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1. INTRODUCAO E ASPECTOS PRINCIPAIS

N3o ha nenhuma incompatibilidade entre a justica e a autodeterminagdo privada.

A justica ndo € monopodlio ou exclusivo do Estado. Os conflitos de natureza
judicial podem ser resolvidos através de solucdes institucionais que atribuem a
legitimidade para decidir a tribunais sem natureza permanente constituidos ad hoc
através de um acordo ou convencio (de arbitragem), ditos tribunais arbitrais, sendo
a sua deliberacdo vinculativa para as partes. Assim sendo, as partes conformam a
Jjuris dictio para o caso que lhes interessa. Os tribunais arbitrais exercem a fungdo
jurisdicional * e integram a justica administrativa em sentido material, funcional e
organico. As sentencas respectivas tém forca de caso julgado 3

A legitimidade dos tribunais arbitrais resulta, portanto, do acordo, enquanto
expressao de autodiceia. Nesta medida, ndo sdo 6rgaos de soberania pois que esta é
um exclusivo atributo do Estado *. Por seu intermédio verifica-se um exercicio
privado da funcao jurisdicional.

A arbitragem € assim expressao da tdo pretendida participagdo dos cidadaos no
exercicio das funcdes estatais. E a respectiva consequéncia ao nivel da fungio
judicial.

A Constituicdo da Reptblica Portuguesa (CRP) ndo se limita a viabilizar
objectivamente no n.° 2 do seu art. 209 essas instituicdes judiciais que sdo os
tribunais arbitrais. Além disso, considera a arbitragem como um corolério do direito

! O texto corresponde, com modificacdes de fundo, A palestra dada na Univ. Catélica de Lisboa em 17-1-2009, por ocasido do II Encontro de

Professores de Direito Piblico e jd publicado na Revista O Direito, Ano 2010, IIT
Agradeco ao meu caro colega, o Prof. Doutor Colago Antunes, Presidente do Conselho de Redac¢cdo da RFDUP a hospitalidade que me
p e r m i t i u a p u b I i c¢c a ¢ a o d e s t e a r t i g o
2 Como reconheceu expressamente o Tribunal Constitucional (TC); Ac. n.° 506/96. Nas suas palavras, (it. nosso) para a Constitui¢do nao hd
apenas tribunais estatais. Tb. o Ac. n.° 114/98.

*  Também assim julgou o TC; Ac. n.® 250/96.

4 E também este o entendimento do TC; cfr. Ac. n.° 230/86, onde se 1¢ (it. nosso) que mesmo que os tribunais arbitrais ndo se enquadrem na

defini¢do dos tribunais enquanto orgaos de soberania... nem por isso deixam de ser qualificados como tribunais para outros efeitos.



de acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva, nos termos do n.° 1 do art. 20,
densificado pelo que a justica administrativa toca, pelo n°4 do art. 268 da CRP.
Como direito fundamental que é, goza da proteccao que a Constituicdo dispensa aos
direitos, liberdades e garantias e a outros de natureza andloga. Esta chamada de
atencdo para a natureza jusfundamental da arbitragem € essencial para se
compreender que a possibilidade do recurso a arbitragem ndo pode deixar de ser
entendida em sentido amplo, de modo a honrar a consisténcia daquele direito,
apesar das hesitacoes do legislador ordindrio.

O referido direito de acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva nao se
esgota assim na tutela judicial dispensada através dos tribunais comuns.

Mas dizer que a arbitragem é um direito ndo é tudo. E que estd longe de ser um
direito perfeito pelo que requer uma intervengdo estatal em sede legislativa que lhe
dé eficicia e exequibilidade.

Daquele direito fundamental resulta assim, do ponto de vista do Estado, um
dever de organizacdo dos servicos adequados a mesma tutela e de acordo com um
regime juridico marcado por determinados principios gerais, de modo a que sejam
acessiveis aos cidaddos, dotados dos poderes de pronuncia indispensdveis a uma
tutela efectiva e servindo ainda os cidaddos através de meios de ac¢do adequados ao
mesmo fim. Este dever estatal concretiza o referido direito fundamental dos
cidaddos.

2. O ACORDO DAS PARTES

A arbitragem € assim um instrumento geral de resolu¢c@o de conflitos, vulgar no
ambito do direito internacional publico e também no ambito do direito interno.

Os tribunais arbitrais tém indimeras vantagens do ponto de vista do estimulo da
actividade privada, designadamente da econémica. Nao admira, portanto, que a lei
expressamente os preveja neste ambito, em homenagem ao entendimento, que se
radicou finalmente entre nds, depois de grande esforco, segundo o qual é sobretudo
da iniciativa econdmica privada que se pode esperar o crescimento econémico € o
emprego.

A arbitrabilidade no ambito da actividade administrativa unilateral ji era
admitida entre nés com certa largueza, mas foi o art. 180 do Cdédigo do Processo
nos Tribunais Administrativos (CPTA) que avangou definitivamente nesta via.

O acordo entre as partes pode ter por objecto um litigio ja existente, caso em
que se chama compromisso arbitral ou um litigio que possa emergir
potencialmente, caso em que se chama cldusula compromissoria.

