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RESUMO

E de notdrio saber que o Estado contemporaneo desde ha muito tempo assiste a uma
verdadeira crise da Justica. A esmagadora maioria dos cidaddaos sente uma profunda
desconfianca na justica estatal, a qual descrevem como distante e lenta, e, por isso,
incapaz de resolver os litigios em tempo util. Por esse motivo, 0 movimento do acesso a
justica levou a que diversos grupos sociais procurassem formas alternativas de resolugdo
de conflitos. Por conta disso, buscar-se-4, neste trabalho, em um primeiro momento,
realizar uma breve analise do desenvolvimento historico e, também, da evolucdo da
arbitragem, em especial no Direito Administrativo, € uma pequena exposi¢ao dos meios
alternativos afins. Além disso, em tese de introducdo ao tema central, sera feita uma
apresentacao dos diferentes tipos de arbitragem existentes. Posteriormente, serd feita uma
exposi¢cdo minuciosa acerca da Arbitragem Administrativa, abarcando seus principios,
natureza juridica, funcionamento pratico, composi¢do dos tribunais e enquadramento
legal, suas vantagens e desvantagens, dentre outros fatores importantes. Ademais,
demonstra-se importante mostrar um estudo acerca do funcionamento dos tribunais e das
camaras arbitrais, além de uma exposicao pratica ¢ analise critica de algumas decisdes
arbitrais em temas administrativos. Chegada a segunda parte do trabalho, seré feito um
estudo critico da resisténcia corporativa existente aos meios alternativos, mormente no
que tange a arbitragem em conflitos administrativos. Concluindo, o tema central sera
explorado através de um estudo cientifico de consulta a livros e jurisprudéncia do STA e
CAAD, bem como, também, com uma pesquisa de campo em algumas camaras de
mediagdo e arbitragem na cidade do Porto. Enfim, pode-se afirmar que se estd diante de
um tema muito relevante, uma vez que, através dos meios alternativos de resolugdo de
conflitos, serd possivel um maior acesso a Justi¢a ao cidaddo-administrado e, igualmente,
uma tutela jurisdicional mais eficiente.

PALAVRAS-CHAVE: arbitragem em matéria administrativa; direito administrativo;
STA; resisténcia corporativa.



ABSTRACT

It is notorious to know that the contemporary state has long been witnessing a real crisis
of justice. Most citizens feel a deep distrust of state justice, which they describe as distant
and slow, and therefore incapable of resolving disputes in a timely manner. For this
reason, the movement of access to justice has led various social groups to seek alternative
forms of conflict resolution. Therefore, in this work, we will first seek a brief analysis of
the historical development, as well as the evolution of arbitration, especially in
Administrative Law, and a small exposition of alternative means. In addition, in a thesis
of introduction to the central theme, a presentation of the different types of arbitration
will be made. Subsequently, a detailed account of Administrative Arbitration will be
made, covering its principles, legal nature, practical operation, composition of courts and
legal framework, its advantages and disadvantages, among other important factors. In
addition, it is important to show a study about the functioning of the courts and arbitration
chambers, as well as a practical exposition and critical analysis of some arbitration
decisions in administrative matters. Arriving at the second part of the work, a critical
study will be made of the existing corporate resistance to alternative means, especially
about arbitration in administrative conflicts. In conclusion, the central theme will be
explored through a scientific study of the books and jurisprudence of the STA and CAAD,
as well as a field research in some mediation and arbitration chambers in the city of Porto.
Finally, it can be said that there is a very relevant issue, since, through alternative means
of conflict resolution, it will be possible to have a better access to the judiciary to the
citizen-administered and a more efficient judicial protection.

KEYWORDS: arbitration in administrative matters; administrative law; STA; corporate
resistance.
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INTRODUCAO

J4

Nas palavras de LuUiS MENEZES LEITAO!, é reconhecido que o Estado
contemporaneo desde ha muito tempo assiste a uma verdadeira crise da Justica. A
esmagadora maioria dos cidadaos sente uma profunda desconfianga na Justica comum, a
qual descrevem como distante e lenta, e, por isso, incapaz de resolver os litigios em tempo
util. Por esse motivo, o movimento do acesso a justica levou a que diversos grupos sociais
procurassem formas alternativas de resolug¢ao de conflitos.

E possivel afirmar que cabe ao Estado assegurar o acesso a justica, e, através desta
garantia, também, a tutela plena dos direitos dos cidaddos. Explica o ex presidente do
Supremo Tribunal Administrativo, MANUEL SANTOS SERRA, que, embora tamanho
esforco no preparo dos Tribunais Administrativos e Fiscais com meios técnicos e recursos
humanos, “ndo hda organizagdo judiciaria, juizes, nem meios processuais, por mais
amplos e eficientes que sejam, que possam dar resposta cabal a vertiginosa procura do
nosso sistema judicial, em razdo de fenomenos como o aumento da litigiosidade, a
crescente tendéncia para a sua judicializa¢do e o desenvolvimento de uma legisla¢do
cada vez mais garantistica, no contexto de um sistema judicial, também ele, muito mais
aberto e receptivo.”

E importante, em um primeiro momento, realizar uma anélise do desenvolvimento
historico e, também, da evolugao dos métodos alternativos de resolugdo de conflitos
diante da conhecida crise do sistema judiciario, e, sera evidenciado o valor e evolugdo da
arbitragem, mormente no que se refere a arbitragem no Direito Administrativo. Com isso,
a primeira parte do trabalho, se iniciard com um breve panorama dos meios alternativos
de resolucao de conflitos e algumas distingdes, porém, com intuito apenas introdutério
para a posterior analise da arbitragem nos litigios administrativos.

