Sintese da Palestra de Jorge Alves Correia

O professor da Faculdade de Direito de Coimbra discorreu sobre perspectivas e desafios da
mediacdo e da arbitragem na solugdo de conflitos, ao ministrar a palestra “Linhas Gerais da
Arbitragem no Direito Administrativo”. Enfatizou a importancia da qualificacdo técnica, da
independéncia e da ética na arbitragem, comparando as estruturas judiciais de Portugal e Brasil.
Naquele pais, a arbitragem voluntaria baseia-se na vontade das partes e é reconhecida legalmente,
nos termos da Lei da Arbitragem Voluntaria (LAV), Lei n° 63/2011. No Brasil, o instituto é regido
pela Lei de Arbitragem n° 9.307/1996, reformada pela Lei n® 13.129/2015.

O palestrante esclareceu que a arbitragem pode ser usada em direito administrativo para resolver
litigios administrativos e contratos. Os tribunais arbitrais portugueses funcionam conforme a LAV,
mas litigios administrativos tém regras especificas, incluindo recursos para tribunais administrativos
e constitucionais. O professor explicou que a convencao de arbitragem determina as regras
processuais e o direito aplicavel, os arbitros julgam segundo o direito constituido ou equidade,
conforme acordado pelas partes. Destacou que a equidade permite flexibilidade e justica no caso
concreto, mas que sua aplicacao em direito administrativo é limitada. Além disso, observou que as
decisdes arbitrais podem ser contestadas com base em critérios de relevancia juridica e social; e que
a arbitragem, embora consolidada em Portugal e no Brasil, enfrenta desafios como confianca,
transparéncia, eficiéncia, custos acessiveis e publicidade das decisdes. O palestrante assentiu que

melhorias sdo necessarias para aumentar a credibilidade e acessibilidade a arbitragem,
especialmente em demandas que envolvem entes ptiblicos.

A seguir, leia o artigo do autor na integra.
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1. Nota prévia

No seguimento do Coloquio “Direito Luso-Brasileiro: Histéria e Especificidades”
coorganizado pela ASL-UC e a EJEF/TIMG, no dia 6 de outubro de 2023, no Colégio
da Trindade, os responsaveis brasileiros solicitaram a recolha dos textos dos oradores
portugueses para publicacdo. Faco-o com muito gosto, expressando o meu
reconhecimento ao Professor Doutor Jodo Nuno Calvao da Silva, Vice-Reitor da
Universidade de Coimbra, e ao Professor Doutor Rui de Figueiredo Marcos, Presidente
da Academia Sino-Luséfona da Universidade de Coimbra, que, em boa hora, assumiram

institucionalmente mais um valioso encontro juridico luso-brasileiro em Coimbra.

2. Funcio jurisdicional, tribunais e arbitragem

E consabido que a fungio publica jurisdicional se carateriza por “uma «intengio
axioldgica» (procura dos «fundamentos», do «valor», do «justo» — CASTANHEIRA
NEVES), tendo como conteudo e, sobretudo, como fim exclusivo a resolugdo de uma
«questao de direito» em sentido amplo (que abrange os litigios entre pessoas € também
a questdo da conformidade de um ato ou de uma norma com um padrdo normativo —
AFONSO QUEIRO), normalmente, e sempre em ultima instancia, a cargo de um 6rgdo
«indiferente» (imparcial) e «inoficioso», quando dirime um conflito de interesses™. A
jurisdigdo € tipicamente caraterizada pela integral subordina¢do dos atos jurisdicionais

ao direito e por a decisdo judicial ser elaborada por um juiz (um terceiro em relagdo ao

! De acordo com a jurisprudéncia do STA (Acérddo 03/04/2008, P. 934/07), “havera ato jurisdicional,
quando a sua pratica se destina a realizar o proprio interesse publico da composi¢@o de conflito de interesses
(entre particulares, entre estes e interesses publicos ou entre estes, quando verificados entre entes publicos
diferentes), tendo, pois, como fim especifico a realizagao do direito ou da justiga”. Cfr., o0 Acordao do Tribunal
Constitucional n.° 317/89 e os Acorddos do STA n. 231 e n.319. Cfr., também, AFONSO QUEIRO, “A Fungio
Administrativa”, Estudos de Direito Publico, Vol. II, Tomo I, Coimbra, 2000, pp. 75-129; A. BARBOSA DE
MELO, “A ideia de contrato no centro do universo juridico-publico”, Estudos da Contrata¢do Publica, I,
Coimbra, 2008, pp. 7-21; L. PEREIRA COUTINHO, “As duas subtrac¢des — Esbo¢o de uma Reconstrugdo da
Separagdo entre as Fungdes de Legislar e de Administrar”, Revista da Faculdade de Direito da. Universidade
de Lisboa, 2000, pp. 99-133.