Através do acordo, as partes podem conformar os poderes de decisio do
tribunal. Com efeito, as partes podem atribuir aos tribunais arbitrais o poder de
decidir de acordo com a equidade. Se assim ndo for, os tribunais arbitrais devem
aplicar o direito como o fariam os tribunais comuns.



O regime juridico da actividade dos tribunais arbitrais e o estatuto dos
respectivos juizes serd tratado a frente. O principio geral a este respeito é o da
assimilacdo entre o regime juridico dos tribunais comuns e o dos tribunais arbitrais.

Apesar de a constituicdo dos tribunais arbitrais pressupor um acordo entre as
partes interessadas, a arbitragem tem natureza jurisdicional e ndo contratual. O
acordo € apenas o pressuposto para o0 acesso ao exercicio pelos particulares de uma
funcdo (jurisdicional) cuja origem o transcende.

3. OS MEIOS NAO JURISDICIONAIS DE COMPOSICAO DE CONFLITOS

Da composiciao de conflitos jurisdicionais através dos tribunais arbitrais deve
distinguir-se criteriosamente a resolucao de conflitos através de institui¢des que nio
sdo tribunais, apesar de integradas por julgadores dotados de atributos em tudo
semelhantes aos dos juizes arbitrais.

O n.° 4 do art. 202 da CRP permite a criagdo destas institui¢des pois que deixa
claro que a lei ordindria poderd institucionalizar instrumentos e formas de
composicdo ndo jurisdicional de conflitos.

Os conflitos que s@o resolvidos através destas instituigdes ndo sdo jurisdicionais,
pelo que os mesmos ndo fazem parte da justica administrativa em sentido material e
as entidades em causa ndo integram a justica administrativa em sentido organico.
Nao estamos, portanto, perante meios alternativos de justica mas sim perante
mecanismos de conciliacdo, de mediagcdo e de transac¢do. Neste dltimo caso, o
conflito € encerrado pelas partes através de um contrato, que pode ter a natureza de
administrativo e ser usado para terminar convencionalmente um procedimento.

A lei permite que os conflitos relacionados com determinadas matérias de
direito administrativo sejam compostos através destes meios ndo jurisdicionais.

Também fica de fora da justica administrativa pelas mesmas razdes a
composicdo de conflitos atribuida por lei a certas Autoridades Administrativas
Independentes (AAI). Esta composi¢cdo de conflitos € ainda uma expressdao das
func¢des de regulacdo de que estdo incumbidas e ndo de uma fungéo jurisdicional

Nesta conformidade, os poderes de conciliacdo, mediacdo ou consulta no
ambito de procedimentos de impugnacdo administrativa de que podem dispor, por
forca do n.° 3 do art. 187, os centros de arbitragem de que vai falar-se no nimero
seguinte, ndo sdo jurisdicionais.

4. O CASO PARTICULAR DOS CENTROS DE ARBITRAGEM

Os centros de arbitragem permanente previstos no art. 187 do CPTA e
instituicoes similares previstas na Lei n.° 31/86, de 29-8, que aprova a Lei da
Arbitragem Voluntéria (LAV), dispdem de poderes de natureza jurisdicional e de
poderes de conciliagdo, mediacdo e consulta sem natureza jurisdicional, como se



disse. Pelo que ao exercicio dos primeiros toca, os referidos centros sdo institui¢des
arbitrais e integram a justica administrativa.

Tais centros devem ser autorizados por lei especial, segundo o n.° 1 do art. 187,
podendo abranger um amplo conjunto de matérias, para além dos tradicionais
contratos e responsabilidade civil da Administracdo, quais sejam o funcionalismo
ptblico, os sistemas de protecgdo social e o urbanismo.

Resta saber em que condicdes € que a jurisdicdo de tais tribunais arbitrais
permanentes vincula as entidades publicas. Pelo que ao Governo diz respeito, a
vinculagdo depende de portaria, nos moldes previstos pelo n.° 2 do art. 187. A
referida portaria d4 aos interessados o poder de se dirigirem a esses centros para a
resolugdo dos litigios em causa.

A emanacdo da referida portaria, por um lado, e a aceitagdo voluntdria da
jurisdi¢cdo pelos particulares, pelo outro lado, configuram o acordo indispensavel a
arbitragem. E por isso que, uma vez a portaria adoptada, os particulares tém, como
se viu, o direito de se dirigirem aqueles centros exigindo a arbitragem. Mas ndo
estamos perante qualquer forma de arbitragem necesséria.

5. OS LIMITES CONSTITUCIONAIS E LEGISLATIVOS DA
COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS ARBITRAIS

A conformacdo privada da juris dictio €, como se disse, um verdadeiro direito
fundamental dos cidaddos, como tal credor da especial proteccio que lhe €
dispensada pelo art. 18 da CRP. O tribunal arbitral exprime e concretiza o direito de
acesso a justica e a tutela jurisdicional dos particulares que o criam.

Como direito fundamental que €, a constituicdo de tribunais arbitrais € livre,
ficando, no entanto, sujeita aos limites expressos e implicitos decorrentes da CRP.

A CRP nio prevé limites expressos a competéncia dos tribunais arbitrais. Mas
isso ndo significa que o direito dos cidaddos se possa exercer numa zona livre de
disciplina juridica ou seja, que ndo existam condicionamentos constitucionais ao
exercicio respectivo.