Ademais, serd realizado um estudo seguido de uma exposi¢do da arbitragem nos
litigios administrativos, adequando sua evolucdo na legislagdo, alguns de seus obstaculos,
vantagens, desvantagens e principios. Vale ressaltar que este tema consiste em algo muito

complexo e repleto de estudos diversos, € por esta razdo, nesta dissertacdo serado

! Lufs MENEZES LEITAO. 4 arbitragem e a mediacdo como formas de resolugdo de conflitos. Disponivel
em Newsletter CAAD, fevereiro 2013, disponivel em www.caad.pt.

2 MANUEL SANTOS SERRA, Breves notas sobre a Arbitragem Administrativa e Tributdria, Disponivel em
Newsletter CAAD, fevereiro 2013, disponivel em www.caad.pt.



apresentados apenas os pontos principais 0s quais presumiu-se como mais relevantes a
presente analise, sem prejuizo de excluir as demais questdes desta matéria tdo densa e
extensa.

ApOs a apresentacao e caracterizacao do topico anterior, sera exposto um capitulo
sobre as resisténcias corporativas aos meios alternativos, em relacdo a arbitragem
administrativa em Portugal.

Sera realizada, também, uma analise de alguns precedentes judiciais que
evidenciam mais detidamente os métodos alternativos de resolucdo de conflitos,
sobretudo no ambito do direito administrativo. Esta andlise contou com visitas a algumas
camaras arbitrais no Distrito do Porto, o que contribuiu bastante para o aprofundamento
da questao.

Apresentar-se-a, posteriormente, uma exposi¢do da arbitragem a luz do direito
brasileiro, em que existe o esfor¢o da inplementagdo de um sistema multiportas de
solugdo de controvérsias, que forneca a populacdo opgdes validas para resolugdo dos
conflitos.

Ja se pode afirmar que nos dias atuais, a justica ndo ¢ encontrada apenas nos
tribunais tradicionais e o alargamento destes tribunais demonstra-se inegavelmente
vantajoso para o interesse publico, fato este que contribui para a superacdo da
morosidade processual gerada pelo recurso constante e tantas vezes desnecessdrio aos
tribunais do Estado’. Ou seja, a justiga nio ¢ monopélio ou exclusivo do Estado visto que
os tribunais arbitrais exercem, também, a fun¢do jurisdicional, e integram a justica
administrativa em todos os sentidos — material, funcional e organico, e, as suas respectivas
sentengas possuem forga de caso julgado®.

Estad-se diante de um tema relevante, uma vez que, através das mudancas na
legislacdo, os métodos alternativos de resolu¢do de conflito, finalmente, alcangardo maior
evidéncia na sociedade e, bem como, maior seguranca — calcada nos novos aparatos

legais.

3 MANUEL SANTOS SERRA, Breves notas sobre a Arbitragem Administrativa e Tributdria, Disponivel em
Newsletter CAAD, fevereiro 2013, disponivel em www.caad.pt.

4 Luis CABRAL DE MONCADA, 4 Arbitragem no Direito Administrativo, uma justica alternativa,
Disponivel em https://sigarra.up.pt/fdup/pt/web_gessi_docs.download file?p name=F-
957921744/A.7%20(2010)%20p.%20171-186.pdf.



1. BREVE CONTEXTO HISTORICO E EVOLUCAO

Primeiramente, ¢ interessante apresentar uma breve andlise acerca de conceitos
processuais, os quais rodeiam os conflitos de interesses ha muito discutidos na
humanidade.

Inicialmente, observa-se que € um senso comum, seja no campo filosofico e/ou
bioldgico, que o homem possui uma vocagdo de viver em grupo, ou seja, associado a
outros seres humanos. Como ensina ARISTOTELES®, 0 homem é um animal politico, que
nasce com a tendéncia de viver em sociedade.

Contemplando esta tendéncia de viver em grupo a partir de uma analise critico-
metodoldgica, € possivel verificar alguns fatores inerentes ao ser humano, tais como (i)
necessidades; (ii) interesses; (iii) pretensdes; e (iv) conflitos. Assim, em suma, o interesse
¢ denominado por uma posi¢do do homem mais favoravel a satisfagdo de uma
necessidade. Isto €, a partir da convivéncia em sociedade, surgem os denominados
interesses, os quais podem ser caracterizados por coletivos ou individuais.

A existéncia de interesses coletivos ¢ responsavel pelo surgimento dos grupos
sociais uma vez que muitas necessidades humanas nao sdo alcangadas isoladamente,
entdo, os homens se unem em grupos em busca do objetivo comum. Tal comportamento
explica o surgimento das familias, da sociedade civil, das sociedades empresarias, do
proprio Estado em si como forma de administragdo socio-econdmica, etc.

Diante dos diversos grupos sociais, ante a presenga de diferentes interesses,
ocorrem os chamados conflitos, os quais podem ser descritos como sendo quando “a
posicdo ou situagdo favordvel a satisfacdo de uma necessidade exclui ou limita a posi¢do

ou situacdo favoravel de outra necessidade’™®

. Esses conflitos originam a demanda do
homem em busca de solugdes que sejam mais adequadas a sociedade na qual se
desenvolveu esse desencontro de interesses. Contudo, antes de entender a solugdo, ¢
necessario dar um passo atrds, preliminarmente, a fim de corretamente compreender o
desenvolvimento cronologico dos conflitos sociais.

