suscitam:
exigindo o artigo 476.°, n.° 2, do CCP que todos os interessados, candidatos e concorrentes
apresentem a sua declaragdo de aceitagdo aquando da apresentacdo da proposta, pode
considerar-se que o seu consentimento foi dado. Assim, para que serve a disposi¢do do n.° 2,
do artigo 180.° do CPTA? A nosso ver, a ser assim, essa disposi¢ao perderia a eficacia, ja que
a mesma se revelaria indcua. Por outro lado, na fase em que o artigo 476.°, n.° 2, do CCP exige
que sejam apresentadas as declaragdes de aceitagao — que assumimos ser a fase de apresentacao
de proposta — ndo € possivel determinar quem sao todos os interessados ou se existirdo

contrainteressados no futuro.
6.2.1.3. A possibilidade de recurso para os tribunais estaduais

A introdug¢do, no n.° 5, do artigo 476.° do CCP, de uma algada de 500 mil euros para recurso
das decisdes dos tribunais arbitrais representa, para muitos autores?’!, um retrocesso na
alcangada confianca da arbitragem administrativa, j& que se permite que as decisdes referentes
a litigios de valor mais elevado sejam passiveis de decisdo Ultima instancia pelos tribunais
estaduais. Deste modo, a arbitragem de litigios pré-contratuais passou a consubstanciar uma
forma de acelerar a decisdo na primeira instancia, mas que atrasara o processo de decisdo nos

casos em que exista recurso.

O conteudo do artigo 476.°, n.° 5, do CCP, admite interpretagdes variadas e, a nosso ver, uma
dessas interpretacdes revela-se incompativel com o disposto na alinea b), do n.° 3, do artigo
180.° do CPTA. Dispde o n.° 5, do artigo 476.°, do CCP que “Nos litigios de valor superior a
(euro) 500 000, da decisdo arbitral cabe recurso para o tribunal administrativo competente, nos
termos da lei, com efeito meramente devolutivo”. Se a expressao “nos termos da lei”, isolada
entre virgulas, for interpretada no sentido de se referir a possibilidade de recurso (e ndo ao
tribunal administrativo competente), entdo a conclusao a retirar ¢ a de que o recurso acima de
500 mil euros s6 existe nos casos previstos na lei, ou seja, se as partes previrem a possibilidade
da sua ocorréncia, nos termos do artigo 185.°-A, n.° 1, do CPTA e artigo 39.°, n.° 1, da LAV?72,
A ser assim, gera-se uma incompatibilidade com o disposto no artigo 180.°, n.° 3, alinea b), do

CPTA uma vez que o preceito admite a possibilidade de recurso em relacao a litigios de valor

271 PEDRO LEITE ALVES, “A Arbitragem de Direito Publico”, Revista de Direito Administrativo, n.° 1, janeiro-abril
2018, Lisboa, AAFDL Editora, p. 84.

212 esta a posigdo de JOAO TIAGO SILVEIRA. Cfr., “A Arbitragem e o artigo 476.° na revisdo do Codigo Op. Cit.,
p. 63.
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igual ou inferior a 500 mil euros, se essa possibilidade tiver sido salvaguardada pela entidade

adjudicante nas pecas do procedimento.

As consequéncias desta incompatibilidade tornam-se ainda mais gravosas se tivermos em
consideragdo o poder que ja se encontra atribuido a entidade adjudicante em virtude do disposto
no n.° 2, do artigo 476.°, do CCP. Tal decorre do facto de o disposto no n.° 2, do artigo 476.°,
do CCP conferir a entidade adjudicante uma ampla discricionariedade na tomada de decisoes,
sendo que o n.° 5 do preceito apenas admite recurso da decisdo adotada no ambito de uma
arbitragem levada a cabo nos termos definidos e no tribunal arbitral escolhido pela entidade

adjudicante, em litigios de valor superior a 500 mil euros.

Outra questdo que se ergue em torno do disposto no n.° 5, do artigo 476.°, do CCP prende-se
com a possivel incompatibilidade do regime ai previsto com o disposto nas Diretivas Recursos.
O artigo 2.°, n.° 9, das Diretivas Recursos admite a possibilidade de recurso de todas decisoes.
Ora, limitando o n.° 5, do artigo 476.° do CCP o recurso a decisdes de valor superior a 500 mil
euros, compreende-se a razao de ser da incompatibilidade. Assim, em nosso entender, uma pista
que ajuda na solucao desta questao prende-se com o facto de os tribunais arbitrais serem ou nao
considerados tribunais arbitrais. J4 vimos acima, que a resposta, quer da doutrina, quer da
jurisprudéncia nacional e internacional, ¢ afirmativa. Porém, a divida que surge ¢ a de saber se
essa conclusdao deve ser valida para todo o tipo de tribunais, designadamente para todos os
tribunais arbitrais ad hoc, na medida em que ¢ dificil aferir se todos esses tribunais cumprem

os requisitos para serem considerados 0rgaos jurisdicionais.

Outra das problematicas que emerge dos regimes constantes do CPTA e do CCP, especialmente
em matéria de recurso das decisdes arbitrais em matéria de contencioso pré-contratual, prende-
se com o facto de quando comparados, os regimes do artigo 180.°, n.° 3, alinea b), do CPTA e
do artigo 476.°, n.° 5 do, CCP deixarem de fora a possibilidade de recurso de algumas decisoes.
Como ja tivemos oportunidade de referir em momento oportuno, ¢ sabido que o artigo 180.°,
n.° 3, do CPTA apenas se aplica a litigios relativos a impugnacdo de atos administrativos
relativos a formac¢do dos contratos previstos nos artigos 100.° e ss do CPTA, ja o regime do
artigo 476.° do CCP aplica-se a todos os litigios pré-contratuais e contratuais, aos quais se
aplique o CCP (cfr. n.° 1, do artigo 476.°, do CCP). Ora, aqui chegados e se, de uma parte, o
artigo 180.°, n.° 3, alinea b), do CPTA admite a possibilidade de recurso para os tribunais
estaduais em litigios de impugnag¢do de atos administrativos relativos a formacao dos contratos

previstos no artigo 100.° e ss do CPTA, de valor igual ou inferior a 500 mil euros e se, de outra
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parte, o artigo 476.°, n.° 5, do CPTA admite a possibilidade de recurso para os tribunais
estaduais de quaisquer litigios emergentes de procedimentos ou de contratos aos quais se
aplique o CCP, desde que de valor superior a 500 mil euros, quer dizer que existem decisdes
que ficam de fora da al¢ada de qualquer um destes preceitos. E o caso das decisdes relativas a
contratos ou a atos pré-contratuais que nao se encontrem previstos nos artigos 100.° e ss do
CPTA (e, como tal, excluidas do ambito de aplicag@o da alinea b), do n.° 3, do artigo 180.° do
CPTA), proferidas em litigios de valor inferior a 500 mil euros (e, nessa medida, excluidas do

ambito de aplicacao do n.° 5, do artigo 476.°, do CCP).

Aqui chegados, compreende-se que a redagdo introduzida pelo legislador do CPTA de 2019
tenha reduzido a sensibilidade constitucional do regime aplicavel a possibilidade de recurso
para os tribunais estaduais, mas a verdade ¢ que existem ainda, como se acabou de expor, litigios
em relacdo aos quais ¢ admitida a possibilidade de resolugdo arbitral, mas em relagdo aos quais
ndo se admite a possibilidade de recurso para os tribunais estaduais, emergindo aqui uma

distingdo injustificada quanto ao tratamento de uns e outros processos.

Concluindo, e apesar de entendermos que a previsao de recurso para os tribunais estaduais pode
diminuir a celeridade do processo>’?, a verdade é que no podemos ignorar que a falta de clareza
e de previsdo quanto a constituicao e funcionamento dos tribunais arbitrais ad hoc pode colocar
em causa o respeito por direitos dos particulares. Como tal, e confrontados com tal cenario,
entendemos que a possibilidade de recurso ¢ ainda necessaria, sob pena de violacao das
Diretivas Recursos, mas também dos direitos fundamentais dos particulares (aqui se incluindo
as pessoas singulares e coletivas), designadamente em relagdo aos casos que ndo caem na
previsao do artigo 180.°, n.° 3, alinea b), do CPTA, nem na previsao do n.° 5, do artigo 476.°,
do CCP.

273 Cfr. TIAGO SERRAO, “A arbitragem no CPTA”, in Carla Amado Gomes, Ana F. Neves, Tiago Serrdo (coord.),
Comentarios a legislagdo processual administrativa, 4.* Edi¢ao, Lisboa, AAFDL Editora, 2020, p. 1278.
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by

6.2.1.4. O recurso a arbitragem: uma faculdade da entidade adjudicante ou dos

particulares?

Como se explicou acima, nos termos do artigo 476.°, n.° 2, do CCP, o recurso a arbitragem para
resolucao de litigios que surjam no ambito de contratos publicos ou de procedimentos pré-
contratuais consubstancia uma faculdade da entidade adjudicante que, nos termos do preceito,

o pode fazer sem qualquer tipo de fundamentacio?’*.

Contudo, tal dispositivo parece revelar-se incompativel com a circunstancia de, nos termos do
artigo 182.° do CPTA?%, se conferir ao interessado o poder de exigir & Administragio a
celebragdo de compromisso arbitral no ambito dos litigios previstos no artigo 180.° do CPTA,
onde se incluem, naturalmente, os litigios emergentes dos procedimentos de formagdo de
contratos. Existe entre ndés quem entenda, inclusive, que “[p]Jor comparacdo com o CPTA,
temos uma reduc¢ao da liberdade do contraente privado no dmbito da arbitragem contratual, que
se vé impedido de sugerir a arbitragem (ja que ¢ confrontado com uma decisdo para a qual ndo

concorre) e de negociar os termos em que esta pode ocorrer”?’6.

Assim, como se compatibilizam os regimes previstos nestes dois preceitos?

Existem autores que defendem que o artigo 182.° do CPTA ndo passa de uma “norma

decorativa” e inconsequente, que carece de concretizagio pratica’’.

Em nosso entender, existem duas solucdes possiveis e alternativas entre si: ou bem que se
entende que o artigo 182.° do CPTA ¢ uma norma inconsequente e que, por isso, prevalece o
regime previsto no artigo 476.°, n.° 2, do CCP ou, por outra parte, se entende que as normas sao
concilidveis entre si e que, por isso, quer a entidade adjudicante (ao abrigo do n.° 2, do artigo
476.°, do CCP), quer os particulares (aqui se compreendendo quer as pessoas singulares como

as pessoas coletivas) (ao abrigo do artigo 182.° do CPTA) tém a faculdade de exigir da sua

274 Preceito que ¢ classificado pela doutrina como “flagrantemente inconstitucional, por violagdo do disposto no
artigo 13.° da CRP (...)”. Cfr. SIMAO MENDES DE SOUSA, “O Principio da Igualdade de Partes Op. Cit., p. 221.