Prevista no art. 209 a respectiva existéncia, logo fica claro a criagdo de tribunais
arbitrais é da reserva de competéncia legislativa relativa da Assembleia da
Republica, pois que cabe a esta a organizacdo e competéncia dos tribunais, nos
termos da alinea p) do n° 1 do art. 165 da CRP, e nestes tribunais ndo podem deixar
de estar incluidos os arbitrais. Para além disso, apenas o legislador os pode
constituir, separada ou conjuntamente, em tribunais de conflitos, nos termos dos
n.° 3 do mesmo art. 209.

O direito de livre constituicdo de tribunais arbitrais é um direito fundamental
dos cidaddos mas sé se pode exercer dentro de um quadro de legalidade definido



pela norma parlamentar ou diploma equivalente. > E que se assim ndo fosse e se
tudo ficasse para a vontade das partes correr-se-ia o risco de a competéncia dos
tribunais comuns ficar esvaziada.

Seja como for, ndo € aquela disciplina legal que constitui substancialmente o
direito a arbitragem. Apenas define as condi¢des do respectivo exercicio.

Para além disto, verificam-se limites implicitos aos tribunais arbitrais,
decorrentes do contexto da ordem juridica geral.

Importa assim verificar quais s@o os limites resultantes da ordem juridica geral,
CRP a cabeca, a livre formacgdo dos tribunais arbitrais. Releva sobremaneira saber
se existe uma reserva de competéncia jurisdicional dos tribunais do Estado, dentro
da qual ndo sdo possiveis os tribunais arbitrais.

Ora, tudo indica que sim, como se verd ji de seguida. E existem limites
explicitos e implicitos a competéncia dos tribunais arbitrais.

No que concerne aos implicitos, da ordem juridica constitucional ndo resulta
outro limite a liberdade de constituicdo de tribunais arbitrais que ndo seja o da
prépria natureza das coisas, nos termos da qual ndo podem constituir-se tribunais
arbitrais no ambito de relagdes juridicas sobre as quais as partes ndo podem dispor
ou seja, no ambito de direitos e interesses indisponiveis. O interesse publico
prevalece aqui sobre os interesses privados em confronto na autodiceia exigindo a
intervencdo de um tribunal qualificado na composic¢ao do conflito.

Nao sdo assim possiveis tribunais arbitrais para o julgamento de questdes de
inconstitucionalidade ou de ilegalidade de normas. Tais questdes constituem
reserva de competéncia dos tribunais estatais.

Mas o legislador ordindrio consagrou explicitamente limites.

Desde logo quanto ao fundamento da arbitragem. Este é sempre uma lei
especial, como se verd, e ndao a vontade das partes. Esta lei especial ndo se
confunde com o quadro de legalidade j4 referido, da competéncia da AR, e que
garante a determinacdo legislativa da orginica e da competéncia dos tribunais
arbitrais. Trata-se de uma lei especial que verdadeiramente autoriza e constitui a
arbitragem no contencioso administrativo.

A arbitragem estd excluida, nos termos do art. 185 do CPTA, para a
responsabilidade civil por prejuizos decorrentes de actos praticados no exercicio
da funcdo politica e legislativa ou da funcdo jurisdicional. E é pena porque se trata
de matérias em que a arbitragem poderia ser util e de grande serventia para os
particulares. Mas como o legislador ndo foi dessa opinido, segue-se que O
conhecimento daquelas questdes é da competéncia exclusiva dos tribunais
administrativos, nos termos da alinea g) do n.° 1 do art. 4 do Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais (ETAF).

5 = - . . . . A . P . . ST
E por esta razio que o TC declarou a inconstitucionalidade orgénica com for¢a obrigatéria geral de um decreto-lei que pretendia disciplinar
em novos moldes a arbitragem voluntdria, transferindo a competéncia para a nomeagao de drbitros do Governo para as partes. E que a disciplina da
arbitragem voluntdria €, como se viu, matéria da competéncia reservada da AR.



O mesmo se verifica, como se verd, relativamente a execu¢do da sentenca dos
tribunais arbitrais, que também € da competéncia reservada dos tribunais estatais.

Como se verd, o novo Cdédigo dos Contratos Publicos (CCP) também veda em
alguns casos a arbitragem no regime do contrato administrativo.

Por fim, a arbitragem fica excluida quanto a vérios actos administrativos, como
também se verd.

6. A ARBITRAGEM NO DIREITO ADMINISTRATIVO; OS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Depois da expressa previsdo constitucional da arbitragem com a revisdo de
1982, a Lei n.° 31/86, de 29-8 (Lei da Arbitragem Voluntiria-LAV), prevé em
termos pouco generosos a arbitragem pelo que toca ao Estado e outras pessoas
colectivas publicas. O n.° 4 do seu art. 1 apenas admite a arbitragem havendo
autorizacao por lei especial ou se estiverem em causa relacoes de direito privado.