Em um primeiro momento, os seres humanos utilizavam-se da aufotutela como

defesa de seus interesses, ou seja, a defesa que alguém faz de si mesmo, muitas vezes,

> ARISTOTELES, Politica, Editora Createspace Independent Publishing Platform, 2016.
6 JOoSE EDUARDO CARREIRA ALVIM. Teoria Geral do Processo. 15* Edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 4.



utilizando a forga fisica, uma vez que ndo existia, naquela ocasido, uma sistematizacao
de normas de conduta e san¢des devidamente pensadas a partir da experiéncia empirica.
Os poucos standards de condutas existentes diziam respeito mais ao aspecto psicologico
do individuo em pertencer afetivamente ao grupo, do que propriamente regular a vida
privada e publica dos membros de uma dada coletividade. Como ¢ de se imaginar, por
estar intimamente ligada a uma imposicdo autoritiria com base, quase que
exclusivamente, na forc¢a fisica, a autotutela nao era satisfatdria, uma vez que, a partir de
sua aplicacdo, surgiam sempre novos conflitos.

Em um segundo momento histérico, como ensina o professor CARREIRA ALVIM’,
na medida em que os homens foram compreendendo que ndo existia justificativa para
uma disputa — com risco de perder tudo —, 0 bom senso ¢ a razao passaram a ocupar o
lugar da forg¢a bruta, ocorrendo, com isso, a evolucao para uma forma diferente de solugao
de controvérsia, que restou classificada como autocomposi¢ao — na qual, a solu¢ao do
litigio decorre da vontade das partes e mecanismos. Além da autocomposi¢ao, surgem,
também, os mecanismos de hetero-composi¢do de interesses, nos quais, a solugdo do
litigio é imposta por um terceiro®.

A partir dessa experiéncia, advém a figura do Estado, e, consequentemente, do
Processo. Segundo CARREIRA ALVIM’, os homens compreenderam que entregar a um
terceiro desinteressado a solugdao de um eventual conflito, significava — naquele momento
— a escolha mais adequada ao modelo socio-econdmico em que se encontrava inserida a
sociedade.

Voltando os olhos para o ambito do direito contencioso administrativo, at€ o ano
de 2004, os tribunais arbitrais s6 eram admitidos “no dominio do contencioso dos
contratos administrativos e da responsabilidade civil por prejuizos decorrentes de atos

’

de gestdo piiblica, incluindo o contencioso das a¢des de regresso”!’, e, era regulado pelo

ETAF de 1984. Nesta ceara, discutia-se acerca da validade da aplicagdo da arbitragem

7 JOSE EDUARDO CARREIRA ALVIM. Teoria Geral do Processo. 15* Edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 9.

8 CLAUDIA FIGUEIRAS, A arbitragem em matéria tributaria: & semelhanga do Direito Administrativo,
disponivel em
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/19318/1/C1%C3%A 1udia%20Sofia%20Melo%20Fi
gueiras.pdf. P. 39

% JOoSE EDUARDO CARREIRA ALVIM. Teoria Geral do Processo. 15* Edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2012
(Idem), p. 10.

10 ETAF 1984, artigo 2°, n° 2




sobre o exercicio de poderes de autoridade da Administracdo. Isto, pois, era vedado o uso
da mesma sobre o exercicio de poderes de autoridade da Administragio'!.

ApoOs as mencionadas discussdes, 0 CPTA, em seu artigo 180°, passou a admitir a
constituicdo de tribunais arbitrais para tratar de “questoes relativas a atos administrativos
que possam ser revogados sem fundamento na sua invalidade, nos termos da lei
substantiva”"?.

Em outras palavras, passou-se a admitir que os atos administrativos fossem
revogados, sem o fundamento da invalidade pronunciada por um 6rgao judicial. Por conta

disso, esses atos administrativos poderiam ser classificados como atos disponiveis,

podendo, com isso, ser submetidos a arbitragem.

1.1. Breve exposicido da crise no sistema judiciario

Conforme ja exposto o Poder Judiciario Nacional estd por ultrapassar uma intensa
crise, marcada por excessiva conflituosidade, bem como, sobrecarga excessiva de
processos, 0 que gera, com isso, a crise em seu desempenho e a consequente perda de
credibilidade.

Esta situacdo ¢ decorrente, em maior parcela, das transformagdes pelas quais a
sociedade ultrapassa — de intensa conflituosidade, decorrente de diversos fatores, um dos
quais ¢ a economia em massa. Ou seja, muitos conflitos sdo levados individualmente,
com a geracao dos conflitos repetitivos. Ou, até mesmo, decorre de uma falta de uma
politica publica de tratamento adequado de conflitos.

Isso se torna ainda mais sensivel, a partir do momento em que, o modelo tradicional
seguido em muitos paises, mais esfecificamente em Portugal, ¢ moldado pelo sistema da
contradi¢do, o qual € responsavel pela formacao de profissionais preparados para o litigio,
onde duas for¢as opostas lutam entre si, e, sO6 havendo um vencedor. Em outras palavras,
existe um ensino de um modelo adversarial, o qual se preocupa em formar “guerreiros”
preparados para o litigio, onde sempre existe um vencedor e outro perdedor.

As adversidades que provocam a crise sdo amplamente conhecidas, tais como, por

exemplo: (i) o aumento desproporcional de processos, bem como, sua complexidade

"'"MARIO DE AROSO ALMEIDA; Manual de Processo Administrativo; 2* ed. 2016; ed. Almedina; p. 506
12 MARIO DE AROSO ALMEIDA; Manual de Processo Administrativo; 2* ed. 2016; ed. Almedina (Idem); p.
507



material; (ii) a morosidade da prestacao jurisdicional; (iii) excesso de formalismo; (iv)
custas excessivas, dentre inimeros outros problemas.