litigio e aos interesses em disputa), mediante um processo legalmente regulado, com
vista a garantir aos litigantes um tratamento justo e imparcial. As decisdes jurisdicionais
ndo sdo uma composicdo negocial entre as partes litigantes, constituindo, antes,
decisdes autoritarias com forga obrigatdria.

Em Portugal, a categorizacdo da jurisdi¢do e a sua divisdo em dois grupos
fundamentais — jurisdi¢do estadual e jurisdi¢cdo ndo estadual ou privada — apelam
imediatamente para uma estruturacdo basicamente dicotomica que, deliberadamente,
aqui se subscreve?. O sentido interpretativo a extrair do artigo 202, n.° 1, da CRP é o de
que esse preceito constitucional reserva aos tribunais, enquanto 6rgaos de soberania, o
desempenho da funcdo jurisdicional (reserva de jurisdi¢do estadual aos tribunais). Por
isso, os tribunais que exercem a funcdo jurisdicional estadual integram a organizagao
judiciaria do Estado. Além disso, em certas matérias fundamentais, que concernem com
a garantia dos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos (designadamente, quando
estejam em causa medidas restritivas desses direitos) e com direitos indisponiveis, pode
falar-se numa exclusividade da jurisdicdo estadual ou na reserva da fungdo
Jjurisdicional para o juiz (“reserva do juiz”).

No entanto, a conclusao segundo a qual o artigo 202, n.° 1, da CRP consagra um
monopdlio estadual da fungdo jurisdicional ou um sistema de exclusividade da justica
publica ndo se afigura consentdnea com a letra e o espirito da Constitui¢do de 1976. A
expressa referéncia, no seu artigo 209, n.° 2 (desde a revisao constitucional de 1982),
aos “tribunais arbitrais” ajuda a dissipar quaisquer duvidas acerca da admissibilidade
das instancias arbitrais voluntdrias’. Ha no proposito de utilizagdo da jurisdigdo
arbitral, voluntaria e consensual, a recusa de uma concepg¢do exclusivamente estatista
do direito e da justica, admitindo-se que a resolugao de certos conflitos juridicos possa
ser remetida, através da autonomia privada, para o espago social e ndo estadual.

A resolucdo arbitral de litigios pode integrar instrumentos ou formas de
heterocomposi¢do realizadas por particulares no quadro da autonomia privada e

reconhecidas pela lei. Trata-se do dominio da arbitragem voluntdria de direito privado,

2 Cfr. os Acordios n. 32/87 e n.86/87 do Tribunal Constitucional.

* Cfr. a anotagdo de J. J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicio da Repiiblica
Portuguesa Anotada, Vol. 11, Coimbra, 2010, ao artigo 209.° da CRP e o enquadramento atribuido tanto a
arbitragem voluntdria, como a arbitragem necessaria ou imposta por lei. Constituem exemplos de arbitragem
necessaria, a arbitragem relativa aos litigios emergentes da invocagdo de direitos de propriedade industrial
quando estejam em causa medicamentos de referéncia e medicamentos genéricos, prevista no artigo 2.° da Lei
n.° 62/2011, de 12 de dezembro; e a arbitragem em matéria de expropriacao por utilidade piblica, quando se
verifica a falta de acordo sobre o montante da indemnizagao, regulada nos artigos 38.° e segs. do Cddigo das
Expropriagoes, aprovado pela Lei n.° 168/99, de 18 de setembro.



que se apresenta como um processo de resolucdo de litigios entre particulares®. Aqui, a
arbitragem tem a natureza de jurisdi¢do contratual privada’. Pode afirmar-se que a
arbitragem voluntaria conhece um triplo fundamento: a Constitui¢cdo e a lei [Lei da
Arbitragem Voluntaria (LAV), aprovada pela Lei n.° 63/2011 de 14 de dezembro], que a
enquadram e a regulamentam, e a vontade das partes, que constitui o seu fundamento
imediato, expresso numa convencao de arbitragem ou num outro ato juridico de carater
negocial. A potestas dos arbitros encontra-se publicamente regulada, mas é constituida
pela vontade das partes. A manifestacdo dessa vontade ¢ o veiculo que permite a
submissdo das partes ao poder jurisdicional dos tribunais arbitrais.