275 Nos termos do qual: “O interessado que pretenda recorrer a arbitragem no ambito dos litigios previstos no artigo
180.° pode exigir da Administragdo a celebracdo de compromisso arbitral, nos casos e termos previstos na lei”.

276 ADOLFO MESQUITA NUNES, “A Arbitragem no Codigo dos Contratos Op. Cit., pp. 16-17.

277 JOANA DURO, “Direito a outorga do compromisso arbitral nos dominios da Arbitragem ad hoc. As velhas
questdes na esteira de um novo CPTA”, Newsletter do CAAD, n.° 1, 2015, p. 22.
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contraparte o recurso a arbitragem para a resolucdo dos litigios emergentes da fase de formacao

do contrato.

Tendo em conta que, nem o CPTA, nem o CCP esclarecerem sobre esta questao e tendo presente
a posi¢ao defendida acima sobre o disposto no artigo 476.°, n.° 2, do CCP, designadamente o
facto de entendermos que tal preceito nao pode ser encarando como impondo uma arbitragem
necessaria por vontade da Administragdo Publica (remetemos para as razdes ja apontadas
acima), parece-nos que a Unica solucdo coerente a defender ¢ a de que os particulares também
possam exigir da entidade adjudicante o recurso a arbitragem, desde que a hipdtese de recurso
a arbitragem tenha sido previamente acautelada nas pecas do procedimento (em respeito do

disposto no artigo 180.°, n.° 3, do CPTA).

A solucdo que defendemos € a tnica que, em nosso entender, permite uma defesa dos interesses

dos particulares e a garantia do respeito do principio da igualdade®’®

em relagdo a
Administragdo Ptiblica, principio que assume grande relevancia na arbitragem?®”® e no Direito
Administrativo em geral. Mantendo-se a redag¢do do n.° 2, do artigo 476.°, do CCP esta ¢ a tinica
via para assegurar que os particulares se encontram em igualdade de armas com a
Administragdo, por forma a evitarmos um retrocesso nos sucessos alcangados pelo Direito
Administrativo nas Ultimas décadas. Desde que podemos falar em Direito Administrativo que
a relacdo entre particulares ¢ a Administragdo Publica, nomeadamente no que toca aos
interesses de ambas as partes, nunca foi uma verdadeira relagdo, isto porque sempre se assistiu
a um dominio dos interesses da Administracdo sobre os interesses dos particulares. Nesse
sentido, VASCO PEREIRA DA SILVA ensina que nem sempre a relagcdo entre a Administracao
Publica e os privados foi igual. Isto porque os privados eram vistos como meros
“administrados” sem verdadeiros interesses. A situacdo, acabaria, mais tarde, por mudar de
figura passando os particulares a estar no processo como legitimos titulares de direitos e com a
possibilidade de defender os direitos e interesses legalmente protegidos. Reflexo desta alteragao
de enquadramento e da forma de olhar a relagdo administrativa foi o CPTA ter passado a

consagrar “[e]xpressamente tanto a regra de que os particulares e a Administragao sao parte(s)

278 Quando se fala em arbitragem o principio da igualdade deriva do artigo 30.°, n.° 1, alinea b), da LAV, segundo
o qual: “As partes so tratadas com igualdade e deve ser-lhes dada uma oportunidade razoavel de fazerem valer os
seus direitos, por escrito ou oralmente, antes de ser proferida a sentenca final”.

27 Ha entre nds autores que entendem que o principio da igualdade assume na arbitragem “[u]ma importancia
superior aquela que tem no Direito Processual Civil ou no Contencioso Administrativo”. Cfr. SIMAO MENDES DE
SousaA, “O Principio da Igualdade de Partes Op. Cit., p. 207.
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no(s) processo(s) administrativo(s), como também o principio da igualdade efetiva da sua

participagdo processual (artigo 6.°), (...)".

Assim, a interpretacdo de acordo com a qual o recurso a arbitragem deve consubstanciar uma
faculdade quer da entidade adjudicante, quer dos particulares ¢ a inica que, em nosso entender,
permite obviar as duras criticas de constitucional e garantir que o regime do artigo 476.° do

CCP nao se torna dissuasor do recurso a arbitragem no ambito de litigios pré-contratuais.

6.2.1.5. Impossibilidade de avaliacdo e aplicacdo dos requisitos impostos pelos n.° 3 e 4,

do artigo 476.° do CCP

Tendo em conta os requisitos estabelecidos nos n.”* 3 e 4, do artigo 476.°, do CCP e colocando-
nos na posi¢ao da entidade adjudicante, torna-se evidente que a verificacao destes requisitos,
no momento em que a cldusula arbitral deve ser inserida no programa de procedimento, ¢, em

grande parte, impraticavel.

Por outras palavras, nesse momento preliminar, a entidade adjudicante nao tem como confirmar
a verificacao dos requisitos impostos. Deste logo, ndo tem como saber se as questdes envolvidas
no litigio serdo complexas?®! ou de valor economico elevado (alinea a), do n.° 3, do artigo 476.°)
justamente porque o litigio, nessa fase, ¢ ainda meramente eventual. Ademais, o legislador langa
mao de conceitos indeterminados, como “complexidade das questdes juridicas ou técnicas” ou
“elevado valor econémico”, sem nunca concretizar tais conceitos, ou seja, cabe a propria
entidade adjudicante, mais uma vez, o poder de concretizar os mesmos. Por outro lado, e em
fun¢do de nao saber qual o objeto de um eventual litigio, a entidade adjudicante também nao
tem como saber se héd ou se havera ou ndo centro de arbitragem competente na matéria (alinea
a), do n.° 3, do artigo 476.°). Sobre este ultimo requisito, a doutrina tem entendido que este ¢
um requisito que, na verdade, ndo tem aplicabilidade, uma vez que, quer a data que a alteracao

a0 CCP em causa foi aprovada, quer atualmente, existem centros de arbitragem

280 VASCO PEREIRA DA SILVA, O Contencioso Administrativo no Diva da Psicandlise — Ensaio sobre as Acgdes no
Novo Processo Administrativo, 1.* Edigdo, Almedina, 2005, p. 235.

BL A introdugdo deste requisito é muito pouco coerente com a opgdo de clara preferéncia pela arbitragem
institucionalizada. O que resulta do preceito é que quando as questdes sejam demasiado complexas ou de valor
muito elevado entdo ha uma preferéncia pelo recurso aos tribunais ad hoc, o que € incoerente com a ideia de se
atribuir preferéncia aos tribunais arbitrais institucionalizados (ideia inerente ao preceito, como ja se viu) por estes
serem mais capacitados e de assegurarem uma maior seguranga na resolugdo de litigios.
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institucionalizada com competéncia para resolver questdes emergentes de relagdes juridico

administrativas2%2.

Quando ao requisito imposto pela alinea b), do n.° 3, do artigo 476.°, do CCP, e com o devido
respeito, ndo cremos que faca qualquer sentido que, num primeiro momento, a entidade
adjudicante escolha um centro de arbitragem institucionalizado e s6 posteriormente ¢ que va
analisar o regulamento aplicavel por forma a averiguar se 0 mesmo ¢ ou ndo compativel com o

regime de urgéncia previsto nos artigos 100.° e ss do CPTA.

No que aos requisitos impostos pelas alineas c) e d), do n.° 3 e também ao n.° 4, do artigo 476.°,
do CPTA diz respeito, a entidade adjudicante ndo tem como saber se o centro de arbitragem
terd ou ndo, no momento em que se suscitar o litigio, muitos casos pendentes, o que causara
morosidade no processo ou se o recurso a tal centro de arbitragem causara mais custos. Como
se compreende, ¢ impossivel antecipar que litigios € que estardo pendentes no futuro, quais as
regras aplicaveis quanto a custas e prazos quanto a um tribunal ad hoc que ainda ndo existe. E
mais uma vez, o legislador socorre-se de conceitos indeterminados que nao concretiza em
momento algum. Assim, as perguntas que ficam (e as quais sugerimos que se responda no
futuro, se se pretender manter o artigo 476.° do CCP e a sua redag@o) sdo as seguintes: o que €
que se deve entender por “resolu¢cdo mais morosa do litigio” ou por “custo mais elevado”? A
partir de que limiares ¢ que ja4 ndo dever admitido o recurso a arbitragem ad hoc? Tendo em
conta a alternatividade dos critérios, quid juris se o recurso a arbitragem ad hoc se revelar

bastante rapido, mas bastante dispendioso ou vice-versa?

Aqui chegados e confrontados com as dificuldades a que acabdmos de fazer referéncia, somos
confrontados com mais uma. Que consequéncia se encontra associada a circunstancia de a
entidade adjudicante errar na avaliacdo (prévia) do preenchimento destes requisitos? Nao nos
parece que, por uma questdo de seguranca juridica e de respeito pelo principio da legalidade®®*a
entidade adjudicante possa, depois de assinado o contrato, alterar o conteido do mesmo,
voltando atrds com a decis@o escolhida aquando da adocdo das pecas do procedimento,
justamente porque tal colocaria também em causa o principio da concorréncia e o principio da

seguranca juridica. Nesta senda, a conclusao a retirar do que acabamos de referir redunda no

facto de a imposicdo do cumprimento destes requisitos ser desnecessaria, designadamente

282 MARCO CALDEIRA, “A arbitragem no Cédigo dos Contratos Op. Cit., p. 348.
283 A que as pegas do procedimento devem obedecer por for¢a do disposto no artigo 51.° do CCP.
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quando “[e]xistem bons argumentos de indole técnica para favorecer a arbitragem
institucionalizada, designadamente nos litigios relativos a procedimentos pré-contratuais

(.34

Mas as dificuldades nao ficam por aqui. No limite, nos termos do artigo 476.° do CCP, a
entidade adjudicante pode optar pelo recurso a arbitragem ad hoc, sem qualquer tipo de
fundamentagdo. E ainda que os particulares tentem impugnar essa decisdo pela via judicial,
atendendo a dificuldade de concretizacdo dos critérios constantes no n.° 3 e do n.° 4, do artigo
476.°, como podera o juiz declarar a ilegalidade de tal decisao? Nao encontramos resposta a
esta questdo. Pelo que, parece-nos que o preceito deixa a porta aberta a uma decisao livre e

inconsequente da entidade adjudicante.

As dificuldades avangadas acima, soma-se mais uma: deve ser a entidade adjudicante a fazer a
avaliacdo que esta subjacente a decisdo pela arbitragem institucionalizada ou pela arbitragem
ad hoc? Numa leitura integrada do artigo 476.°, e em fun¢ao do disposto no n.° 2, diriamos que
sim. Todavia, os n.”*2 e 3, do artigo 476.°, do CCP nada dizem sobre o assunto. Assim, das duas
uma, ou se considera que a decisao cabe também a entidade adjudicante ou se entende que tal
escolha ¢ feita através de um consenso entre a entidade adjudicante e os interessados.
Relativamente a primeira opcao hé a dizer que, ao contrario do que acontece no n.° 2, no n.’ 3
o legislador ndo indicou que a escolha cabia a entidade adjudicante ¢ o n.° 2 aplica-se
expressamente a escolha pela arbitragem institucionalizada. Assim, sempre que pretenda
recorrer a arbitragem ad hoc a entidade adjudicante terd de chegar a consenso com o0s
interessados ou, alternativamente, recorrer a jurisdicdo estadual, uma vez que a declarag¢do
assinada pelos interessados ao abrigo do n.° 2, do artigo 476.°, do CCP apenas vale para os

casos de recurso aos tribunais arbitrais.