Por 6bvio, muitos outros fatores estdo interligados a crise, como bem salientou
Marcia Terezinha Gomes Amaral’®, onde envolve inimeras outras questdes, como a
burocratizagdo e lentidao dos processos, ou métodos ndo adequados para atender as
necessidades do Estado.

A despeito deste tema, FREITAS DO AMARAL afirmou que existe um “‘fomento
sistematico de todas as formas possiveis de arbitrageml(196) como uma das medidas que
devem ser tomadas a médio e longo prazo, para aumentar a oferta dos servigos de justica
no nosso pais.”'*

No mesmo sentido, ROBERTO O. BUSTILLO BOLADO, afrima que interesse no
fomento pelos meios alternativos de resolucao dos conflitos ¢ desencadeado pelo grande
numero de pendéncias na jurisdigdo administrativa, a qual afirma considerar uma

angustiosa situagdo de crise'’.

2. ARBITRAGEM E OS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS

Como ja visto anteriormente, o modelo tradicional de justica, neste caso
especificamente, na area administrativa, pode, com muitas vantagens para o Estado e para
os cidadaos, ser expandido para além desta visdo comum, dando espaco para os meios
alternativos de resolugdo de conflitos. Como consequéncia, a morosidade processual e a

crise do sistema judiciario seriam, aos poucos, combatidos.

Demonstra-se latente a necessidade de reformas na administragdo da Justica,
capaz de incentivar e reforgar a aplicacdo dos meios de resolugdo alternativa de litigios,
nas exatas palavras de MANUEL SANTOS SERRA: “de importdancia crescente na sociedade
contemporanea e de ampla legitimidade, que resulta da vontade das partes em prevenir
ou por fim aos litigios através daqueles meios alternativos, com a indispensavel garantia

de credibilidade, qualidade, celeridade e eficacia quanto as respectivas decisées”.!6

13 AMARAL, Mircia Terezinha Gomes. O Direito de Acesso a Justica e a Mediagdo. Rio de Janeiro:
Lumen Iuris. 2009. P. 45.

14 DIOGO FREITAS DO AMARAL, 4 Crise no Conselho de Justica da Federacdo Portuguesa de Futebol,
Almedina, 2008, pag. 252.

15 ROBERTO O. BUSTILLO BOLADO, Convenios... cit. pag.449.

16 MANUEL SANTOS SERRA, Breves notas sobre a Arbitragem Administrativa e Tributdria, Disponivel em
Newsletter CAAD, fevereiro 2013, disponivel em www.caad.pt



2.1. Conceito e figuras afins

Atualmente, com a intensificacdo da critica a crise da justiga estatal, aponta-se para
um crescente e consequente desenvolvimento de uma justica alternativa a tradicional.
Entretanto, ndo sdo recentes os investimentos para a busca da criagdo de mecanismos
alternativos para a solugdo de conflitos, a fim de retirar o0 monopolio da jurisdicdo das
maos do Estado-juiz.

Comunga desse entendimento, ANTONIO HELIO SILVA ao afirmar que,

Certo ¢ que a nova ordem econdmica estd a exigir “alternativas novas”
para a solugdo de controvérsias, de tal modo que a justica publica nao
deveria servir de embarago a livre circulagdo dos bens, servigos ¢
mercadorias, devendo atuar somente em ultimo caso e, antes de decidir,
buscar a conciliagdo, pois o litigio poderia deixar sequelas e,
consequentemente, inviabilizar ou dificultar negdcios futuros. A
tendéncia do direito processual para o futuro esta voltada a busca de um
direito e uma justica mais acessivel.!’

O doutrinador expde que existe uma latente necessidade de modificar esta cultura
social, a qual sempre busca em primeira hipotese solucionar os conflitos através de um
processo judicial, o que, muitas vezes, prejudica o andamento fluido a livre circulagdo de
bens, servicos ¢ mercadorias. Outrossim, o direito e a justica devem ser mais acessiveis,
e, para isso, a sociedade deve ser ensinada a solucionar suas controvérsias primeiramente
através de meios alternativos, evitando-se, assim, possiveis sequelas de um processo
judicial.

Cabe mencionar que, a despeito da compreensdo maioritiria, os métodos
alternativos ja existiam antes mesmo da estatizacdo da solugdo de conflitos na figura do
Poder Judiciério. Para tanto, deve-se aludir a ligdo de ELEONORA COELHO'®, a qual afirma
que, ap6s o Estado ter monopolizado a jurisdictio, a mediacao, conciliagdo e arbitragem
perderam um pouco o seu espago, muito embora ja existissem, evidentemente ndo como
se conhece hoje em dia.

Nas palavras de Luis CABRAL DE MONCADA, “os conflitos de natureza judicial
podem ser resolvidos através de solugoes institucionais que atribuem a legitimidade para

decidir a tribunais sem natureza permanente constituidos ad hoc através de um acordo

17 ANTONIO HELIO SILVA. Grandes Temas da Atualidade. Mediagdo, Arbitragem e Conciliagdo.
Coordenador Eduardo de Oliveira Leite. 1* edicao. 2008. Editora Forense. P. 18.