Por isso, a arbitragem voluntaria de questdes de direito privado tem natureza
contratual privada, na medida em que os tribunais arbitrais sdo criados em
conformidade com convengoes de arbitragem, que constituem a fonte dos seus poderes
e delimitam o ambito da respetiva competéncia. Mas a arbitragem voluntaria também
pode ser utilizada para resolver questdes de direito administrativo, ou seja, como modo
“normal” de dirimir litigios emergentes de relagoes juridicas administrativas. Um
aspeto que importa sublinhar ¢ o de que ndo vigora em Portugal uma reserva de
jurisdicdo estadual no que respeita aos litigios que envolvem a administracdo publica
(artigo 212, n.° 3, da CRP)°.

Os tribunais arbitrais voluntarios constituem-se ad hoc, em regra com base em
“compromissos arbitrais” ou em “clausulas compromissorias” inseridas em contratos
celebrados entre as partes em conflito (artigo 1.°, n.° 3, da LAV). Por esta via, a

vinculagdo contratual da administracdo publica mostra-se passivel de afastar a

4 Sobre a tematica, cfr. RAUL VENTURA, “Convengio de arbitragem”, Revista da Ordem dos
Advogados, Setembro, 1986; FRANCISCO CORTEZ, “A arbitragem voluntaria em Portugal”, O Direito, IV, 1992;
DARIO MOURA VICENTE, “A manifestagdo de consentimento na convengdo de arbitragem”, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, n.° 2, 2002; J. LEBRE DE FREITAS, “Algumas implicagdes da
natureza juridica da conven¢do de arbitragem”, Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel de
Magalhdes Collago, Vol. 11, Coimbra, 2002; e L. LIMA PINHEIRO, Arbitragem transnacional. A determinagdo
do estatuto da arbitragem, Coimbra, 2005.

> Neste sentido, cfr. o Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga de 18/01/200 (Proc. 99A1015), que
afirmou que a arbitragem voluntdria é contratual na sua origem, privada na sua natureza e jurisdicional na
sua fungdo: “a arbitragem voluntaria é contratual na sua origem, privada na sua natureza, e, porque o Estado
quebrou o monopolio do exercicio da fung¢do jurisdicional por reconhecer a sua utilidade publica, jurisdicional
na sua fungdo e publica no seu resultado”.

8 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “A Arbitragem no Direito Administrativo Portugués”, La
contratacion publica en el horizonte de la integracion Europea. V Congreso Luso-Hispano de Profesores de
Derecho Administrativo, INAP, 2004, pp. 95-96.



intervengdo — de primeira instancia, pelo menos — dos tribunais administrativos na
resolugdo de litigios emergentes de relagdes juridico-administrativas’.

A convengdo de arbitragem carateriza-se como um negocio juridico bilateral,
pelo qual as partes manifestam a vontade comum de se submeterem ao tribunal arbitral.
As convengdes de arbitragem tém, portanto, a natureza de contratos processuais, quer
estejam inseridas como cldusulas compromissorias, em contratos de contetido mais
amplo, quer sejam estipuladas de modo auténomo, como geralmente sucede com os
compromissos arbitrais. Tal como sucede com os particulares, a convengdo de
arbitragem subscrita pela administragdo publica autoriza ou legitima os arbitros a
exercer uma funcdo materialmente jurisdicional para a resolug¢do do litigio submetido a
sua apreciacdo. A potestas dos arbitros pode ser constituida na sequéncia de
compromissos arbitrais face a um litigio atual ou de clausulas compromissorias

inseridas em contratos administrativos.