Como antecipamos acima, o n.° 4, do artigo 476.°, do CCP visto de forma isolada ¢ também
passivel de levantar algumas questdes que podem obstar a sua aplicacao pratica e que, em certa
medida, se aproximam das dificuldades que referimos a propdsito da alinea d), do n.° 3, do
artigo 476.°, do CCP. Desde logo, e a semelhanca do que referimos a propdsito da alinea d), do
n.° 3, da leitura deste nimero parece resultar que primeiro a entidade adjudicante decide recorrer
a arbitragem ad hoc e, posteriormente, € que vai calcular os custos associados a esse mecanismo

de resolucdo alternativa de litigios, o que, como se viu, carece de qualquer l6gica. Depois, e

284 PEDRO LEITE ALVES, “A Arbitragem de Op. Cit., p. 84.
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como também ja se antecipou, num momento preliminar ¢ dificil (ou mesmo impossivel)
determinar quais os montantes subjacentes aos “honorarios de arbitros e advogados, taxas,
custas e outras despesas”, em fungdo da variabilidade destes custos que se encontra
naturalmente associada a sua natureza. Adicionalmente, cumpre ainda referir que a solucao
preconizada neste preceito ndo se coaduna com a urgéncia deste tipo de procedimentos. Mesmo
que avaliagdo de impacto dos custos que a opcdo comporta fosse feita quando a entidade
adjudicante ja conhece o processo em causa, a realizagdo de tal avaliagao atrasaria ainda mais

o processo de decisdo que, conforme se antecipou acima, nao ¢ propriamente expedito.

Por fim, deste elenco de questdes que se coloca a aplicabilidade do disposto nos n.** 3 e 4, do
artigo 476.°, do CCP, ndo pode ainda escapar a falta de consequéncia associada a inexisténcia

desta avaliagdo.

Aqui chegados, cumpre concluir que os n.® 3 e 4 sdo a final preceitos desprovidos de sentido e

de aplicabilidade.
6.2.2. A insuficiéncia do regime atualmente previsto

Do que até aqui se expds resulta que o regime da arbitragem aplicadvel ao contencioso pré-
contratual atualmente previsto esta ainda ferido de diversas deficiéncias e, bem assim, de

algumas lacunas.

No que as lacunas diz respeito, ndo podiamos deixar de referir que nao se pode compreender
como ¢ que em sede de Direito Administrativo — porque a arbitragem no contencioso pré-
contratual ndo pode deixar de estar compreendida nesse grande “universo” — se admite, nos
termos do artigo 476.° do CCP, que a entidade adjudicante possa recorrer a arbitragem sem

necessidade de apresentar qualquer fundamento para o efeito?’

. Apesar de a nossa posi¢ao ser
marcadamente favoravel ao recurso a arbitragem, tal ndo significa que possamos dispensar que
o recurso a arbitragem deva ser fundamentado. Tal deriva do facto de o recurso a arbitragem s6
deve ser possivel quando se releve, de facto, mais vantajoso, do ponto de vista da satisfacdo dos

interesses em questdo, por comparagao ao recurso aos tribunais estaduais.

285 Veja-se que o dever de fundamentagdo ¢ um dos deveres basilares pelos quais se deve pautar a atuagdo
administrativa, seja ela unilateral ou bilateral, normativa ou nfo normativa. Cfr. PAULO OTERO, Direito do
Procedimento Administrativo, Vol. 1, 1.? Edigdo, Almedina, Coimbra, 2016, p. 577.
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Porém, nem so6 da falta de fundamentagdo vivem as lacunas de que se encontra ferido o regime

da arbitragem no contencioso pré-contratual. Vejamos.
6.2.2.1. A onerosidade dos tribunais arbitrais e a falta de previsiao de apoio judiciario

Outro dos obstaculos a maior utilizacdo e efetividade da via arbitral quando estdo em causa
litigios emergentes na fase pré-contratual estd relacionado, como ja vimos, com a onerosidade
desta via de resolucgdo alternativa de litigios. Como se compreende, a dimensdo econdmica €
um dos principais fatores que estd na base da escolha pelos particulares (aqui se incluindo

pessoas singulares e pessoas coletivas) pela via judicial ou, alternativamente, pela via arbitral.

A vertente econdmica do direito de acesso a justica encontra-se atualmente consagrada no artigo
20.°,n.° 1, da Constituicao da Republica Portuguesa, nos termos do qual: “A todos ¢ assegurado
0 acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente
protegidos, ndo podendo a justi¢a ser denegada por insuficiéncia de meios econdomicos” e ¢ uma
consagragdo do direito a um processo equitativo, nos termos do artigo 6.°, n.° 1, da Convengao

Europeia dos Direitos Humanos (doravante, “CEDH”).

Importa, contudo, destacar que tal previsdo estd obviamente pensada para o recurso aos
tribunais estaduais. Em relagdo a esses ndo subsistem duvidas relativamente a circunstancia de
ninguém poder ser privado do acesso aos tribunais, mesmo quando ndo disponha de meios para
o fazer. A veracidade do que acabamos de referir reflete-se na possibilidade de recorrer aos
apoios judiciarios legalmente previstos (na Lei n.° 34/2004, de 29 de julho (doravante, “Lei de
Acesso ao Direito e aos Tribunais” ou “LADT”)), que permite assegurar o acesso de todos a
justica. Assim, e nas palavras de VITAL MOREIRA «[0] direito ao apoio judicidrio € tecnicamente
uma garantia instrumental do direito de acesso a justica, mas goza do mesmo regime dos direitos
fundamentais propriamente ditos. Tal como o direito de acesso a justica, também o direito ao
apoio judicidrio ¢ um “direito positivo”, ou seja, um direito a uma prestagcao do Estado, o que

compreende uma obrigag¢io de legislagio e uma obrigagio administrativa do Estado»?%¢.

A duvida que se levanta € entdo a de saber se o direito ao apoio judicidrio ¢ também extensivel
aos tribunais arbitrais, designadamente no que respeita ao julgamento de matérias
administrativas. A duvida surge porque, apesar de, nem CPTA, nem o CCP se pronunciarem

sobre a possibilidade de recurso a apoio judicidrio quando estejam em causa arbitragens

286 VITAL MOREIRA, “Tribunais arbitrais e direito de acesso Op. Cit. p. 127.
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administrativas, a verdade ¢ que o artigo 17.°, n.° 1, da LADT prevé expressamente que “[0]
regime de apoio judicidrio aplica-se em todos os tribunais, qualquer que seja a forma do
processo, nos julgados de paz ¢ noutras estruturas de resolucdo alternativa de litigios a

definir por portaria do membro do Governo responsavel pela area da justica”.

E apesar de at¢ ao momento ndo existir portaria de qualquer do membro do Governo
responsavel pela area da justica a definir a que outras “estruturas de resolugdo alternativas de
litigios” se poderia estender o apoio judiciario, entendemos que os tribunais arbitrais poderao

ser um deles.

Importa também aludir a um outro fator relevante para a discussdo desta questdo no ambito da
arbitragem no contencioso pré-contratual. Se a arbitragem a que se refere o artigo 476.° do CCP
for uma arbitragem necessaria, tal como defende parte da doutrina, o que deve suceder nos
casos em que o interessado que ndo tenha meios para suportar os custos do recurso a
arbitragem? Destaque-se que ndo esta em causa o conceito de “insuficiéncia econdmica”, mas
simplesmente o caso de os custos com a arbitragem tornarem inviaveis o exercicio da atividade
pelo interessado naquele procedimento. Mais uma vez, a legislagdo atualmente em vigor nao

da resposta.

A doutrina tem vindo a debater sobre este tema e a conclusdo a que se tem chegado ¢ a de que
o Estado ndo tem obrigacao de financiar o acesso aos tribunais arbitrais voluntérios, sobretudo
porque ja financia o acesso aos tribunais estaduais?®’. Apesar de compreendermos, em parte, a
argumentacao avangada por este setor da doutrina, entendemos que pode ndo ser assim.

Vejamos.

E certo que o Estado ja suporta um encargo aquando do financiamento do acesso aos tribunais
estaduais e que o recurso aos tribunais arbitrais, pelo menos em matéria administrativa,
designadamente no que a litigios de contencioso pré-contratual ¢ voluntéria, contudo, ¢ nosso
entender que se o Estado alocasse parte do seu orgamento ao financiamento do recurso a meios
alternativos de resolucao de litigios, tal poderia incentivar o recurso a estes meios, aliviando as
pressdes exercidas sobre os tribunais estaduais e resolver, pelo menos em parte, os problemas

ao nivel da justica administrativa com que os sucessivos Governos se tém visto confrontados.

287 VITAL MOREIRA, “Tribunais arbitrais e direito de acesso Op. Cit. p. 136.
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Bem compreendemos que a solugdo ndo é simples e que, mais do que problemas juridicos e
legislativos, convoca problemas de finangas publicas. No entanto, ndo podiamos deixar de

referir esta hipotese como sendo uma hipotese a testar no futuro.
6.2.2.2. A falta de previsao quanto a fundamentacao das decisoes

A fundamentagdo das decisdes jurisdicionais ¢ um dever que impende sobre os tribunais ao
abrigo do artigo 205.°, n.° 1, da Constitui¢io da Republica Portuguesa®®® e “[e]xplica-se
contemporaneamente sobretudo a luz de uma fungdo — «publicista» - de controlo difuso sobre
a administracao da justica, na medida em que a exteriorizagdo das decisodes de facto e de Direito
que sustentam a obtencdo de cada decisdo potencia por si s6 o afastamento do carater
voluntaristico e subjetivo do exercicio da atividade jurisdicional e a abertura a comunidade
democratica do conhecimento da racionalidade e da coeréncia argumentativa dos juizes”?*’.
Sucede que, quanto aos tribunais arbitrais, a realidade ¢ distinta. Nao se encontra, nas
disposi¢cdes do CPTA ou do CCP aplicaveis a arbitragem, em especial a arbitragem no

contencioso pré-contratual, qualquer referéncia a esta questao. Resta-nos, por isso, langar mao

da LAV, aplicavel subsidiariamente por for¢a do disposto no artigo 180.°, n.° 1, do CPTA.

Nos termos do artigo 42.°, n.° 3, da LAV refere-se que “[a] sentenga deve ser fundamentada,
salvo se as partes tiverem dispensado tal exigéncia ou se trate de sentenca proferida com base
em acordo das partes, nos termos do artigo 41.°”. Como resulta da sua leitura, esta disposi¢ao
funciona como uma derrogac¢do do dever de fundamentacdo das decisdes constitucionalmente
previsto. Sobre grau de fundamentacao das sentengas, acrescenta a doutrina que “[o] processo
arbitral é compativel com uma fundamentagao ainda menos exigente do que aquela ja pequena,
e tantas vezes constitucionalmente chocante, com que os tribunais entendem dever dotar as

sentengas por si proferidas”?%°.