Logo se colocou a questio da respectiva compatibilidade com o ETAF entdo em
vigor pois que este admitia em termos mais generosos a arbitragem nas relagdes
juridicas de direito administrativo, desde logo pelo que tocava aos contratos
administrativos e a responsabilidade civil extra-contratual da Administracdo. A
doutrina resolvia a questdo entendendo que a norma generosa do n.° 2 do art. 2 do
ETAF néo ficava prejudicada pelos termos mais restritivos do referido n.° 4 do art.
1 da LAV, ® na medida em que aquela é lei especial relativamente 2 LAV.
Refira-se, alids, que lei especial admitia até a arbitragem no dominio do préprio
contencioso de anulacdo de actos administrativos, pois que o art. 16 da Lei n.°
80/77, com a redac¢do dada pelo Decreto-Lei n.° 343/80, a previa expressamente
quanto ao contencioso dos actos de fixacdo de indemnizagdes, da competéncia do
Instituto de Reorganizagdo Agrdria. '

Admitia-se, pois, por lei especial a arbitragem inclusive no ambito do
contencioso de anulacdo de actos administrativos, muito para além do curto alcance
da LAV. Mas observava-se sempre, como ainda hoje se faz, a exigéncia de lei
especial para a arbitragem fora das relagdes juridico-privadas, entendendo-se por
aquela norma lei da Assembleia da Republica (AR) ou decreto-lei autorizado.

Nos nossos dias, o0 novo Cédigo dos Contratos Publicos (CCP) serve de lei
especial quanto a arbitragem nos contratos administrativos. Nao ha uma referéncia
geral a arbitragem mas, bem vistas as coisas, ndo era necessdria pois que,
tratando-se de um problema de direito processual, a sua solu¢do ndo tinha de
figurar num cédigo de direito substantivo como é o CCP. Um tratamento especifico
seria desnecessario, dados os termos muito alargados em que o CPTA admite ja a

6 Cfr., entre outros, AAVV, J. M. SERVULO CORREIA, A Arbitragem Voluntdria no dominio dos Contratos Administrativos, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Jodo de Castro Mendes, Lisboa, 1995, p. 243 e ss.

7 A questdio foi analisada por M. REBELO DE SOUSA, As Indemnizaces por Nacionalizacio e as Comissdes Arbitrais em Portugal, Rev. da
Ordem dos Advogados, Setembro, 1989, p. 371 e ss.



arbitragem, como se verd, e, por ser assim, nao teria o CCP de tomar posicao sobre
o assunto. Ndo obstante, hd referéncias indirectas a arbitragem a propdsito do
regime juridico dos contratos administrativos, pelo que toca as modificacoes
objectivas do contrato (art. 311 e ss.), a extingdo do mesmo (alinea c¢) do art. 330 e
n.° 3 do art. 332) e a determinacdo (arbitral) do preco e prazo de execugcdo dos
trabalhos a mais (n.° 5 do art. 373).

Determina ainda a alinea ») do n.° 1 do art. 311 do CCP que pode haver
modificagdo objectiva do contrato por via arbitral. E prevé ainda que o
incumprimento de decisées arbitrais pelo contraente publico é fundamento para a
resolucdo do contrato por iniciativa do co-contratante e, no caso de 0 mesmo
incumprimento ser imputdvel ao co-contratante, de resolugcdo sancionatoria pelo
contraente publico, nos termos das alineas e) do n.° 1 do art. 332 e f) do n.° 1 do art.
333, respectivamente.

Seja como for, o CCP vai seguramente mais longe do que ia o ja revogado art.
188 do CPA, que, de modo restritivo, apenas admitia a cldusula compromisséria no
contrato administrativo, esquecendo o compromisso arbitral. 8Olra, sucede que nada
impede esta tltima figura a face do CCP °.

Mas isto ndo significa que o CCP ndo exclua a arbitragem em certos dominios
da disciplina dos contratos administrativos. Na verdade, no n.°3 do art. 313
exclui-se que nos contratos com objecto passivel de acto administrativo e demais
contratos sobre o exercicio de poderes piiblicos por efeito de sentenca arbitral se
possa modificar o conteddo dos contratos a ponto de precludir o exercicio da
margem de livre decisdo no exercicio dos poderes de modificagdo objectiva do
contrato com fundamento em alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias
em que as partes fundaram a decisdo de contratar. Ou seja; a arbitragem ndo
prejudica o exercicio da competéncia discriciondria da Administragao.

7. A COMPETENCIA ARBITRAL QUANTO AOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

Fora dos contratos administrativos, ndao ha hoje motivo para hesitar na ampla
admissibilidade da arbitragem, sendo perfeitamente certo que o CPTA, também ele
lei especial nesta matéria, prevé expressamente a arbitragem no dominio a que
dantes se chamava contencioso administrativo por natureza, como se vera ja de
seguida. Note-se, alids, que aquele termo € hoje muito infeliz e até incorrecto, tendo
em conta o alcance e a natureza da accdo administrativa comum a face do novo
CPTA, muito embora o tema ndo possa ser aqui tratado.

8 A proibicio do compromisso arbitral parecia-nos incorrecta mesmo 2 face do direito anterior, mas o tema ndo pode ser aqui tratado e, seja
c o m o f o r s e S t a u 1 t r a p a S S a d o

° 0 desaparecimento do referido art. 188 do CPA favoreceu também a concentra¢do do regime juridico da arbitragem administrativa no sitio
onde deve estar ou seja, no CPTA.