3. O ambito da arbitragem de matérias de direito administrativo
A arbitragem pode ser utilizada para resolver questdes de direito administrativo, ou
seja, como modo normal de dirimir litigios emergentes de relacoes juridicas

administrativas. Pode ser constituido tribunal arbitral para o julgamento de: (i) questdes

" Nos termos do artigo 1.°, n.° 5, da LAV, “o Estado e outras pessoas coletivas de direito puiblico
podem celebrar convengdes de arbitragem, na medida em que para tanto estejam autorizados por lei ou se tais
convengoes tiverem por objeto litigios de direito privado”. Naturalmente, a arbitragem opera de forma diferente
no ambito do direito publico e do direito privado. Aqui, o recurso a arbitragem voluntaria decorre de uma
faculdade integrada na autonomia privada (manifestacdo de vontade em submeter-se a jurisdi¢do arbitral). Ali,
observa-se que as pessoas coletivas de direito publico carecem de autorizag@o por lei especial para celebrar
convengdes de arbitragem no direito administrativo. No direito administrativo, tradicionalmente o dominio da
arbitragem abrangia apenas os litigios em matéria de responsabilidade civil e de contratos, mas foi alargado
pelo CPTA a apreciacdo de atos administrativos relativos a execugdo de contratos e de outros atos em que haja
disponibilidade dos efeitos face a lei (artigo 180.° do CPTA). A administragdo esta, assim, autorizada pelo
CPTA a submeter esse tipo de litigios a arbitragem. A admissibilidade da arbitragem no dominio das questdes
emergentes de contratos administrativos traduz-se ndo apenas na inclusdo de cldusulas compromissorias, como
também na ulterior celebracdo de compromissos arbitrais. Para mais desenvolvimentos sobre o ambito da
arbitrabilidade no direito administrativo, cfr. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, Coimbra, 2011,
pp. 124-127; FAUSTO DE QUADROS, “A importincia hoje da arbitragem em direito administrativo”, Newsletter
Centro de Arbitragem Administrativa e Fiscal n.° 1, Lisboa, 2013; MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Sobre o
ambito das matérias passiveis de arbitragem de direito administrativo em Portugal”, Estudos em Homenagem a
Miguel Galvdo Teles, Vol. 2, Coimbra, 2012, e “A Arbitragem no Direito Administrativo Portugués”, cit., pp.
95-99; PEDRO GONCALVES, “Administracdo Publica e Arbitragem — em especial, o Principio Legal da
Irrecorribilidade de Sentengas Arbitrais”, Estudos em Homenagem a Antonio Barbosa de Melo, Coimbra,
Almedina, 2013, pp. 777-801; SERVULO CORREIA, “A arbitragem voluntaria no dominio dos contratos
administrativos”, Estudos em Memoria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, Lisboa, 1995; e JOAO
CAUPERS, “A arbitragem nos litigios entre a administragdo publica e os particulares”, Cadernos de Justica
Administrativa n.® 18, 1999.



respeitantes a contratos, incluindo a anulacdo ou declaracdo de nulidade de atos
administrativos relativos a respetiva execucdo; (ii) questdes respeitantes a
responsabilidade civil extracontratual, incluindo a efetivagdo do direito de regresso, ou
indemnizagdes devidas nos termos da lei, no ambito das relagdes juridicas
administrativas; (iii) questdes respeitantes a validade de atos administrativos, salvo
determinagdo legal em contrario; (iv) questdes respeitantes a relagdes juridicas de
emprego publico; (v) impugnac¢do de atos administrativos relativos a formagdo de
contratos pode ser objeto de arbitragem, mas quando esteja em causa a impugnacao de
atos administrativos relativos a formacao de algum dos contratos previstos no artigo 100
do CPTA, o recurso a arbitragem seguird os termos previstos no Codigo dos Contratos
Publicos (CCP).

No CCP, a disciplina sobre os termos do recurso a arbitragem ou a outros meios de
resolucdo alternativa de litigios, para a resolucdo de litigios emergentes de
procedimentos ou contratos aos quais se aplique o mesmo cédigo, encontra-se prevista
no artigo 476. Embora os contratos estatisticamente mais frequentes sejam o0s
mencionados no artigo 100 do CPTA — contrato de concessao de obras publicas,
contrato concessdo de servigos publicos, contrato de empreitada de obras publicas,
contrato prestacao de servigos e o contrato de aquisicao ou locagdao de bens méveis —, o
ambito de aplicagdo daquele codigo € mais amplo, ndo se limitando a estes contratos.
No entanto, o regime especifico de recurso a arbitragem a que se refere o n.° 3 do artigo
180 do CPTA s6 vale para aqueles cinco tipos contratuais.

Qualquer que seja o contrato a celebrar, desde que abrangido pelo ambito de
aplicacdo do CCP, as (respetivas) entidades adjudicantes, quando optem pela sujei¢ao
dos litigios a arbitragem, devem prever obrigatoriamente, no programa do
procedimento, a aceitacdo, por parte de todos os interessados, candidatos e
concorrentes, da jurisdicdo de um centro de arbitragem institucionalizado competente
para o julgamento de questdes relativas ao procedimento de formacao de contrato (cfr. o
n.° 2 do artigo 476).