Sucede, contudo, que ainda que possa ser assim para os casos submetidos a arbitragem ao abrigo
da LAV, em nosso entender o mesmo nao pode dizer-se a propdsito das arbitragens de litigios
administrativos. O dever de fundamentagao das decisdes ¢ um dos deveres orientadores do agir

administrativo, um dos limites a discricionariedade da Administragdo Publica na adogao das

288 Que prevé que “As decisdes dos tribunais que nio sejam de mero expediente sio fundamentadas na forma
prevista na lei”.

289 JOSE MANUEL SERVULO CORREIA e JOSE DUARTE COIMBRA, “O dever de fundamentar e a anulacdo de decisdes
arbitrais”, Revista Internacional de Arbitragem e Concilia¢do, n.° 13,2020, p. 179.

290 MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Lei da Arbitragem Voluntaria Comentada, Coimbra, Almedina, 2014, p. 502.
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suas decisdes?’! e uma forma de “controlabilidade publica” das decisdes de litigios emergentes
de relagdes juridico-administrativas?®2. Sendo o dever de fundamenta¢io um dever que, no
geral, impende sobre as entidades administrativas na adog¢ao das suas decisdes, € nosso entender
que também as decisdOes arbitrais em matérias administrativas deviam ser igualmente
fundamentadas. Como tal, entendemos que o CPTA deveria ser revisto no sentido de passar a
impor esse dever aos tribunais arbitrais. A norma em que tal consagracdo venha a ocorrer
revestird o caracter de norma imperativa, ndo podendo ser afastada pelas partes. Do nosso ponto
de vista, uma boa solugdo a adotar quanto a esta possivel consagracao seria a que ficou referida
na proposta de Lei da Arbitragem Administrativa Voluntaria (doravante, “LAAV”) do
Conselho Distrital de Lisboa da Ordem dos Advogados, nos termos da qual: “As decisdes
arbitrais devem ser fundamentadas nos termos e com respeito pelas exigéncias legalmente

estabelecidas para as decisdes proferidas pelos tribunais administrativos estaduais”?>.

Quanto a extensao do dever de fundamentacao, existe na doutrina uma fagdo de autores que
defende que o nivel de fundamentacdo possa ndo ser tdo exaustivo como o quanto ¢ exigido
para as decisdes judiciais?**-?*>. Quanto a nds, entendemos que o grau de fundamentagio das
decisdes arbitrais em matéria administrativa deve ser o mesmo do exigido para as decisdes dos
tribunais estaduais, designadamente os constantes do artigo 94.°, n.°* 3 e 4, do CPTA*®. Nio
apenas porque a fundamentacdo das decisOes visa garantir principios constitucionais de
seguranc¢a juridica, mas também porque sendo a arbitragem um macanismo de resolugdo
alternativa de litigios, deve ser alternativa em todas as suas vertentes e ndo de menor qualidade
em relacdo as dos tribunais arbitrais. Como tal, ndo poderiamos estar mais de acordo com o
entendimento de SERVULO CORREIA e JOSE DUARTE COIMBRA quando afirmam que

“Reconhecer a existéncia de um dever de fundamentar sentengas arbitrais, mas reconhecer,

291 PEDRO COSTA GONCALVES, Manual de Direito Administrativo, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2019, p. 250.
292 Josk MANUEL SERVULO CORREIA e JOSE DUARTE COIMBRA, “O dever de fundamentar € a Op. Cit. p. 195.
23 Cfr. Arbitragem Administrativa: Uma Proposta Op. Cit., p. 18.

294 STEPHEN HUNTER, “A Duty to Give Reasons, But Only Just”, Kluwer Arbitration Blog (November 2016),
acessivel em  https://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2016/11/01/a-duty-to-give-reasons-but-only-just/,
consultado a 25/02/2025.

295 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, 4 Impugnagdo da Sentenga Arbitral, 2.* Edi¢do, Coimbra, Almedina, 2018, pp.
78-79.

2% Nos termos dos quais: “3 — Na exposi¢do dos fundamentos, a sentenga deve discriminar os factos que julga
provados e ndo provados, analisando criticamente as provas, e indicar, interpretar e aplicar as normas juridicas
correspondentes. 4 - O juiz aprecia livremente as provas segundo a sua prudente convicgdo acerca de cada facto,
ressalvados os factos para cuja prova a lei exija formalidade especial e aqueles que s6 possam ser provados por
documentos ou que estejam plenamente provados, quer por documentos, quer por acordo ou confissdo das partes”.
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simultaneamente, que esse dever se poderia cumprir de qualquer forma, com qualquer conteudo
e com qualquer grau de suficiéncia, significaria admitir fazer sogobrar o processo arbitral numa
via institucionalista — e, portanto, hostil a objetividade e a racionalidade — pura e simplesmente
desajustada ao que, em Estado de Direito democratico, vem implicando em qualquer

manifestacdo de exercicio da jurisdictio”?’.

297 Josk MANUEL SERVULO CORREIA e JOSE DUARTE COIMBRA, “O dever de fundamentar € a Op. Cit. p. 204.
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7. SOLUCOES

Nao podiamos concluir o presente estudo sem antes enunciarmos algumas op¢des que, em nosso
entender, podem funcionar como solugdes vidveis para as questdes enunciadas previamente, as
quais tém obstado a plena eficacia da arbitragem como um verdadeiro mecanismo de resolugao

alternativa de litigios no ambito do contencioso pré-contratual.

Conscientes de que as alteragdes legislativas sdo um processo moroso € complexo, as solucdes
que propomos de seguida variam desde as mais conservadoras até aquelas que consideramos
mais ousadas, sendo passiveis de ser implementadas de forma faseada. Ou seja, podem comecar
pela adogdo das solugdes menos arrojadas (mas com menor impacto), avangando gradualmente

até se alcancgar a solu¢ao mais audaciosa, que, em nossa opinido, ¢ a mais eficaz.
7.1.A revisao do modelo atualmente previsto no artigo 476.° do CCP

Como foi referido ao longo deste estudo, para que a arbitragem, no contexto da resolugdo de
conflitos pré-contratuais, se constitua verdadeiramente como uma alternativa eficaz ao recurso
aos tribunais estaduais, ¢ imperativo que se muna de meios que assegurem a sua eficiéncia e

qualidade?®,

Como tivemos oportunidade de notar atras, bastante ¢ o mérito que reconhecemos a iniciativa
legislativa de criagdo de um preceito que tivesse como objetivo consolidar a matéria da
arbitragem no ambito de contratos e de atos de formacgao de contratos (os atos pré-contratuais).
Nesse sentido, foi de louvar o surgimento de um preceito como o artigo 476.° do CCP. Contudo,
e como também antecipamos, o surgimento deste preceito trouxe consigo dificuldades de
compatibilizagdo com o regime previsto nos artigos 180.° a 187.° do CPTA, dificuldades de
aplicacdo das regras que nele proprio se consagram e dificuldades associadas a falta de
tratamento de algumas questdes que, como antecipamos, se relevam importantes e cuja auséncia

de tratamento compromete a eficicia da arbitragem.

Como tal, a primeira op¢ao a considerar, ¢ que, do nosso ponto de vista, se revelaria menos
disruptiva para o regime juridico da arbitragem administrativa atualmente em vigor em matéria

de contencioso contratual e pré-contratual, seria a de promover uma revisao do artigo 476.° do

298 MARC GALANTER, “Compared to what? Assessing the quality of dispute processing” in Denver University Law
Review, vol. 60, 1989, pp- xi e sS, acessivel em
https://digitalcommons.du.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2597&context=dlr, consultado a 12/02/2025.

113


https://digitalcommons.du.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2597&context=dlr

CCP, por forma a eliminar os aspetos que atualmente obstaculizam, quer a eficcia da
arbitragem no ambito do contencioso pré-contratual, quer a compatibiliza¢do entre o regime

previsto nesse artigo e o regime previstos nos artigos 180.° a 187.° do CPTA.

A primeira alteracdo que propomos a redacao do preceito, diz respeito a possibilidade de, no
seun.° 1, se passar a prever a impugnagao das normas que surjam no ambito do procedimento.
Tal solucdo deriva do facto de ndo existem razdes que justifiquem que seja possivel discutir,
em sede arbitral, os litigios que surjam na fase de formacdo do contrato, mas ndo se permita

impugnar as normas que, muitas vezes, do aso a esses litigios’.

Em segundo lugar, e a semelhanga do que defende a vasta maioria da doutrina*®’, entendemos
que, para que o recurso a arbitragem no contencioso pré-contratual através da arbitragem possa
ser uma verdadeira alternativa ao recurso aos tribunais estaduais nestas matérias, ela deve
ocorrer exclusivamente através da arbitragem institucionalizada, em centros de arbitragem
devidamente criados e em funcionamento para o efeito. Isto porque “[a] arbitragem
institucionalizada pode funcionar como um instrumento de tutela urgente, ja que os centros de
arbitragem institucionalizada sdo frequentemente mais rapidos e baratos do que os tribunais

9301

administrativos”"". Nesse sentido, somos da opinido de que deve ser mantida a preferéncia

constante do n.° 2, do artigo 476.°, do CCP em relacdo a arbitragem institucionalizada.

Nao obstante o agora exposto, e ainda no ambito do n.° 2, do artigo 476.°, do CCP, em face das
criticas que tecemos anteriormente, entendemos que a redacao deste preceito deve ser alterada,
de modo que o recurso a arbitragem e as condi¢des em que esta se processa deixassem de ser
uma imposi¢ao (ilimitada) da entidade adjudicante, passando antes a constituir uma solugado de
compromisso acordada entre as partes do procedimento. Do nosso ponto de vista, a
possibilidade de recurso a arbitragem deve ser prevista pela entidade adjudicante nas pecas do
procedimento, incluindo algumas referéncias minimas, como, por exemplo, a indicacao
expressa de que a arbitragem sera realizada num centro de arbitragem institucionalizado. No

entanto, essa previsao nao deve conferir a entidade adjudicante o poder absoluto sobre todos os

2% J4 existe na doutrina quem entenda que a impugnagdo das pegas do procedimento em sede de arbitragem
administrativa € possivel atualmente. Cfr. RAUL RELVAS MOREIRA, “O ambito da arbitragem administrativa no
dominio Op. Cit., pp. 302-303.

300 Nao entendem assim, por exemplo, SUZANA TAVARES DA SILVA. Cftr., SUZANA TAVARES DA SILVA, “Notas breve
sobre o presente e futuro da arbitragem administrativa em Portugal”, Revista de Direito Administrativo, n.° 7,
janeiro-abril 2020, Lisboa, AAFDL Editora, pp. 75-78.