Fica assim perfeitamente clarificado que nada impede a arbitragem no
contencioso dos actos administrativos desde que prevista por lei especial e que
qualquer habilitacdo desta resultante ndo € prejudicada pelos termos mais restritivos
daLAV.

No dominio do contencioso administrativo, regista-se, portanto, que o legislador
admite agora, nos termos do CPTA, a jurisdi¢do arbitral em termos muito mais
amplos do que outrora, restrita como estava ao chamado contencioso por atribuigcdo
ou por vontade do legislador e que limitava os tribunais arbitrais ao conhecimento
das questdes relacionadas com os contratos administrativos e com a
responsabilidade civil extra-contratual por actos de gestdo publica, deles excluindo
0 contencioso por natureza ou seja, o relacionado com a validade dos actos
administrativos e dos regulamentos. Os termos amplos em que a lei admite agora os
tribunais arbitrais no contencioso administrativo estendem-no até ao referido
contencioso por natureza, caracterizado pela indisponibilidade dos direitos em
causa.

O legislador ndo consagrou uma cldusula geral pelo que toca a arbitrabilidade
em matéria de actos administrativos mas foi muito longe na sua aceitacdo. Com
efeito, nos termos inovatorios da alinea a) do n.° 1 do art. 180 do CPTA, €, por um
lado, admissivel a constitui¢do de tribunais arbitrais para a apreciacdo de actos
administrativos relativos a ... execu¢do de contratos e, por outro lado, nos termos
da alinea c), pode ser constituido tribunal arbitral para o julgamento de questdes
relativas a actos administrativos que possam ser revogados sem fundamento na sua
invalidade, para além dos casos, claro estd, em que estejam em causa direitos
disponiveis, quais sejam as questdes relativas a contratos e a responsabilidade civil
extra-contratual, como era ja adquirido. Independentemente disto, o n° 1 do art.
180 admite a arbitragem se prevista em lei especial. Nao hd pois divida que a
arbitragem passou a ser claramente admitida dentro do contencioso por natureza e
como instrumento adequado para a resolucdo de litigios em que a Administracio
actua unilateralmente e até no exercicio de poderes executorios. 10

Mas os termos da lei ndo deixam de ser um tanto restritivos.

Com efeito, no primeiro caso, ndo se admite a constituicdao de tribunais arbitrais
para o contencioso de certos actos administrativos produzidos no ambito da relacio
contratual, os chamados actos destacdveis do procedimento pré-contratual. ''A letra
da lei ndo permite chegar a arbitrabilidade de todos os actos administrativos
contratuais, designadamente os pré-contratuais. No segundo caso, admite-se a

19" Como suceder se a Administragio quiser rescindir um contrato administrativo por razdes de interesse publico, tal como, alids, se prevé na
alinea a) do n.° 1 do mesmo art. 180. Note-se, contudo, que havendo contra-interessados, nos termos do n.° 2 do mesmo artigo, a arbitragem sé é
possivel se estes concordarem ou seja, se estes aceitarem o compromisso arbitral.

1" Segundo M. AROSO DE ALMEIDA e C. A. FERNANDES CADILHA, Comentdrio ao Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 2.* ed.
revista, Coimbra, 2007, na sequéncia de opinido anterior de J. L. ESQUIVEL, Os Contratos Administrativos e a Arbitragem, Coimbra, 2004, p. 242, na
alinea a) do n.° 1 do art. 180 do CPTA nado se inclui a arbitragem relativamente ao contencioso de (it. nosso) actos destacdveis do procedimento
pré-contratual, com a consequéncia processual de o tribunal arbitral ter de sobrestar no seu conhecimento sobre tais actos. Julgamos que tal resulta
necessariamente da letra da lei, embora a custa do alcance geral do direito fundamental do acesso a justica.

A prépria natureza mais negocial do que autoritdria e unilateral do acto pré-contratual aconselha a sua arbitrabilidade.



mais a constitui¢do de tribunais arbitrais no ambito de actos administrativos em
geral, mas com claros limites, como se vai ver.

Com efeito, ha uma limitacdo que reside no facto de o acto administrativo para o
contencioso do qual se admite naquele segundo caso a arbitragem deve poder ser
revogado sem fundamento na sua invalidade ou seja, apenas com fundamento em
mérito, o que inculca a contrario a ideia segundo a qual se o acto € revogdvel com
base no mérito é porque € disponivel para a Administracdo e, portanto, arbitravel,
ao passo que se s pode ser revogado com fundamento na sua invalidade é porque é
indisponivel e, portanto, subtraido a arbitragem.

O conteddo util desta norma, que em nada € clara, diga-se de passagem, ¢é
possibilitar a arbitragem em duas situacdes; sempre que o0 acto em causa seja
vélido, o que jd favorece muito o particular, '*¢ mesmo que no uso de poderes
discriciondrios. Com efeito, se o acto € valido s6 pode ser revogado se ndo for
constitutivo de direitos, como € sabido. Ora, ndo sendo constitutivo é porque serd
normalmente desfavordvel ao particular. Admitir a arbitrabilidade da revogacado de
um acto desfavordvel ao particular s6 o favorece[. 7777777777777777777777777777777

Nada parece assim impedir a arbitrabilidade do contencioso da validade de actos
administrativos validos nio constitutivos de direitos na medida em que, sendo
revogaveis por razdes de mérito, sdo disponiveis para a Administracao.