Por outro lado, e ainda independentemente de qual seja o contrato a celebrar, a
resolucdo de litigios por meio de arbitragem em tribunais arbitrais ndo integrados em
centros de arbitragem institucionalizados s6 pode ser determinada numa das situagdes

previstas no n.° 3 do mesmo artigo, designadamente a inexisténcia de centro de



arbitragem institucionalizado competente na matéria em litigio®, a elevada
complexidade das questdes juridicas ou técnicas envolvidas, o elevado valor economico
das questoes a resolver, a resolu¢do mais morosa do litigio, o custo mais elevado para as
entidades adjudicantes ou contraentes publicos ou, especificamente para os contratos
abrangidos pelo artigo 100 do CPTA, a impossibilidade de o centro de arbitragem
institucionalizado assegurar a aplicacdo do regime urgéncia processual previsto no

CPTA para o contencioso pré-contratual.

4. Direito aplicavel e poderes de cognicao dos tribunais arbitrais

A convengdo de arbitragem ¢ suscetivel de envolver efeitos sobre o direito aplicavel
ao respetivo litigio. Desde logo, as regras de constituicdo (arbitro unico ou varios
arbitros, designacdo pelas partes dos arbitros, escolha do presidente) e de
funcionamento (principios e regras de processo, direito aplicavel, recurso a equidade,
recorribilidade da decisdo) podem ser determinadas ad hoc nas convencdes de
arbitragem. Os tribunais arbitrais sao criados em conformidade com convengdes de
arbitragem que constituem a fonte dos seus poderes e delimitam o ambito da respetiva
competéncia. A convencdo de arbitragem pode conter indicacdes sobre as regras do
processo, p. ex., sobre a sede e a lingua do processo, os articulados, o saneamento
processual, as provas, o prazo da decisdo, a admissibilidade ou inadmissibilidade de
recursos (artigos 30, 32, 39, n.° 4, e 43 da LAV). Mas quando o litigio seja submetido a
resolu¢do de um centro de arbitragem institucionalizado, nos termos do n.° 2 do artigo
476 do CCP, a entidade adjudicante deve prever, nas pegas do procedimento, o modo de
constituicdo do tribunal e o regime processual a aplicar, por remissao para as normas do
regulamento do centro de arbitragem institucionalizado competente.

Quanto ao Direito aplicavel, nos termos do artigo 39, n.° 1, da LAV, “1 - os drbitros
Jjulgam segundo o direito constituido, a menos que as partes determinem, por acordo,
que julguem segundo a equidade”. Julgar a causa segundo a equidade significa aplicar
critérios de decisdo flexiveis e avaliar o equilibrio dos interesses em jogo, o que permite
alcangar outros resultados. O julgador decide, ndo segundo critérios de juridicidade e
legalidade estrita, mas antes de acordo com a equidade, i.é., visando alcangar uma

justica do caso concreto. E muito utilizado sobretudo para fixagdo de indenizagdes e

® Atualmente, existem dois centros de arbitragem institucionalizados competentes em matéria de
litigios administrativos: o Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD); e o Centro Nacional de
Arbitragem de Construgao.



outro tipo de compensacdes. O recurso a equidade pode compreender uma equidade
secundum legem (atenuacao da aplicagdo do direito positivo ou da interpretacdo das
suas normas com fundamento na letra do preceito), uma equidade praeter legem
(assumindo o estatuto de meio integrador de lacunas, de modo de completar o direito
positivo ou de extensdo aplicativa de solugdes justas a casos sem regulagdo normativa) e
uma equidade contra legem (visando afastar o direito positivo, designadamente
afastando os efeitos iniquos resultantes da aplicacdo de uma determinada norma).

Em direito administrativo, a admissibilidade da equidade contra legem ¢ altamente
problematica. A seu favor, podemos afirmar que a previsdo do recurso a equidade
encontra sempre o seu fundamento mediato na lei (artigo 39, n. 1, 2 e 3, LAV). Contudo,
¢ preciso atender aos limites da arbitragem prescritos no artigo 185 do CPTA: “ndo
pode ser objeto de compromisso arbitral a responsabilidade civil por prejuizos
decorrentes do exercicio da fungdo politica e legislativa ou da fungdo jurisdicional”
(n.° 1) e “nos litigios sobre questoes 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” (n.° 2).