301 ADOLFO MESQUITA NUNES, “A imperfei¢do da urgéncia Op. Cit., p. 38.
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aspetos atualmente elencados no n.° 2, do artigo 476.°, do CCP. Assim, tanto a entidade
adjudicante quanto os restantes participantes no procedimento poderiam recorrer a arbitragem,

quando e se necessario.

Depois, € ndo menos importante, o artigo 476.°, do CCP devia conter uma previsao especifica
que acautele a tramitagcdo urgente deste tipo de impugnacdes de atos pré-contratuais, uma vez
que ndo basta confiar que os regulamentos dos centros de arbitragem institucionalizada
contenham essa forma de tramitacdo, nem se deve assumir que tal escolha possa ou deva ficar
nas maos da entidade adjudicante aquando da previsdo da arbitragem nas pegas do
procedimento. Tal previsdo deve também incluir uma forma de garantir eficacia do efeito
suspensivo automatico nas arbitragens, uma vez que, conforme referimos acima, na arbitragem
o pedido de constitui¢do do tribunal arbitral ndo carece de ser acompanhado de peticao inicial
e, por isso, o efeito suspensivo automatico ndo se d4 com o pedido de constituicao do tribunal

arbitral.

Entendemos também o artigo 476.° do CCP deve incluir uma previsao nos termos da qual se
diga, expressamente, que a ndo aceitacao do recurso a arbitragem tal como previsto nas pecas
do procedimento ndo determinaria a exclusdo da sua proposta ou candidatura. Por todas as
razdes enunciadas acima, essa ¢ a solucao que melhor se adequa a forma como a arbitragem se

encontra atualmente estruturada e legalmente prevista.

Na nossa proposta de redacdo para o artigo 476.°, do CCP, faria também sentido eliminar o
previsto nos n.”® 3 e 4, uma vez que, como explicAmos acima, tais requisitos sao de dificil, se

ndo mesmo impossivel, aplicacdo pratica.

Quanto a possibilidade de recurso das decisdes arbitrais, prevista no n.° 5, do artigo 476.° do
CCP, entendemos que, tendo em vista a garantia do direito a um duplo grau de jurisdi¢do, deve
ser garantida as partes do litigio a possibilidade de recorrer de uma decisdo proferida pelos
tribunais arbitrais em primeira instancia. Quando a questao de saber que tribunal deve assegurar
o julgamento desta segunda instancia, entendemos que a resposta varia em fun¢do do facto de
estarmos perante a arbitragem voluntaria ou em caso de arbitragem necessaria. Tendo em conta
que, conforme defendemos, a solug¢do atualmente prevista no artigo 476.° ¢ a de uma arbitragem
voluntéria, ¢ nosso entender que a solucdo mais adequada seria a de o segundo grau de
jurisdigdo deve ser assegurado por camaras de recurso dos proprios tribunais arbitrais. Contudo,

reconhecemos a limitagdo da nossa tese quando estejamos perante uma arbitragem voluntaria
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ad hoc. Sem prejuizo, entendemos que esta pode ser uma solugdo passivel de equacionar para
os recursos de decisoes proferidas em primeira instancia pelos tribunais arbitrais que funcionem
junto de um centro de arbitragem, na medida em que nos centros de arbitragem encontra-se ja
implementado um modelo institucionalizado ao qual apenas seria necessario acrescentar mais
uma segunda camada.

De notar que esta solucdo ndo ¢ uma solugdo inovadora para o direito portugués. O artigo 8.°
da Lei n.° 74/2013, de 6 de setembro, que criou o TAD, ja prevé que “[a]s decisdes dos colégios
arbitrais sdo passiveis de recurso para o Tribunal Central Administrativo, salvo se as partes
acordarem recorrer para a camara de recurso, renunciando expressamente ao recurso da
decisdo que vier a ser proferida” (destaques aditados). De acordo com o preceito que se acaba
de citar, a Lei do TAD ja prevé que exista recurso das decisdes dos colégios arbitrais para a
camara de recurso, sendo que permite a possibilidade de recurso para o Tribunal Central
Administrativo competente. Esta solugdo “[n]ao veda em absoluto o direito de recurso para um
tribunal estadual e apenas admite, tal como sucede na arbitragem voluntaria, que as partes, no

seu proprio interesse, possam prescindir do recurso”>?,

Por fim, a ultima nota de revisdo quanto ao disposto no artigo 476.° do CCP ¢ a de que, a manter-
se a possibilidade de recurso para os tribunais estaduais que o preceito unificasse o regime dos
recursos das decisOes arbitrais, uma vez que, como ja visto anteriormente, atualmente
continuam a ficar de fora da possibilidade de recurso em relagdo a alguns litigios,
designadamente os que ndo caem no ambito de aplicagdo do artigo 476.°, n.° 5, do CCP ou do

artigo 180.°, n.° 3, alinea b), do CPTA.

7.2. A revisao do regime juridico da arbitragem administrativa constante nos artigos 180.°

ess do CPTA

Na nossa otica, por forma a que o recurso a arbitragem institucionalizada funcione como uma
verdadeira alternativa ao recurso aos tribunais estaduais tem de ser acompanhado de um
trabalho legislativo nesta matéria. Saliente-se, no entanto, que ndo basta que esse trabalho se
faga apenas relativamente a arbitragem administrativa contratual e pré-contratual, sendo
também necessarias algumas alteragdes ao regime da arbitragem administrativa prevista no

CPTA.

302 CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, “Implementacio de uma segunda instancia Op. Cit., p. 105.
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Como referimos no decurso do nosso estudo, somos do entendimento que deve existir um
regime juridico unificado para a arbitragem administrativa e que a consagracao desse regime
deve acontecer no CPTA, por este ser o local indicado para tal acontecer, pelas razdes que ja

adiantamos e para as quais, por uma questao de economicidade, remetemos.

Nos proximos paragrafos referir-nos-emos as disposigdes dos artigos 180.° e ss da versdo atual
do CPTA as quais, em nosso entender, carecem de revisdo numa futura alteragdo ao regime da

arbitragem administrativa.

Como procuramos demonstrar neste nosso estudo, um dos problemas que assola o regime da
arbitragem administrativa e que, por isso, condiciona a sua efetividade, tem que ver com a
remissao ampla para outros regimes juridicos, sejam eles o constante da LAV ou mesmo o do
RJAT. Por isso, a primeira questao que nos parece oportuna resolver prende-se com a remissao
genérica para a LAV, constante do n.° 1, do artigo 180.°, do CPTA. Essa remissdo ndo apenas
causa entropia, gerando duvidas sobre que regras aplicar em determinadas situagdes, como “[a]

atual LAV nio resolve os problemas da arbitragem administrativa’3%.

Em seguida, e em virtude do que enunciamos acima, carece de revisao o artigo 180.°, n.° 2, do
CPTA. Como se disse, a redagao atualmente em vigor do artigo 180.°, n.° 2, do CPTA cria um
entrave a efetividade do recurso a jurisdi¢do arbitral, uma vez que condiciona a constitui¢ao e
funcionamento do tribunal arbitral a aceitagdo pelos contrainteressados do compromisso
arbitral. Nao podiamos estar mais em desacordo com esta solugao.

Na nossa 6dtica, o recurso a arbitragem deve ser uma possibilidade consagrada expressamente
nas pecas do procedimento, designadamente no programa do procedimento, mas a constitui¢ao
ou o funcionamento do tribunal ndo pode estar condicionado a aceitacao dos contrainteressados.
Ora, a previsao de tal possibilidade nas pecas do procedimento funciona como garante de que
todos os interessados em participar no procedimento conhecem, de antemao, que o recurso a
arbitragem consubstancia uma possibilidade no ambito de eventuais litigios que possam surgir,
ndo se podendo, por isso, alegar que o funcionamento da instancia arbitral funcionaria a sua

revelia. Ademais, defendemos que sempre que se recorra a arbitragem deve ser dado

303 ISABEL CELESTE M. FONSECA, “A arbitragem administrativa: uma realidade com futuro?”, in Isabel Celeste M.
Fonseca (coord.), 4 Arbitragem Administrativa e Tributiria — Problemas e Desafios, 1.* edi¢do, Coimbra,
Almedina, 2012, p. 63.
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conhecimento aos contrainteressados para que, querendo, possam participar no processo, a
semelhanca do que acontece nos termos do artigo 57.° do CPTA.

Adicionalmente, importa ndo esquecer que os contrainteressados no procedimento
administrativo sdo isso mesmo, contrainteressados, nao devendo existir uma sobrevalorizagao
do seu papel. Ademais, acrescente-se que os direitos dos contrainteressados em impugnarem
qualquer ato no ambito do procedimento pré-contratual jamais ficaria vedado pela circunstancia
de algum dos interessados langcar mao da arbitragem, tendo sempre estes a possibilidade de
também eles recorrerem a via arbitral ou, ndo sendo neste cendrio uma arbitragem necessaria,
aos tribunais estaduais.

Como tal, a conclusdo a que podemos chegar quanto a esta questdo seria a eliminagdo do n.° 2,

do artigo 180.°, do CPTA.

Quanto ao n.° 3, do artigo 180.°, do CPTA, que atualmente se refere a impugnacgdo de atos
administrativos relativos a formacao de contratos, entendemos existirem duas opgdes possiveis.
Ou bem que se cria um regime Unico para a arbitragem administrativa — que, como referimos
atras, deve acontecer no ambito do CPTA — e as disposi¢des deste preceito passam a estar
integradas juntamente com as do artigo 476.°, do CCP, num Unico artigo. Ou, alternativamente,
as disposigdes deste n.° 3, do artigo 180.°, do CPTA devem ser absorvidas pela nova versao do
artigo 476.°, do CCP, por forma a evitar a duplicidade de disposi¢des sobre a mesma matéria e
a contradigdo entre as mesmas, 0 que como vimos, ¢ um problema que tem assolado as previsoes

relativas a arbitragem administrativa no &mbito do contencioso pré-contratual.

Quanto ao artigo 181.°, n.° 1, do CPTA, que atualmente prevé que “[o] tribunal arbitral ¢
constituido e funciona nos termos da lei sobre arbitragem voluntaria, com as devidas
adaptagdes”, parece-nos que, numa revisdo do CPTA, se devem consagrar as regras especificas
para o funcionamento do tribunal arbitral em matéria administrativa e admitir que a remissao

para a LAV opere apenas em matérias circunscritas.