Da leitura da norma ndo pode resultar sem mais que a arbitrabilidade do
contencioso do acto € possivel sempre que este foi praticado no exercicio de
poderes discriciondrios. Isto seria dar aos tribunais arbitrais carta branca para fazer
aquilo que os tribunais administrativos ndo podem fazer. Na verdade, se o acto é
praticado de acordo com critérios de mérito apenas pode ser revogado se nio for
constitutivo de direitos que é como quem diz, se for desfavordvel ao particular, pelo
que também aqui se admite que o contencioso de acto védlido desfavordvel seja
submetido a juizo arbitral.

Se o acto é, portanto, ilegal, a Administracdo deve revogéi-lo, ndo podendo fazer
depender esta obrigacdo de sentenca de um tribunal arbitral. Saber se, a partir desta
posicdo do legislador, se entende que existe um dever legal de revogar actos
administrativos invalidos com fundamento na respectiva ilegalidade, é questdao que
ndo pode ser aqui tratada.

Note-se que, mesmo que o acto administrativo em causa fique fora da
competéncia dos tribunais arbitrais por ser indisponivel, nada impede que estes
possam conhecer a titulo incidental da respectiva ilegalidade para efeitos
indemnizatorios.

Nao hd, em sintese, divida que a lei acabou com a tradicional reserva de
competéncia dos tribunais administrativos para o contencioso dos actos
administrativos pois que permite agora expressamente a arbitragem nesta matéria.

12 Sobre o tema, M. AROSO DE ALMEIDA, O Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos, 3.* ed., revista e actualizada, Coimbra,

2004, p. 389, e J. CAUPERS, A Arbitragem na nova Justica Administrativa, CJA, n.° 34, p. 67.

= ’{ Comentario [LM1]: O favorece.




8. O REGIME JURIDICO DA ARBITRAGEM

De acordo com o n.° 1 do art. 181 do CPTA, o tribunal arbitral funciona nos
termos da lei sobre a arbitragem voluntdria.

No entanto, deve entender-se que as normas especiais sobre a disciplina da
arbitragem no ambito administrativo prevalecem sempre sobre as normas da LAV.
Com efeito, a lei especial prevalece sempre sobre a geral. A exigéncia de lei
especial para a constituicio de tribunal arbitral no ambito administrativo vai
também nesse sentido.

Ora, nos termos do n.° 1 do art. 1 desta lei, os litigios podem ser cometidos pelas
partes a decisdo de arbitros, mediante convencdo de arbitragem. Esta tltima, por
sua vez, pode consistir num compromisso arbitral ou numa cldusula
compromissoria, consoante o litigio seja actual ou eventual, respectivamente.
Ambas sao possiveis no ambito dos litigios administrativos por aplicacdo directa da
LAV.

Do mesmo modo, as partes podem considerar abrangidas na dita convencao nio
apenas questdes de natureza contenciosa em sentido estrito, mas também as
relacionadas com a necessidade de precisar, completar, actualizar ou mesmo rever
os contratos ou as relacoes juridicas que estdo na origem das convengoes, nos
termos do n.° 3 do art. 1 da LAV, disposicdo esta que pode ser aplicada no ambito
das relagdes juridicas administrativas. A recente proposta de lei da arbitragem
voluntdria reitera esta norma.

E muito importante esta norma cuja aplicacdo ao Ambito dos contratos
administrativos e dos contratos piuiblicos ndo levanta didvidas porque permite a
arbitrabilidade da interpretacdo daqueles contratos e até da respectiva revisao, tudo
matérias em que, de acordo com o CCP, a Administra¢do nio pode agora dispor por
via executdria mas apenas judicial. Esta norma concilia-se assim com o CCP.

Aplica-se igualmente naquele ambito todo o restante regime das convengoes de
arbitragem. E, todavia, certo que o regime da arbitragem no direito administrativo
comporta certas especialidades, como ndo podia deixar de ser, que, alids, o CPTA
acautela.

Assim se compreende que a outorga do compromisso arbitral por parte do
Estado deva ser objecto de despacho do ministro da tutela, nos termos do n.° 1 do
art. 184 do CPTA, despacho esse que compete, tratando-se de outras pessoas
colectivas publicas, ao presidente do respectivo orgdo dirigente ou ao governo
regional e ao orgdo autdrquico que desempenha funcdes executivas, como rezam
os n.” 2 e 3 do mesmo artigo. Sem aquele despacho ndo hd compromisso arbitral.

Da sentenca arbitral ha recurso, nos termos do n.° 2 do art. 186 do CPTA. O
tribunal ad quem é o Tribunal Central Administrativo (TCA). S6 ndo hé recurso se
as partes convencionaram que o tribunal arbitral decidisse segundo a equidade, pois
que os tribunais de recurso apenas conhecem do direito.



Tal recurso para os tribunais estd por vezes excluido por norma c—“:special.13

As decisdes dos arbitros podem ser anuladas pelo TCA, de acordo com o n.° 1
do art. 186, nos termos gerais em que um tribunal judicial pode anular as decisdes
arbitrais ou seja, nos termos do art. 27 da LAV, aqui directamente aplicdvel,
segundo o mesmo n.° 1.