18 ELEONORA COELHO. Desenvolvimento da Cultura dos Métodos Adequados de Solug¢io de Conflitos:
Uma Urgéncia para o Brasil. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; Salomdo, Luis Felipe (Coordenadores).
Arbitragem e Mediacdo — A Reforma da Legislagdo Brasileira. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2015. P. 101-102



ou conven¢do (de arbitragem), ditos tribunais arbitrais, sendo a sua deliberagdo
vinculativa para as partes™®.

Com efeito, existe a possibilidade de solucionar os conflitos através de
convengdes que estejam fora da ceara dos tribunais estatais, e, em sua maioria, s20 mais
céleres e menos prejudiciais em suas consequéncias. Para tanto, basta que as solucdes
institucionais tenham legitimidade para decidir e que seja vinculativo para os envolvidos.

Assim, como ja mencionado, diante do anseio por meios mais céleres e eficazes
na resolucdo dos conflitos, surgiram as modalidades denominadas alternativas -
arbitragem, mediagdo e conciliagdo -, como mecanismos privados, eficazes, rapidos e
alternativos a tutela jurisdicional estatal®. Diante desta explicacio introdutéria dos meios
alternativos de resolucao de conflitos, faz-se mister expor, a seguir, mais detalhes acerca
destes métodos.

A mediagdo pode ser caracterizada, como um meio de solug¢do de conflitos que
ocorre sem necessariamente a abertura de um processo judicial, por condugdo de uma
terceira parte que auxilia os envolvidos no litigio a encontrar uma solu¢do de comum
acordo.

Em outras palavras, a mediagdo pode ocorrer a requerimento das partes, e,
também, se o juiz achar oportuno, caso haja uma demanda judicial. Ademais mediag¢ao
pressupde voluntariedade, ou seja, deve-se observar, sempre, a vontade inicial de ambas
as partes — caso ambas nao decidam pela mediacao, o juiz deve concordar.

A proposito, faz-se mister ressaltar, desde ja, que, embora seja vista como uma
novidade nos meios forenses, a mediagdo ja funcionou em varias culturas, inclusive em
diversas sociedades do Ocidente, como uma forma primaria de resolug¢do de disputas,
precedendo, até mesmo, os Estados nacionais e a organizag¢ao judicial nos moldes que os
conhecemos nos tiltimos dois séculos.?!

No contexto do Direito Administrativo, a mediacdo administrativa pode ser

aplicada conforme a Lei da Mediacao (Lei n° 29 de 19 de abril de 2013). Além disso,

YLuis CABRAL DE MONCADA, “A4 arbitragem no Direito Administrativo: uma justica alternativa”, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, vol. VII, 2010, P. 1, disponivel em
https://sigarra.up.pt/fdup/pt/web_gessi_docs.download file?p name=F-
957921744/A.7%20(2010)%20p.%20171-186.pdf

20PEDRO PAULO DE MEDEIROS. Mediacdo em 00000021111esséncia. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira;
Salomao, Luis Felipe (Coordenadores). Arbitragem e Mediagcdo — A Reforma da Legislagdo Brasileira. Sao
Paulo: Editora Atlas. 2015. P. 270

2 ADACIR REIS. Mediagdo e Impactos positivos para o judicidrio. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; Salomdo,
Luis Felipe (Coordenadores). Arbitragem e Mediagdo — A Reforma da Legislacdo Brasileira. Sao Paulo:
Editora Atlas. 2015. P. 224




pode-se afirmar que o objeto da mediagcdo administrativa, conforme elencado no artigo
87°-C do CPTA, esta ligado a administracdo publica, e, a matérias de disposi¢ao das
partes.

O numero 1 do artigo 87°-C do CPTA, menciona a possibilidade de mediagao (ou
conciliagdo) em qualquer lugar ou estado do processo, desde que as partes conjuntamente
requeiram, ou que o juiz julgue oportuno - sendo que esta convocagdo unicamente com
esse fim, feita pelo juiz, ndo pode ocorrer mais do que uma vez.

Importa destacar que o chamado principio da confidencialidade, previsto na Lei
de Mediacdo, ¢ incompativel com a media¢do administrativa, tendo em vista que, por
envolver o Poder Publico, o procedimento deve ser guiado pelos principios que regem a
Administragao Publica, como a publicidade dos atos administrativos.

Como ¢ sabido, existem regras para a mediagdo civil e comercial, no entanto,
infelizmente, a lei de mediagdo ndo regulamentou o procedimento/processo de mediagdo
administrativa, exigindo, com isso, um maior cuidado do legislador.

A mediacdo pode ser diferenciada da arbitragem e da conciliagdo, pelo fato de, na
arbitragem, a solucao do litigio ser diretamente conferida a terceiro (ou a varios arbitros).
Por outro lado, na media¢do, o mediador possui um papel mais neutro, sem sugerir
solugdes — apenas auxiliando no dialogo. E, ja na concilia¢do, o conciliador, teria um
papel menos neutro, na medida em que est4 autorizado a dar sugestdes.

O proximo meio alternativo a ser comentado, consiste na conciliagdo, ela pode ser
definida como um meio alternativo de resolugdo de conflitos, no qual o juiz/arbitro auxilia
os litigantes no alcance de um acordo.

Conforme afirma ANTONIO HELIO DA SILVA?%, conciliar significa por em acordo o
que constitui o objetivo de quem dispde a pacificar duas ou mais pessoas em conflito. A
conciliagdo, entdo, ¢ uma forma de resolucdo de controvérsias, administrada por um
conciliador, a quem compete aproximar as partes litigantes, além de controlar as
negociagoes e “aparar as arestas” do objeto da disputa.