Quando ao n.° 4, do artigo 181.°, do CPTA, relativo ao regime dos deveres e impedimentos dos
arbitros, a versao atualmente em vigor remete para o regime previsto no RJAT. Como também
j& antecipamos a remissao para diversos e distintos regimes juridicos causa confusao ao leitor
e aplicador do regime da arbitragem administrativa. Por isso, advogamos uma previsdo direta

do regime dos deveres e impedimentos dos arbitros nesta matéria diretamente no CPTA.
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Quanto ao tema do recurso das decisdes arbitrais, abordado quer na alinea b), do n.° 3, do artigo
180.°, do CPTA, quer no artigo 185.°-A, também do CPTA, remetemos para o ja referido a
proposito da potencial revisao do artigo 476.°, do CCP. Reiteramos que, além de ser necessario
assegurar o recurso das decisdes, ¢ igualmente necessario garantir que o regime aplicavel a esse
recurso se compagine, em matérias de contencioso pré-contratual, com o regime de urgéncia
que o pauta. Além disso, ¢ fundamental assegurar que nao fiquem excluidos dessa possibilidade
quaisquer tipos de litigios que, em fun¢do do regime aplicavel ou do valor em causa, ndo

encontrem protecao em um artigo que preveja a possibilidade de recurso

7.3. A possibilidade de consagracdo da arbitragem necessaria para resolucio de litigios

emergentes na fase de formacio do contrato

Quanto ao trabalho que ainda ha por fazer relativamente a arbitragem administrativa,
entendemos que ¢ necessaria uma imposi¢ao legal do recurso a arbitragem institucionalizada
em matérias de contencioso pré-contratual, passando a mesma a funcionar como uma
arbitragem necessaria sem que, contudo, tal esteja na dependéncia da vontade da entidade

adjudicante.

A arbitragem necessdria ndo ¢ uma novidade ou uma surpresa, sendo que ja existem, na
legislagdo nacional, nas mais diversas areas do Direito, diversos exemplos da imposi¢ao, pelo
legislador, do recurso a arbitragem. A titulo meramente exemplificativo, a arbitragem

necessaria encontra-se ja prevista para os litigios desportivos®%*, alguns litigios relacionados

1305 1306

com propriedade intelectua e propriedade industrial>™, nos litigios emergentes de relacdes

laborais®’’, nos procedimentos de expropriacdo’%®, entre outros.

Bem se compreende a discussdo doutrinaria e jurisprudencial que emerge a proposito da
arbitragem necessaria, designadamente pela (aparente) afronta a direitos constitucionalmente

consagrados, como o direito de acesso a justica, através do direito de acesso ao Direito (cfr.

394 Cft. Lei do TAD, na sua versdo atualmente em vigor.

305 Cfr. artigo 221.° da Lei n.° 63/85, de 14 de margo, que aprova o Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos
Conexos, na sua versao atualmente em vigor.

3% Cfr. artigo 58.°, n.° 6, da Decreto-Lei n.° 110/2018, de 10 de dezembro, que aprova o novo Cédigo da
Propriedade Industrial, transpondo as Diretiva (UE) 2015/2436 e (UE) 2016/943, na sua versdo atualmente em
vigor

397 Cfr. artigo 510.° da Lei n.° 7/2019, de 12 de fevereiro, que aprova a revisdo ao Codigo do Trabalho, na sua
versdo atualmente em vigor.

398 Cfr. Lei n.° 168/99, de 18 de setembro, que aprova o Cédigo das Expropriagdes, na sua versdo atualizada.
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artigo 20.°,n.° 1, da Constitui¢do da Republica Portuguesa), do direito a uma tutela jurisdicional
efetiva®® (cfr. artigo 20.°, n.° 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa) e ainda, em matérias
administrativas, da concretizagdo do direito de acesso ao Direito no artigo 268.°, n.° 5, da
Constitui¢io da Reptiblica Portuguesa®'® Contudo, e como se verd, tal receio ¢ meramente

aparente e, avance-se desde j4, infundado.

Desde logo, porque, como analisdmos no inicio do nosso estudo, ndo existe na ordem juridica
nacional um monopdlio dos tribunais estaduais da justica em geral e da justiga administrativa
em particular, em Portugal. Como tal, os tribunais arbitrais sdo tdo capazes de fazer cumprir os

principios constitucionalmente consagrados quanto os tribunais estaduais.

Depois porque, estando em causa a imposi¢ao da arbitragem, na solu¢dao que agora se defende,
sempre seria admitido o recurso das decisdes arbitrais, quer para os tribunais estaduais, quer
para o Tribunal Constitucional para efeitos de controlo de constitucionalidade. A necessidade
de se prever a possibilidade de recurso prende-se com a circunstancia de ndo ter cabido as partes
a escolha da arbitragem enquanto mecanismo de resolugdo alternativas de litigios, razao pela
qual devem as mesmas ter a possibilidade de recorrer a via dos tribunais estaduais para fazer
um controlo de mérito de uma decisdo emergente de uma jurisdicdo que lhe foi imposta. A
necessidade de ser assim prende-se com a necessidade de assegurar as partes as garantias
necessarias para que possam exercer os seus direitos e funciona como limite. Como ja entendeu
o Tribunal Constitucional, nos cassos em que esta em causa o julgamento do litigio por tribunais
que ndo sdo os da jurisdi¢do estadual “[p]oderd admitir-se que o direito de acesso aos tribunais
seja assegurado apenas em via de recurso, permitindo-se que num momento inicial o litigio
possa ser resolvido por intervencao de outros poderes, caso em que se podera falar numa reserva

relativa de jurisdi¢do ou reserva de tribunal”!!. No entender do Tribunal Constitucional, “[a]

399 A importancia deste direito fundamental foi expressamente reconhecida pelo Tribunal Constitucional, no
contexto da arbitragem, ao afirmar que: “Nesses termos, a suscitagdo da ofensa destes direitos fundamentais - e,
bem assim, do regime que lhes estd associado, por conjugacdo dos também invocados artigos 17.° ¢ 18.° da
Constituicdo — afigura-se relevante (mesmo que de forma indireta), na medida em que se reconhece derivar da
Constituicdo a obrigacdo para o legislador de criacdo dos meios de tutela adequados e eficazes, desde logo
jurisdicionais, para a respetiva defesa, (...)”. Cfr. Acorddo do Tribunal Constitucional n.® 123/2015, de 12 de
fevereiro de 2015, Conselheira Maria José Rangel de Mesquita, processo n.° 763/13, acessivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos.

310 Nos termos do qual: “E garantido aos administrados tutela jurisdicional efetiva dos seus direitos ou interesses
legalmente protegidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento desses direitos ou interesses, a impugnagao
de quaisquer atos administrativos que os lesem, independentemente da sua forma, a determinagdo da pratica de
atos administrativos legalmente devidos e a ado¢do de medidas cautelares adequadas”.

311 Acordio do Tribunal Constitucional n.° 230/2013, de 24 de abril de 2013, Conselheiro Carlos Fernandes
Cadilha, processo n.° 279/2013, acessivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos.
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exigéncia de previsdo de um meio de recurso para um tribunal estadual, no quadro da arbitragem
necessaria, torna-se mais evidente, no plano juridico-constitucional, quando ndo estdo em causa
meras relagdes de direito privado, nem meras relagdes juridicas administrativas em que as partes
se encontrem em situacao de paridade, mas antes relagdes juridicas que decorrem do exercicio

de poderes de autoridade™?'2,

Em terceiro lugar, outra das formas de garantir que a institui¢ao da arbitragem necessaria que
agora defendemos ndo restringe, em nenhum momento ¢ de nenhuma forma, os direitos
fundamentais dos particulares (aqui se incluindo pessoas singulares e pessoas coletivas) prende-

se com a necessidade de se fixar um prazo razoavel para o recurso dessas decisdes.

Por fim, quanto ao tema dos recursos, ¢ importante esclarecer que, em nosso entender, € em
relacdo ao modelo de arbitragem necessaria que propomos, deviam existir quatro tipos de
recurso, isto ¢, i) o recurso de apelacdo, seguindo as regras do CPTA nesta matéria,
designadamente as previstas no artigo 149.°, do CPTA; ii) o recurso de revisao, cujas regras
aplicaveis seriam as mesmas que constam no artigo 154.° a 156.°, do CPTA; iii) o recurso para
uniformizacao de jurisprudéncia para o STA, previsto no artigo 150.°, do CPTA e as regras
previstas no CPC; e, por fim, iv) o recurso de constitucionalidade, nos mesmos termos dos
previstos da LTC?'?. No que a tramitagdo dos recursos diz respeito, e tendo em conta que, como
ja referimos diversas vezes ao longo do presente estudo, a resolucao de litigios pré-contratuais
tem subjacente uma preocupagao com a urgéncia, ter-se-iam de aplicar as regras constantes no

artigo 147.° do CPTA, por forma a que fosse garantida uma tramitag@o célere destes recursos.

A institui¢do da arbitragem necessaria que preconizamos implicaria, necessariamente, a criagao
de um regime aplicavel a seleio de arbitros®!', de regras de processuais a aplicar no julgamento
dos litigios e de um procedimento a levar a cabo no ambito do julgamento dos litigios pré-
contratuais. Conforme antecipamos acima, um dos problemas intrinsecos do julgamento dos
processos de contencioso pré-contratual urgente prende-se com a demora associada a esse
julgamento, o que resulta, em nosso entender de este modelo urgente ser um decalque da acao

administrativa, mas com prazos mais reduzidos. Ora, tento em conta que a arbitragem de litigios

312 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 230/2013, de 24 de abril de 2013, Conselheiro Carlos Fernandes
Cadilha, processo n.° 279/2013, acessivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos.

313 Como se disse no inicio deste estudo, sendo os tribunais arbitrais verdadeiros tribunais, eles tém poderes para
fiscalizar a conformidade constitucional das normas que aplicam e recusar a aplicagdo das normas que entendam
ser inconstitucionais.

314 MIGUEL GALVAO TELES, “A independéncia e imparcialidade Op. Cit., p. 271 e ss.
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emergentes da fase pré-contratual ¢ um decalque do regime de urgéncia previsto nos artigos

100.° e ss do CPTA, ela enferma dos mesmos vicios>!?

. Assim, e por forma a que o modelo de
arbitragem necessaria a instituir seja um modelo efetivamente vidvel ¢ fundamental que se

criem regras proprias e que deem resposta a essa necessidade de urgéncia.

Depois, através da criagdo e implementacao regras quanto ao desenvolvimento do processo
arbitral nos centros de arbitragem administrativa institucionalizada, por forma a “[g]arantir um
nivel da sua independéncia e imparcialidade equivalente ao dos tribunais estaduais™'®.
Referimo-nos aqui a regras de selecdo dos arbitros — “[flundamentais para assegurar a validade
da atribuicao da competéncia para a resolugao dos litigios a um Tribunal arbitral, bem como

para garantir a credibilidade das suas decisdes junto da comunidade™!7 —

, regras de publicidade
do processo e das decisdes proferidas a final, regras de impugnagdo das decisdes dos tribunais
arbitrais, regras de transposi¢do da Diretiva Recursos (designadamente na compatibilizagdo da

arbitragem necessaria com o efeito suspensivo automatico).