Para a execucdo das sentencas dos tribunais arbitrais que versem sobre matérias
da competéncia dos tribunais administrativos, sdo competentes estes ultimos, 14
sendo caso disso, e de acordo com o processo ai aplicdvel. Vale o art. 30 da LAV.
Nao hd, portanto, arbitrabilidade da execug¢do de sentencas, mesmo que dos
tribunais arbitrais. Neste dominio hd uma verdadeira reserva de competéncia dos
tribunais estatais, como se tinha dito.

9. A QUESTAO DOS TRIBUNAIS ARBITRAIS NECESSARIOS

Os tribunais arbitrais necessdrios sao aqueles cuja constituicao € prescrita por
lei especial. O Cddigo do Processo Civil (CPC) admite-os e nada ha que os impeca
no ambito das relacdes juridicas administrativas. Apenas € exigivel previsdo em lei
especial. J4 foram referidos em nota varios exemplos.

Os tribunais arbitrais necessdrios ou por forca da lei sdo uma entorse ao
principio geral segundo o qual a respectiva constituicdo depende da vontade livre
das partes, razdo pela qual certa doutrina estrangeira via neles, com toda a
correcc¢do, tribunais (administrativos) especiais e ndo tribunais arbitrais. Nao é esse
o entendimento do nosso legislador. Mas dependem sempre, como se disse, de
expressa previsao legal.15

Se a lei prevé expressamente tribunais arbitrais necessdrios, ndo serd isso que
impedird o recurso das sentencas respectivas para o TCA. O contrdrio seria
prejudicar a tutela jurisdicional efectiva e afrontar assim directamente o n.° 4 do art.
268 da CRP. E mesmo mais; os tribunais arbitrais necessdrios sé serdo possiveis
sob reserva de recurso das respectivas sentencas para os tribunais comuns. Se assim
ndo fosse, tudo se passaria como se o legislador estivesse a negar aos cidaddos o
direito de acesso aos tribunais, o que é claramente inconstitucional. '

Daqueles tribunais arbitrais distingue-se a situacdo do tribunal arbitral forcoso
prevista no art. 182 do CPTA que dd ao interessado o direito de exigir da

' Nos termos do Decreto-Lei n. 44-B, de 5/5/2010 (Base XCV) que disciplina a concesso de auto-estradas na Costa da Prata os
litigios entre concedente e concessiondrio sdo decididos por tribunal arbitral necessdrio, apenas com base no direito excluido, sem
equidade, sendo ainda a decisdo arbitral definitiva, pois que ndo admite recurso, e o Capitulo XXIV da Resolu¢do do Conselho de
Ministros n° 39-D/2010, de 6/5 com o mesmo objecto. Tb. o art.. 93 e ss. do Decreto Regulamentar n° 14/2003, de 30/6, no dmbito
dos contratos de gestdo de hospitais, e e a Base XCIV do Decreto-Lei n® 44-B de 5/5//2010 no dmbito da concessdo de autoestradas.
Tais exclusdes sdo ainda vulgares noutros contratos administrativos de concessdo de servigos publicos, de prestagdo de servigos e de
fornecimento de bens e nos contratos de aprovisionamento.

A validade constitucional desta exclusdo ¢ mais que duvidosa mas o assunto ndo pode ser aqui tratado.
' Solugdo que J. M. SERVULO CORREIA, ob. cit., p. 257, ja defendia no dmbito do direito anterior.
15 Cfr. o art. 33 do Decreto-Lei n° 185/2002, de 20/8 que disciplina as parcerias na saide com privados onde se prescreve que os
litigios sdo resolvidos imperativamente por tribunais arbitrais
!¢ Ndo obstante, o TC tem considerado que se justifica em certos casos a negagdo de um «duplo grau» de jurisdigdo, sem que isso
prejudique o direito de acesso aos tribunais. O assunto ndo ode ser aqui tratado.



Administracdo a celebracdo de compromisso arbitral. A lei consagra aqui um
verdadeiro direito do particular & outorga de um compromisso por parte da
Administracdo, passando a ser esta outorga um acto vinculado, pelo que, se a
Administracdo o ndo praticar, pode o particular lancar mao da ac¢do de condenagdo
a prdtica de acto devido, nos termos gerais do art. 67 do CPTA. E sendo o acto,
como €, vinculado, a prépria sentenca produz os efeitos do acto ilegalmente
omitido, nos termos do n.° 6 do art. 167 do CPTA.

9. A ARBITRAGEM INTERNACIONAL

Trata-se agora de saber se a Administracao publica portuguesa pode sujeitar-se a
arbitragem no estrangeiro para a composicao de litigios de direito administrativo
com entidades individuais ou colectivas estrangeiras.

A CRP e o CPTA ndo fazem qualquer referéncia a questdo. Mas dai ndo se
segue, obviamente, que ela esteja vedada. Como a LAV e o CPTA nio distinguem
entre a arbitragem a realizar no nosso pais ou no estrangeiro, segue-se dai que o
intérprete ndo deve também distinguir, aceitado a segunda nos mesmos termos da
primeira.