No ambito administrativo, a conciliagdo estd elencada nos artigos 87°-C; 91°, n°
3; 87°-A, todos do CPTA. Esta, pode ser elencada a todo estado e lugar em que se encontre

o processo, dependendo apenas da vontade de ambas as partes, como elenca o artigo 80°

2ZZANTONIO HELIO SILVA. Arbitragem, Mediagdo e Conciliagdo. In: LEITE, Eduardo de Oliveira
(Coordenador) Grandes Temas da Atualidade — Mediagdo, Arbitragem e Conciliagdo. Editora Forense.
2008. P. 27
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do CPTA. Pode-se fazer, também, uma alusdo ao artigo 1054°, do Codigo de Processo
Civil, o qual possui semelhangas.

Apos a consolidagdo da conciliagdo, os juristas voltaram as suas ateng¢des para o
instituto denominado de Arbitragem, a qual pode ser conceituada como sendo um meio
alternativo de solugdo de controvérsias, além da existente a interven¢do de uma ou mais
pessoas, as quais recebem seus poderes através de uma convengdo entre as partes
litigantes.

Trata-se de matéria de grande atualidade, uma vez que possui o intuito de melhorar
a administracdo da justica, que esta a mercé de uma complementaridade entre a acdo dos
tribunais e a arbitragem voluntéria. Assim, alcanga-se uma maior celeridade no que diz
respeito aos valores da justi¢a?’.

Ja& a arbitragem, cuja origem ¢ milenar, representa um meio jurisdicional de
resolugdo de litigios, e, nos dias atuais, ¢ entendida como uma institui¢do re-emergente
com toda a sua forca. A arbitragem assume diversas modalidades, podendo ser voluntaria
ou necessaria, ad hoc ou institucional, de Direito ou segundo a equidade, interna ou
internacional. Apesar de certa divergéncia doutrinaria, fato ¢ que os Tribunais arbitrais
tém uma natureza juridica mista, pois nascem de um acordo de vontades, mas exercem
uma funcio jurisdicional®*.

De uma maneira geral, apresentados estes conceitos iniciais, € possivel identificar
as principais caracteristicas mais especificamente com enfoque ao mecanismo arbitral.
Em outras palavras, pode-se dizer que representa um meio de resolu¢do de litigios,
alternativo aos Tribunais do Estado, constituindo, portanto, um meio extrajudicial de
resolucdo de conflitos™.

Além disso, pode ser dito que se estd em face de um método o qual requer a
intervencdo de um terceiro imparcial, neste caso, denominado por juiz darbitro,

responsavel por solucionar o litigio. Com efeito, a decisao arbitral, por forca da lei, produz

BGUILHERME D’OLIVEIRA MARTINS, “Breve reflexdo em torno da arbitragem administrativa”, Newsletter
CAAD, fevereiro 2013, disponivel em www.caad.pt.

24CLAUDIA FIGUEIRAS, A arbitragem em matéria tributdria: a semelhanga do Direito Adminsitrativo,
disponivel

mhttps://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/19318/1/C1%C3%A 1udia%20Sofia%20Melo%20
Figueiras.pdf. P. 16

% CLAUDIA FIGUEIRAS, A4 arbitragem em matéria tributdria: a semelhanca do Direito Adminsitrativo,
disponivel

mhttps://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/19318/1/C1%C3%A 1udia%20Sofia%20Melo%20
Figueiras.pdf. P.40.
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os mesmos efeitos da sentenga proferida pelo juiz tradicional, pelo que tem for¢a de caso
julgado?®.

Em conclusdo, conforme afirma JOAO LOPES DOS REIS que “a arbitragem ndo é
processo especial, mas um verdadeiro processo alternativo de resolucdo de litigios "’
Por isso, ela ¢ calcada por diversos tipos, os quais sera descritos e estudados nos proximos

topicos deste capitulo.

2.1.1. Em especial no Direito Administrativo

Apesar de haver um capitulo posterior especifico para este topico, vale enunciar
algumas caracteristicas introdutorias as quais ressaltam a importancia deste tema em tese.

A arbitragem administrativa esta elencada nos artigos do CPTA 180° ao 187°, no seu
Titulo VIIIL. Nesta norma estdo expostas regras, dentre elas, quais os tipos de matérias que
podem ser dirimidas por um tribunal arbitral (artigo 180°, CPTA).

De acordo com o que dita o artigo 180°, do CPTA, um tribunal arbitral pode julgar
questoes referentes: (i) a contratos (incluindo a apreciagao de atos administrativos); (ii) a
responsabilidade civil extracontratual; (iii) a atos administrativos que possam ser
revogados com fundamento na sua invalidade; e, (iv) a empregos publicos, dentre
outras®®. Além disso, conforme o artigo 187°, CPTA, o Estado est4 habilitado a autorizar
a instalacdo de centros de arbitragem permanentes?’.

Como afirma Luis CABRAL DE MONCADA, a arbitrabilidade no ambito da
atividade administrativa unilateral j4 era admitida com certa largueza, mas foi o artigo
180° do Coédigo do Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) que avangou
definitivamente nesta via*’.

Ademais, a arbitragem ¢ instituida pela convengdo arbitral, que ¢ um género de
duas espécies. A primeira espécie, chamada de clausula compromissoria, ocorre quando

a arbitragem ¢ prevista e pré-acordada pelas partes antes da existéncia do litigio. A

26 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual... cit. pags. 426 ¢ 427.