Por fim, cumpre ainda abordar uma questdo que assume relevancia quando falamos em
arbitragem institucionalizada necessaria e que se prende com o pagamento de custas arbitrais.
Consubstanciando o recurso aos tribunais arbitrais a prestagdo de um servigo, € natural que o
mesmo envolva o pagamento de uma contrapartida. Também assim o ¢ a propdsito do recurso
aos tribunais estaduais, prevendo a lei que ¢ devido o pagamento de uma taxa de justica pelo
impulso processual das partes (cfr. artigo 6.°, n.° 1, da Lei n.° 34/2008, de 26 de fevereiro, que
aprova o Regulamento das Custas Processuais). Isto €, quem escolhe recorrer aos tribunais paga
uma contrapartida pela utilizacdo desse servico. Ora, atendendo a essa razao justificativa para
a existéncia de uma contrapartida pela utilizagdo de um servico, ¢ evidente que a mesma
também pode existir quando esta em causa o recurso a arbitragem necessaria. A semelhanca do

que acontece nos tribunais, também estd em causa a prestacdo de um servigo, que envolve

315 Apesar de ndo ter de o ser. Como ensina Ricardo Guimardes, “[a]s regras processuais podem assumir uma
tramitacdo diferente da prevista naquele Codigo, desde que, de um ponto de vista material, as preocupagdes de
urgéncia que lhe estdo subjacentes, desde logo em matéria de celeridade e de efeitos substantivos aplicaveis a
impugnagdo, estejam asseguradas”. Cfr. RICARDO GUIMARAES, “A arbitragem e a revisdo do Op. Cit., p. 88.

316 Rul TAVARES LANCEIRO, “Necessidade da arbitragem e arbitragem necessaria — uma anélise a luz da
jurisprudéncia constitucional”, in Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro, (coord.), A Arbitragem Administrativa em
Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no ambito do Codigo dos Contratos Publicos, 2.* Edigdo, Lisboa, AAFDL
Editora, 2023, p. 71.

317 MARCO CALDEIRA e TIAGO SERRAO, “As arbitragens pré-contratuais no Direito Administrativo portugués: entre
a novidade e o risco de inefectividade”, in Carla Amado Gomes, Domingos Soares Farinho, Ricardo Pedro,
(coord.), Arbitragem e Direito Publico, 1.* Edi¢ao, Lisboa, AAFDL Editora, reimpr. 2018, pp. 318-320.
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custos, materiais ¢ humanos. Até aqui nenhuma questdo parece surgir. O tema que levanta
maiores dificuldades ¢ a questdo de saber se deve ser garantido o apoio judicidrio nos tribunais
arbitrais e por quem deve ser financiado esse apoio. Desde logo, comecamos por afirmar que
estamos perante uma arbitragem necessaria e, portanto, obrigatdria, que ¢ imposta por lei. Como
tal, “[qJuando o legislador consagra regimes de arbitragem necessaria, deve ter o cuidado de
garantir que a sua instituicdo ndo redunda num caso de restricdo constitucionalmente
inadmissivel do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva (artigo 20.°, n.° 1, da
Constitui¢do)!®. Por outras palavras, se se pretender adotar a arbitragem necessaria como o
verdadeiro mecanismo de resolugdo alternativa de litigios pré-contratuais, o legislador tera de
encontrar uma forma de garantir o acesso ao apoio judicidrio nos casos em que as partes nao
tenham possibilidade de financiar o pagamento de custas processuais. Em nosso entender, tal
poderé acontecer através da atribuicdo de um montante do Orgamento do Estado destinado a

financiar o apoio judiciario no ambito dos tribunais arbitrais.

Por fim, uma breve nota para responder (antecipadamente) a uma critica que sabemos que a
nossa tese pode enfrentar. O recurso a arbitragem para a resolucdo de litigios pré-contratuais
ndo s6 ndo colide com o direito fundamental de acesso aos tribunais, como, se estiver devida e
legalmente prevista, permite concretizar tal direito fundamental. Importa ndo esquecer que os
tribunais arbitrais sdo, ao abrigo do artigo 209.°, n.° 2, da Constitui¢do da Republica Portuguesa
verdadeiros tribunais e, por isso, o direito fundamental ndo pode, do nosso ponto de vista, ser
somente entendido como concretizado se os particulares tiverem acesso aos tribunais estaduais.
Na posicdo que defendemos, este direito fundamental ¢ igualmente garantido a todos os
particulares (ai se incluindo pessoas singulares e pessoas coletivas) se 0 acesso a0s mesmos €
seu procedimento estiver bem enquadrado e estruturado do ponto de vista legislativo e se
permitir que os litigios sejam resolvidos em tempo 1til. Por forma a que os particulares tenham
acesso um meio de resolucao de litigios eficaz, com decisdes acertadas do ponto de vista legal
e, no caso dos ligios pré-contratuais, que se compaginem com o regime de urgéncia que a
resolugdo dos mesmos impde. Destaque-se que nada serve defendermos um direito fundamental
de acesso aos tribunais (estaduais) se, aquando desse acesso formos confrontados com uma

justica que nao funciona, que demora meses a proferir decisdes que, muitas vezes, fruto do

318 RUl TAVARES LANCEIRO, “Necessidade da arbitragem e arbitragem necessaria Op. Cit., p. 96.
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decurso do tempo, se revelam pouco uteis e obsoletas, apenas para que no final do dia possamos

afirmar que “pelo menos foram decididas por tribunais estaduais”.

Antecipamos também e desde ja que ndo devem colher criticas como as que se consubstanciam
no facto de os processos arbitrais serem mais opacos que os processos levados a cabo nos
tribunais estaduais administrativos e fiscais. Tal ndo s6 nao ¢ verdade e para o confirmar basta
consultar o sitio da internet do Ministério da Justi¢a, que disponibiliza o acesso as decisdes
arbitrais. Como, se comprarmos esta solucdo com a aplicavel as decisdes dos tribunais
administrativos e fiscais de primeira instancia, percebemos que existe uma abertura maior, dado

que essas decisdes nem sequer se encontram disponiveis publicamente.
7.4. Uma alternativa mais ousada... a criacdo de entidades administrativas especializadas

Em alternativa as solugdes acima propostas, a doutrina tem defendido a criagdo de tribunais
administrativos especializados de contratacdo publica — necessidade e possibilidade ja
reconhecidas pelo Governo — e que poderao funcionar como uma alternativa ao funcionamento

dos tribunais administrativos e fiscais.

Uma outra alternativa ao funcionamento dos tribunais estaduais e a criagcdo destes tribunais
especializados de contratagdo publica pode ser a criagdo de entidades administrativas
especializadas com competéncia para dirimir litigios emergentes da contratacao publica e com
“IpJoderes unilaterais de resolugdo de litigios e de ado¢ao de medidas cautelares e provisoérias
destinadas a assegurar o efeito util das suas decisdes e a tutela dos interesses em jogo™>!?. Entre
no6s, héd quem defenda ainda a criagdo de um “[d]rgdo administrativo independente com poderes

para-judiciais sem poderes regulatdrios, capaz de dirimir litigios com base na lei”¥2°-32!,

O sucesso destas entidades administrativas € reconhecido além-fronteiras. Num documento de
trabalho da CE, foi reconhecido que os sistemas nacionais que exigem que os procedimentos
de contratagdo publica sejam analisados, em primeira instancia, por 6rgdos de revisao
administrativa, em vez de tribunais ordinarios tendem a ser mais eficazes. Tal foi confirmado

por uma grande maioria dos respondentes a consulta publica realizada pela CE, no ambito da

319 PEDRO COSTA GONCALVES, “A arbitragem nos litigios da contratagdo publica”, Newsletter do CAAD, setembro
de 2014, p. 6.

320 PEDRO CERQUEIRA GOMES, “O Contencioso Pré-Contratual Publico Op. Cit., p. 331.

321 Também entende assim ADOLFO MESQUITA NUNES. Cfr. ADOLFO MESQUITA NUNES, “Por uma verdadeira
urgéncia Op. Cit., p. 21.

124



qual 74,7% dos inquiridos consideraram que os procedimentos perante tribunais ordindrios
geralmente demoram mais e resultam em padrdes de adjudicacdo mais baixos do que os

322 A titulo meramente

procedimentos perante 6rgaos especializados de revisao administrativa
exemplificativo, veja-se o exemplo da Alemanha, em que as questdes sdo, em regra, apreciadas
em primeira instancia por estas entidades administrativas (que ndo sdo consideradas tribunais
ao abrigo do direito nacional alemao), que sdo livres e devem atuar de forma independente,

sendo os seus membros selecionados por um periodo de cinco anos>.

Tal entidade administrativa seria criada com base constitucional, nos termos do artigo 267.°, n.°

3, da Constitui¢ao da Republica Portuguesa. Porém, em nosso entender esta op¢ao levantaria
alguns problemas dificeis de ultrapassar e sobre as quais ndo temos agora oportunidade ou
espaco para nos debrugarmos, mas que deixamos, ainda que en passant, enunciadas. Desde
logo, quanto a independéncia desta entidade administrativa, organizacdo e funcionamento do
processo junto desta entidade, tipo de recurso associado, especializacdo e independéncia das

pessoas encarregues do julgamento.

Assim, entendemos que, pelo menos para ja e antes de se avancar com esta solugao, deve ser
dada uma verdadeira oportunidade a arbitragem administrativa relativa a litigios emergentes do
procedimento pré-contratual.

Contudo, nao basta a boa vontade. Conforme antecipamos, quer imediatamente atras, quer ao
longo deste estudo, essa oportunidade tem de ser acompanhada de uma alteracao legislativa que
assegure: i) uma previsao e desenvolvimento dos temas que ainda estdo em aberto no que
respeita a arbitragem administrativa no geral; ii) a resolug¢do das incompatibilidades que ainda
existem entre os regimes previstos no CPTA e no CCP; e, por fim, mas ndo menos importante,
iii) que se reveja o regime da arbitragem no contencioso pré-contratual, designadamente nos

termos que propusemos ao longo deste estudo.

322 Para o efeito, veja-se as consideragdes tecidas pela CE, em 2017, no COMMISSION STAFF WORKING
DOCUMENT EVALUATION Op.Cit., p. 45.

323 Cfr. MARTIN BURGI, EU Procurement Rules — A Report about the German Remedies System, in Steen Treumer
& Frangois Lichére (eds.), Enforcement of the EU Public Procurement Rules, DJOF Publishing Copenhagen 2011,
acessivel em https://eplgroup.eu/wp-content/uploads/2016/06/EPLS.Vol3 .Enforcement.pdf, consultado a
25/02/2025, pp. 111-112.
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8. CONCLUSOES

A questdo a que nos propusemos a responder no presente estudo reconduz-se a compreender
uma questdo que assola a justica administrativa em Portugal: Quais as razoes pelas quais a
arbitragem pré-contratual ndo tem dado os resultados esperados, designadamente de
funcionar como um verdadeiro mecanismo de resolug¢do alternativa de litigios face ao recurso
aos tribunais estaduais administrativos? E possivel ultrapassar os entraves existentes

atualmente? Se sim, quais os mecanismos para o fazer?

E nosso entender que ndo podemos comegar sem ser por afirmar que a principal conclusio deste
estudo ¢ a de que a arbitragem administrativa no ambito do contencioso pré-contratual tem todo
o potencial para ser um verdadeiro mecanismo alternativo ao recurso aos tribunais estaduais
para o julgamento destas matérias e que as decisdes emergentes da mesma, em momento algum,
devem ser consideradas, por defeito, como de qualidade ou mérito inferior as proferidas pelos
tribunais estaduais. Ademais, € nosso entender que a arbitragem no contencioso pré-contratual
e aresolucao destes litigios através da jurisdi¢ao estadual devem andar a par e passo, por forma
a que, no futuro, possamos verdadeiramente falar em mecanismos alternativos de resolucao de
litigios e de modo que a arbitragem deixe de ser olhada como o “parente pobre” dos tribunais

estaduais3?*.