5. Constituicao e funcionamento do tribunal arbitral

O tribunal arbitral ¢ constituido e funciona nos termos da LAV (artigo 181 do CPTA).
Nao obstante a admissibilidade das convencgdes de arbitragem, o essencial das regras
sobre a constitui¢ao ¢ o funcionamento dos tribunais arbitrais consta daquela lei, mas
com a ressalva ja referida, relativa as situacdes em que um litigio seja submetido a
resolu¢do de um centro de arbitragem institucionalizado, nos termos do n.° 2 do artigo
476 do CCP. Nestas hipoteses, as entidades adjudicantes devem prever, nas pecas do
procedimento, o modo de constituicdo do tribunal e o regime processual a aplicar, por
remissdo para as normas do regulamento do centro de arbitragem institucionalizado
competente.

Em matéria de impugnacao das decisoes arbitrais, € necessario atender ao artigo 185-
A do CPTA, conjugado com a alinea b do artigo 37, ETAF. Segundo esta ultima norma:
“compete a Secc¢do de Contencioso Administrativo de cada tribunal central
administrativo conhecer dos recursos de decisoes proferidas por tribunal arbitral sobre
matérias de contencioso administrativo”. Apesar de o artigo 39, n.° 4, da LAV admitir a
irrecorribilidade da decisdo arbitral — na medida em que a “sentenca que se pronuncie

sobre o fundo da causa ou que, sem conhecer deste, ponha termo ao processo arbitral,



50 ¢ suscetivel de recurso para o tribunal estadual competente no caso de as partes
terem expressamente previsto tal possibilidade na convengado de arbitragem e desde que
a causa ndo haja sido decidida segundo a equidade ou mediante composi¢ao amigavel”
—, nos litigios administrativos havera que ter em conta as especialidades constantes do
n.° 3 do artigo 181 e do artigo 185-A do CPTA, e, ainda, do artigo 476 do CCP, que,
alids, em matéria de recursos jurisdicionais, introduzem desvios substanciais em relagcdo
ao regime da LAV.

Em primeiro lugar, impde-se ter em conta a regra geral do n.° 5 do artigo 476 do
CCP, nos termos do qual, nos litigios de valor superior a € 500 000, da decisdo arbitral
cabe recurso para o tribunal administrativo competente, nos termos da lei, com efeito
meramente devolutivo. E, “nos termos da lei”, significa, preliminarmente, uma remissao
para o regime processual dos recursos jurisdicionais previsto no CPTA. Isto, para os
contratos abrangidos pelo ambito de aplicagdo do CCP. Em geral, encontram-se
abrangidos pelo ambito de aplicagdo deste Codigo, na parte procedimental de formacao
dos contratos e na parte do regime substantivo da (respetiva) execucdo, todos os
contratos cujo objeto diga respeito a prestacdes que estdo ou sejam suscetiveis de estar
submetidas a concorréncia de mercado (cfr. o artigo 16 do CCP).

Em segundo lugar, quando a arbitragem tenha por objeto os contratos previstos no
artigo 100 do CPTA e os litigios tenham valor igual ou inferior ao previsto no n.° 5 do
artigo 476 do CCP, 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 pecas do procedimento, ou
declarada por algum dos concorrentes ou candidatos nas respetivas propostas ou
candidaturas [cf. a alinea b do n.° 3 do artigo 180 do CPTA].

Em terceiro lugar, na sequéncia da reforma de 2019, ndo menos relevantes sao as
alteracdes introduzidas ao artigo 181 do CPTA, passando a estabelecer-se, no n.° 3, que,
sempre que seja recusada a aplicagdo de uma norma, por inconstitucionalidade ou
ilegalidade, constante de convengdao internacional, ato legislativo ou decreto
regulamentar, o tribunal arbitral notifica o representante do MP no tribunal
administrativo de circulo da sede da entidade publica, para efeitos do recurso previsto
no n.° 3 do artigo 72 da Lei Organica do Tribunal Constitucional. Ou seja, tornou-se
extensivo as decisdes arbitrais o regime de recurso obrigatorio para o MP (recurso
obrigatoério para o Tribunal Constitucional), quando seja recusada a aplicagdo de uma

norma, por inconstitucionalidade ou ilegalidade, constante de convengao internacional,



ato legislativo ou decreto regulamentar. Regime este que passa a valer para a arbitragem
administrativa em geral e ndo apenas a arbitragem que tenha por objeto os litigios
relativos aos contratos abrangidos pelo ambito de aplicagdo do CCP e, muito menos,
apenas os mencionados no artigo 100 do CPTA.