27 JoAo Luis LOPES DOS REIS, Representagdio forense e arbitragem, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, cit.
pag. 122.

Z8GUILHERME D’OLIVEIRA MARTINS, “Breve reflexdo em torno da arbitragem administrativa”, Newsletter
CAAD, fevereiro 2013, disponivel em www.caad.pt.

2YMARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, 2.* edi¢do, Almedina, 2016

30Luis CABRAL DE MONCADA, “A arbitragem no Direito Administrativo: uma justica alternativa”, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, vol. VII, 2010, disponivel em
https://sigarra.up.pt/fdup/pt/web_gessi_docs.download file?p name=F-
957921744/A.7%20(2010)%20p.%20171-186.pdf
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segunda espécie se chama compromisso arbitral; nessa situacdo, as partes litigantes ja
estdo diante de um litigio, e, ao invés de submeté-lo ao Poder Judiciario, elas decidem
leva-lo a uma solucao perante um Tribunal Arbitral por meio da celebracao de uma
clausula contratual.

Como dito anteriormente, a arbitragem tem natureza jurisdicional e nao
contratual, apesar de sua constitui¢do dos tribunais arbitrais, pressupor um acordo entre
as partes interessadas. O acordo (convencao arbitral) é apenas um requisito para o acesso
dos particulares de uma funcao (jurisdicional), cuja origem o transcende>'.

Ademais, nos termos da Lei n® 31/86, de 29/08 (Lei da Arbitragem Voluntaria),
as decisdes proferidas pelos tribunais arbitrais sdo legalmente equiparadas aquelas
proferidas pelos tribunais estaduais de primeira instancia. Sendo assim, as decisdes das
comissdes t€ém “a mesma forga executiva que a sentenca do tribunal judicial de 1*
instancia” (art.® 26.°/2 da LAV), as mesmas sdo legalmente equiparadas as sentencas
proferidas pelos Tribunais estaduais de 1.* instancia*?.

A aplicabilidade material da arbitragem ¢ amplamente discutida quanto a
disponibilidade de situagdes juridicas possiveis. De acordo com Mério Aroso de Almeida,
“a doutrina mais favoravel a arbitragem de Direito Administrativo tende a identificar as
matérias passiveis de serem submetidas a arbitragem por referéncia a um vago critério
de disponibilidade: poderiam ser, desse modo, submetidas a resolug¢do por arbitros as
questoes que, por ndo respeitarem ao exercicio de poderes publicos, ndo tém de ser
dirimidas por estrita aplicagdo de disposi¢oes vinculativas e, mesmo no dmbito do
exercicio de poderes publicos, aquelas em que ndo houvesse estrita vinculagdo legal, por

a Administracdo beneficiar de mais ou menos amplas margens de discricionariedade’™>.

2.2. Tipos de Arbitragem

Cabe mencionar que, ao contrario do que muitos pensam, os métodos alternativos

existem antes mesmo da estatizagao da solugdo de conflitos por meio do Poder Judiciario.

3ILuis CABRAL DE MONCADA, “A arbitragem no Direito Administrativo: uma justica alternativa”, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, vol. VII, 2010, disponivel em
https://sigarra.up.pt/fdup/pt/web_gessi_docs.download _file?p name=F-
957921744/A.7%20(2010)%20p.%20171-186.pdf

32 Acéordio STA, processo n° 0744/16; data 13/10/2016; Tribunal 1 Secgdo; Relator Costa Reis;

33MARIO DE AROSO ALMEIDA. Arbitragem de Direito Administrativo — Algumas Considerag¢oes Newsletter
CAAD, fevereiro 2013, disponivel em www.caad.pt. P. 18
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Para tanto, deve-se aludir a escrita de ELEONORA COELHO, a qual afirma, que apds o
Estado ter monopolizado a jurisdi¢do, a mediagdo, conciliacio e arbitragem perderam o
seu espaco, muito embora ja existirem.

No entanto, houve o ressurgimento dos aludidos métodos alternativos, diante da
expressa motivacao da impossibilidade de o Poder Judiciario resolver satisfatoriamente e
eficientemente todos os incontaveis litigios que a ele se apresentam ininterruptamente. A
partir do incentivo do proprio Estado para o aperfeicoamento de tais técnicas, pode-se
afirmar que ocorreu um novo movimento de descentralizagdo, dentro e fora da estrutura
judicial.

MANUEL PEREIRA BARROCAS>® afirma que a arbitragem ndo pode ser reduzida a
apenas um simples procedimento metodolégico, com mera finalidade a obten¢do de um
determinado resultado. Em suas palavras, ¢ muito mais do que apenas isso, uma vez que,
representa “um modo, sob um ponto de vista funcional e procedimental, de satisfazer a
finalidade para que existe: resolver litigio °.

Assim, feitas as caracterizagoes introdutdrias, passar-se-a para a analise descritiva
acerca dos diferentes e principais tipos de arbitragem existentes, sucintamente, apesar de
ndo ser possivel exaurir a questdo, mas, na estrita medida do indispensavel ao objeto do

estudo deste trabalho.

2.2.1. Arbitragem voluntaria e arbitragem necessaria

r

A arbitragem voluntaria estd regulamentada através da Lei n° 31/86 e ¢
caracterizada por ser instituida conforme a vontade das partes que optam por ela em
detrimento da jurisdicdo do Estado, e, essa escolha depende, unicamente, de suas
vontades. Entretanto, uma vez optada esta modalidade, as partes ficam obrigadas a sua
jurisdi¢do, correndo o risco de pena de pretensdo do tribunal arbitral convencionado gerar
vicio de incompeténcia®’.