Tendo em conta o que se acaba de afirmar, deixamos entdo as conclusdes deste estudo na
esperanca que as mesmas possam servir de inspiragcdo ao legislador de uma futura reforma na

matéria que serviu de mote a esta investigacao.

A arbitragem no contencioso pré-contratual surge como uma alternativa promissora aos
tribunais estaduais, especialmente num contexto onde a justica enfrenta desafios de morosidade
e sobrecarga processual. Este mecanismo tem o potencial de oferecer uma resolucao mais célere
e eficaz dos litigios, aliviando a pressdo sobre os tribunais e garantindo uma justica mais
acessivel, eficiente e especializada. No entanto, a sua implementacdo enfrenta obstaculos

significativos que t€m limitado a sua utilizagado e eficacia.

Uma das principais razdes para a escassa utilizacao da arbitragem no contencioso pré-contratual
reside, em nosso entender, nas incompatibilidades entre o CCP e o CPTA. Estas

incompatibilidades criam confusdo e incerteza, dificultando a aplicacdo pratica da arbitragem

324 MARIA FERNANDA MACAS, “Notas sobre um modelo adequado de arbitragem Op. Cit. p. 28.
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no contencioso pré-contratual. O CCP e o CPTA contém disposi¢des que, por vezes, se
contradizem, especialmente no que diz respeito a arbitragem de litigios emergentes na fase de
formacdo de contratos. Esta falta de harmonizacdo legislativa resulta numa aplicacao
inconsistente da arbitragem, desincentivando a sua utilizagdo por parte das entidades
adjudicantes e dos particulares (aqui se incluindo nao apenas as pessoas individuais como as

pessoas coletivas).

De acordo com o modelo que se encontra atualmente pensado para a arbitragem de litigios pré-
contratuais, a arbitragem institucionalizada ¢ frequentemente preferida devido a sua estrutura
organizada, a garantia de um processo mais formalizado, transparente e dirlamos mesmo mais
seguro na resolugao de litigios. No entanto, enfrenta desafios significativos, incluindo questdes
de implementagao pratica e custos associados. A arbitragem institucionalizada, embora oferega
vantagens como a especializagdo e a celeridade, pode ser onerosa, o que limita o seu acesso,
especialmente para entidades com recursos financeiros limitados. Além disso, a falta de
previsdes claras sobre o apoio judicidrio em relagdo a arbitragem administrativa agrava o

problema, tornando a arbitragem menos acessivel para aqueles que dela mais necessitam.

O regime de recursos nas decisdes arbitrais ¢ outro fator que impacta a eficacia da arbitragem
no contencioso pré-contratual. A atual estrutura de recursos ndo garante um duplo grau de
jurisdi¢cdo de forma eficaz, o que pode comprometer a confianga das partes na arbitragem como
um mecanismo verdadeiramente alternativo de resolucao de litigios. A possibilidade de recurso
para os tribunais estaduais, especialmente em litigios de valor elevado, ¢ vista como uma

medida de desconfianga nas decisdes arbitrais, o que pode desincentivar o recurso a arbitragem.

A arbitragem administrativa em matérias de contencioso pré-contratual tem o potencial de ser
uma alternativa eficaz aos tribunais estaduais, mas isso requer um esforco legislativo
significativo para superar os desafios atuais elencados ao longo do presente estudo. A
implementa¢ao de solucdes como a harmonizagao legislativa entre o CCP e o CPTA, a
consagragdo da arbitragem necessaria e a criacao de entidades especializadas pode transformar
a arbitragem numa opgdo viavel e eficaz para a resolucdo de litigios pré-contratuais. Com as
reformas adequadas, a arbitragem pode oferecer uma justiga mais célere e acessivel,

beneficiando tanto as entidades adjudicantes quanto os particulares.

Uma das solugdes propostas neste estudo consiste na harmonizagdo entre os regimes previstos

no CCP e no CPTA, eliminando disposi¢des conflitantes e criando um regime juridico coeso
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para a arbitragem no contencioso pré-contratual. Esta harmonizagdo permitird uma aplicacao
mais consistente e previsivel da arbitragem, incentivando a sua utilizagdo. A revisdo das
disposigdes conflitantes e a criagdo de um regime unificado sdo passos essenciais para garantir

a eficacia da arbitragem como verdadeira alternativa aos tribunais estaduais.

Outra das solugdes alternativas que apresentamos neste estudo prende-se com a consagracgao da
arbitragem necessaria para efeitos de resolucdo de litigios emergentes na fase de formagao dos
contratos. Olhando para o exemplo da arbitragem tributaria, esta opgdo, permitird aumentar a
sua utilizacdo do mecanismo da arbitragem, garantindo que a arbitragem seja uma opg¢ao viavel
e acessivel para a resolucdo de litigios pré-contratuais. Esta abordagem requer salvaguardas
adequadas para proteger os direitos dos particulares, incluindo a garantia de um recurso efetivo
e a prote¢do dos particulares contra custos excessivos. Em nosso entender, a arbitragem
necessaria pode ser implementada de forma a garantir que os direitos fundamentais dos
particulares sejam respeitados, a0 mesmo tempo que se promove uma resolucao mais célere

dos litigios.

Como se disse no capitulo do presente estudo que dedicamos as propostas de solu¢des para a
questdo que lhe serviu de mote, estas encontravam-se ordenadas de forma que a ultima fosse
aquela que, do nosso ponto de vista, ¢ a mais audaciosa. A terceira solu¢do que propomos
consiste na criagdo de entidades administrativas especializadas para resolver litigios pré-
contratuais. Estas entidades poderiam oferecer uma alternativa eficaz aos tribunais estaduais,
com a capacidade de resolver litigios de forma mais rdpida e especializada. No entanto, a
implementagdo desta solu¢do enfrenta desafios significativos, incluindo questdes de
independéncia, organizagdo e financiamento. A criagdo de tais entidades requer um
planeamento cuidadoso para garantir que sejam eficazes e que ndo repliquem os problemas

existentes nos tribunais estaduais.

Assim, terminamos com uma conclusdo € com uma provocacao a todos aqueles que aqui
chegaram: o regime da arbitragem no contencioso pré-contratual necessita de uma de uma

abordagem legislativa unificada no &mbito do CPTA e a mesma ¢€ urgente.
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ANEXO 1

Arbitragem Administrativa

1. Estatisticas GLOBAIS (2009 —2024)

Processos ENTRADOS

Processos Arbitragem

Processos Mediagéo

Relagdes juridicas de emprego publico
Contratacdo publica

Pré-contratual Urgente

Outro

Envolvendo entidades pré-vinculadas
(MJ, MC, MEC, IPP, IPC, IPB e ISEP)

Outras entidades vinculadas caso a caso

Processos FINDOS com DECISAO

Processos Arbitragem
Relagobes juridicas de emprego
publico
Contratagao publica
Pré-contratual Urgente
Outro

Envolvendo entidades pré-vinculadas
(MJ, MC, MEC, IPP, IPC, IPB e ISEP)

Outras entidades vinculadas caso a caso

Prazo médio de resolugéo

Processos Mediacao
Envolvendo entidades pré-vinculadas
(MJ, MC, MEC, IPP, IPC, IPB e ISEP)

Outras entidades vinculadas caso a
caso

Total

5384
5349
35

5232
112

35

4830
554

Total
3 496
3490
3 441

43

3343
147

%

99,3%
0,7%

97,2%
2,1%
0,1%
0,7%

89,7%
10,3%

%
64,9%
99,8%
98,6%

1,2%
0,1%
0,1%

95,8%
4,2%

4 meses e 28 dias

0,2%

50,0%

50,0%
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Processos FINDOS (com e sem decisao)

Processos Arbitragem

Processos Mediacao

Processos EM CURSO (Pendentes)

2. Estatisticas 2024

Processos ENTRADOS

Processos Arbitragem

Processos Mediacao

Relagdes juridicas de emprego publico
Contratagao publica

Pré-contratual Urgente

Outro

Envolvendo entidades pré-vinculadas
(MJ, MC, MEC, IPP, IPC, IPB e ISEP)

Outras entidades vinculadas caso a caso

Processos FINDOS com DECISAO

Processos Arbitragem

Relagdes juridicas de emprego
publico

Contratacdo publica
Pré-contratual Urgente

Outro

Envolvendo entidades pré-vinculadas
(MJ, MC, MEC, IPP, IPC, IPB e ISEP)

Outras entidades vinculadas caso a caso

Prazo médio de resolucao

Total

5174

5141
33

210

Total

250

230
11

219
31

Total
104
104

102

97

250

%

96,1%

99,4%
0,6%

3,9%

%

100%
0%

92%
4,4%
0,4%
3.2%

87,6%
12,4%

%
41,6%
100%
98,1%

2,0%
0%
0%

93,3%
6,7%

5 meses e 17 dias
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Processos Mediagao

Envolvendo entidades pré-vinculadas
(MJ, MC, MEC, IPP, IPC, IPB e ISEP)

Outras entidades vinculadas caso a
caso

Processos FINDOS (com e sem deciséo)

Processos Arbitragem

Processos Mediagao

Processos EM CURSO (Pendentes)

3. Estatisticas 2023

Processos ENTRADOS

Processos Arbitragem

Processos Mediagao

Relagdes juridicas de emprego publico
Contratacdo publica

Pré-contratual Urgente

Outro

Envolvendo entidades pré-vinculadas
(MJ, MC, MEC, IPP, IPC, IPB e ISEP)

Outras entidades vinculadas caso a caso

Processos FINDOS com DECISAO

Processos Arbitragem
Relagdes juridicas de emprego
publico
Contratagao publica
Pré-contratual Urgente
Outro

Total

124

124

208

Total

135

121

101
34

Total

439

439

431

135

0%
0%

0%

%

49,1%

100%
0%

83.2%

%

100%
0%

89.6%
5.2%
0.7%
4.4%

78,8%
25.2%

%
325.2%
100%
98,2%

1,1%
0,2%
0,5%
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Envolvendo entidades pré-vinculadas
(MJ, MC, MEC, IPP, IPC, IPB e ISEP)

Outras entidades vinculadas caso a caso

Prazo médio de resolugao

Processos Mediacao

Envolvendo entidades pré-vinculadas
(MJ, MC, MEC, IPP, IPC, IPB e ISEP)

Outras entidades vinculadas caso a
caso

Processos FINDOS (com e sem decisao)

Processos Arbitragem

Processos Mediagao

Processos EM CURSO (Pendentes)

411
28

93,6%
6.4%

5 meses e 12 dias

Total

467

467

82

0%
0%

0%

%

345.9%

100%
0%

60.7%
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