Mas existe ainda outro argumento poderoso para esta solug¢do. E o que resulta
dos termos generosos quanto a arbitragem constantes da Convencao de Washington
de 1965, ratificada pelo nosso pais sem restricdes. Esta convengdo internacional,
uma vez ratificada, aplica-se directamente no nosso pais, nos termos do art. 8§ da
CRP, como € sabido. Dela resulta que ndo ha restri¢des a arbitragem internacional
nas matérias administrativas.

Vamos agora passar para um problema algo complexo e que é o da
vinculatividade interna das decisdes dos tribunais arbitrais internacionais.

Aplicam-se aqui os principios gerais do direito internacional. Com efeito, tais
principios valem ndo apenas para as convencoes internacionais mas também para as
sentencas, incluindo as dos tribunais internacionais, arbitrais incluidos. Todo o
direito internacional lhes fica sujeito sendo por isso que sdo, com toda a
propriedade, principios gerais de direito internacional. O respectivo alcance aponta,
como se sabe, para o primado do direito internacional sobre o interno.

Entre eles destaca-se o principio geral da tutela da boa-fé na relacdo
internacional, disciplinado, desde logo, pelo art. 46 da Convencdo de Viena quanto
ao Direito dos Tratados (CVDT). A respectiva tutela exige a inoponibilidade a uma
das partes que esteja de boa-fé de uma alegada invalidade formal da convenc¢ao por
forca da violagdo de uma norma de direito interno da contraparte, alegando a
respectiva ratificacdo imperfeita. Dentro da mesma orientacdo e por respeito a
boa-fé, as leis promulgadas em determinado pais ndo alteram as obrigacdes
assumidas por uma convenc¢do internacional. Mesmo que um dado pais ndo possa



aplicar uma convencdo sem violacdo de uma norma interna, ndo € isso que afecta as
obrigacdes que assumiu em consequéncia de um tratado.

Ora, o mesmo se verifica relativamente as sentencas dos tribunais arbitrais
internacionais a que determinado pais aceitou sujeitar-se. E a proteccdo devida ao
principio da boa-fé da contraparte que explica, dentro de certos limites, este regime
da inoponibilidade de um vicio de mera natureza processual gerado de acordo com
o direito interno a aplicacdo de uma sentenca arbitral internacional eventualmente
menos favordvel ao pais em questao.

A Administra¢do portuguesa nio poderd invocar a violacdo de natureza formal
do seu direito interno para se desobrigar de uma sentenga arbitral.

Releva ainda no mesmo sentido o principio geral da efectividade (mdxima) das
convencgdes internacionais. Este principio obriga a uma interpretagdo do texto da
convencdo favordvel a consolidacdo das vinculagdes reciprocas dos Estados que
foram partes na convencdo. Também este principio deve ser aplicado na
interpretacdo do alcance das sentencas arbitrais internacionais.

11. CONCLUSOES

1. A arbitragem corresponde ao exercicio da funcdo jurisdicional pelos
proprios interessados ou seja, a autodiceia, alternativa ao tribunal estatal imparcial
e alheio as partes. Demonstra-nos assim que a fung¢ao jurisdicional nio € exclusiva
dos tribunais estatais.

2. Com aquele alcance, a arbitragem é um direito fundamental de natureza
constitucional, coroldrio do direito de acesso a justica e a tutela jurisdicional e
credor, como tal, da especial protec¢cdo constitucional dada aos direitos, liberdades
e garantias.

3. Além disso, a CRP admite expressamente a arbitragem como expressao da
funcdo jurisdicional.

4. Apenas exige a sua expressa previsao legal.

5. A LAV ndo impede que o Estado e as outras pessoas colectivas ptblicas
recorram a arbitragem mas apenas se autorizadas especialmente pelo legislador ou
no ambito muito restrito das relacdes de direito privado.

6. Nao obstante, o CPTA, embora sem consagrar uma cldusula geral de
competéncia dos tribunais arbitrais em matérias administrativas, avanca na
arbitrabilidade no ambito das relagdes juridicas administrativas e nao apenas para o
caso das situacdes disponiveis, antes compreendendo actos administrativos, embora
com restrigcdes.

7. A constituicdo de um tribunal arbitral pressupde, da parte da Administragdo,
a pratica de um acto conforme com aquele objectivo.



8. Da sentencga do tribunal arbitral hd sempre recurso para o TCA, a ndo ser
que as partes tenham convencionado que o mesmo tribunal julga segundo a
equidade.

9. O CPTA consagra um peculiar regime de arbitragem forcosa da iniciativa
do particular corporizado num direito a outorga de compromisso arbitral exigivel
judicialmente.

10. Fora destas particularidades, aplica-se aos tribunais arbitrais em matérias
administrativas o regime da LAV.

11. O CPTA prevé a constituicdo de centros de arbitragem competentes em
dominios muito variados e sem excluir o dos actos administrativos de autoridade.

12. Nada impede a arbitragem internacional em matérias administrativas. Uma
vez instituido um tribunal arbitral internacional, a Administracdo portuguesa fica
rigorosamente vinculada pela sentenga arbitral.

13. A arbitragem ndo se confunde com certos meios de composi¢ao nao
jurisdicional de conflitos, que a CRP e a lei ordindria admitem, mas que nao
integram a justica administrativa.