De sublinhar ainda a novidade introduzida pelo artigo 185-A, sobre impugnacao e
recurso das decisdes arbitrais, passando a prever-se, no n.° 2, que a decisdo arbitral
sobre o mérito da pretensdo deduzida que ponha termo ao processo arbitral ¢ suscetivel
de recurso para o Tribunal Constitucional na parte em que recuse a aplicacdo de
qualquer norma com fundamento na sua inconstitucionalidade ou que aplique norma
cuja inconstitucionalidade tenha sido suscitada.

Por fim, nos termos do n.° 3 do mesmo artigo, a decisdo arbitral sobre o mérito da
pretensdao deduzida que ponha termo ao processo arbitral ¢ ainda suscetivel de recurso,
com efeito meramente devolutivo, para o STA, quando:

a) esteja em oposi¢do, quanto & mesma questdo fundamental de direito, com acérdao
proferido pelo TCA ou pelo STA; ou

b) esteja em causa a apreciacdo de uma questdo que, pela sua relevancia juridica ou
social, se revista de importancia fundamental ou quando a admissdo do recurso seja
claramente necessaria para uma melhor aplica¢do do direito, nos termos do artigo 150

do CPTA”.

Uma ultima nota para referir que, ao invés de um tratamento legislativo fragmentado,
seria preferivel produzir um diploma legal especialmente dedicado a arbitragem
administrativa voluntaria. Trata-se de uma projecao de futuro unificada nas matérias de

direito administrativo sujeitas a arbitragem.

6. Conclusio: desafios a arbitragem

Portugal conta com uma Lei da Arbitragem Voluntaria (LAV), a Lei n.° 63/2011 de
14 de dezembro, e com varios centros permanentes de arbitragem institucionalizada em
matérias de direito administrativo, tributario e de direito privado. A Lei de Arbitragem
brasileira, a Lei n® 9.307/1996, foi alterada em 2015 e pds fim a controvérsia a respeito
da possibilidade de utilizagdo de arbitragem pela administracdo publica. E, desde ai, o

mercado s6 tem vindo a crescer nos contratos administrativos, constru¢ao e engenharia,

 Cfr. JORGE ALVES CORREIA/LICINIO LOPES MARTINS, Justica Administrativa, Coimbra, 2022,
pp. 86-93.



energia, telecom, transporte, etc. Atualmente, o Brasil ¢ um dos maiores mercados da
CCI (perde apenas para os Estados Unidos da América), existem varias outras cadmaras
para além da Camara de Comércio Internacional, figurando a arbitragem como um setor
em forte ascensao.

Podemos facilmente concluir que a arbitragem esta enraizada em Portugal e no
Brasil. No entanto, hd ainda um longo caminho para ela granjear uma imagem de
prestigio, que ¢ um dado incontornavel de todas as instituigdes.

Primeiro, a confianca. Mas a confianca ndo ¢ cega. Assenta naquilo que esta a
vista e que ¢ a qualidade das decisdes proferidas pelos arbitros e no alto nivel de
competéncia técnica.

Segundo, a transparéncia, a eficiéncia e a celeridade das decisdes. E assim que o
mercado e a economia olham o sistema de justica. As empresas e os investidores
buscam eficiéncia e celeridade das decisdes e, por isso, este setor ¢ alérgico a
morosidade processual.

Terceiro, um rigoroso enquadramento deontologico que garante maior
imparcialidade na decisao e, acima de tudo, previne conflitos de interesses. A existéncia
de um Conselho Deontolégico ¢ muito relevante porque garante a imparcialidade e a
transparéncia do processo de constituicdo dos tribunais arbitrais e a isen¢do dos arbitros
que legitimamente se espera.

Quarto, mitigar ou atenuar os custos de algumas formas especificas de arbitragem
contribuira para fazer dela um direito de acesso de todos os cidaddos ou ndo apenas
daqueles que tém mais recursos economicos.

Finalmente, julgo que a arbitragem, quando envolve entes publicos, combina mal
com clausulas de confidencialidade, pelo que se deve caminhar no sentido de um

sistema que garanta a publicidade das decisoes arbitrais transitadas em julgado.
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