Insta mencionar que de acordo com o artigo 1, n° 1, LAV, qualquer litigio pode

ser objeto de arbitragem excetuando-se os respeitantes aos direitos indisponiveis. Sempre

3% COELHO, Eleonora. Desenvolvimento da Cultura dos Métodos Adequados de Solugdo de Conflitos:
Uma Urgéncia para o Brasil. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; Salomdo, Luis Felipe (Coordenadores).
Arbitragem e Mediagdo — A Reforma da Legisla¢ao Brasileira. S3o Paulo: Editora Atlas. 2015. P. 101-102
35 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, 2* edi¢do, Almedina, 2013.

cit. pag. 31.

3 MANUEL PEREIRA BARROCAS, “Manual...”, cit. pig. 31, nota de rodapé 1.

37 Jost Luis ESQUIVEL. Ob. Cit., p. 114 —115.
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pode se concluir que a arbitragem voluntéria constitui um meio de resolucao de conflitos
com eficacia jurisdicional, em que as partes decidem entre si por utiliza-la, ou seja, uma
convencao entre os litigantes, e, normalmente possuem carater ocasional.

Ja a arbitragem necessaria pode ser denominada por uma imposicao legal,
prevista nos artigos 1525° a 1528° do Cédigo de Processo Civil. Em outras palavras, as
partes ficam legalmente impedidas a recorrer ao tribunal judicial. Sobre este assunto,
ressalta PEDRO GONCALVES*® que os tribunais arbitrais necessarios podem suscitar
davidas quanto a sua constitucionalidade. E, ANA PAULA Z. CARVALHAL complementa
este assunto, ao dizer que, neste ponto, “o Tribunal Constitucional tem se pronunciado
sO se justifica para afastar duvidas quanto a admissibilidade justamente desta
modalidade °.

Destaca-se como base exemplificativa, que a arbitragem necessaria esta
consagrada no Codigo das Expropriacdes (Lei n° 168/99) em que, em seu artigo 38°,
determina que o valor da indenizagdo, quando houver desacordo entre expropriado e

expropriante, serd fixado por arbitragem.

2.2.2. Arbitragem ad hoc e arbitragem institucionalizada

Entende-se por arbitragem ad hoc quando a constituicdo de um tribunal arbitral é
feita a escolha das partes, constituido por um ou mais arbitros, e, funciona conforme as
regras escolhidas também pelas partes. Além do mais, ndo hé a intervencao de qualquer
instituicdo com carater permanente.

Sobre isto, comenta o ilustre doutrinador Francisco Cortez que “uma arbitragem
serd ad hoc quando o tribunal arbitral é constituido e o respectivo processo arbitral
definido e se desenvolve sem a interveng¢do ou apoio de qualquer centro ou entidade
permanente”®.

Ja a arbitragem institucionalizada ocorre quando € organizada em um centro ou
entidade permanente, em casos em que as partes ndo conseguem chegar em um acordo,

por isso, ¢ oferecido um regulamento proprio pela entidade, em contrapartida mediante o

recebimento de algum pagamento. Em que pese em sede de observagdo, a arbitragem

38 PEDRO GONCALVES. Entidades Privadas com Poderes Piiblicos. Coimbra: Livraria Almedina, 2005,
p.572-573.

39 ANA PAULA Z. CARVALHAL, 4 Arbitragem Administrativa Em Portugal, Revista FMU Direito. Séo
Paulo, ano 24, n. 33, p.1-18, 2010.

40 FRANCISCO CORTEZ, 4 arbitragem..., cit. pag. 367.
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institucionalizada, para o Direito Privado, estd regulamentada pelo artigo 38°, LAV e foi
regulamentada pelo Decreto Lei n° 425/86.

Acrescenta-se o comentario feito pelo ex presidente do Supremo Tribunal
Administrativo e atual presidente do Conselho Deontolégico do CAAD, em que afirma
que os tribunais arbitrais devem funcionar sempre em um organismo de arbitragem
institucionalizado, isto significa que, deve haver um procedimento concreto, previamente
regulamentado, nas suas exatas palavras, sob a longa manus do poder judicial*'.

Neste sentido, comenta Francisco Cortez que este tipo de arbitragem acontece
quando ‘‘for organizada sob a égide de uma instituicdo permanente, com um regulamento
proprio que se aplica ao processo arbitral, que normalmente intervém, quer para suprir
a falta de acordo das partes na designacdo dos arbitros, quer na prestagdo de apoio
logistico ao desenvolvimento do processo, recebendo como contrapartida o pagamento

pelas partes de uma taxa varidvel segundo o valor da causa”*.

2.2.3. Arbitragem de Direito e arbitragem de equidade

Entende-se por arbitragem de direito aquela que ¢ decidida pelos arbitros
conforme o direito constituido pelas partes. Ou seja, os juizes-arbitros decidem e
interpretam a lei de maneira semelhante aos juizes integrantes da justica comum, enfim,
tendo como critério norteador da decisdao unicamente a lei constituida.

A arbitragem por equidade significa que o Tribunal ndo estd necessariamente e
exclusivamente subordinado aos critérios normativos fixados, mas, podem, também,
decidir com base em conveniéncia, oportunidade e justica concreta. Entretanto, esta
modalidade de arbitragem gera imensas dividas no que tange ao direito administrativo,
isto, pois, diz respeito a critérios de decisao dos arbitros em matérias de interesse publico.

Pode-se destacar que a possibilidade de os arbitros decidirem segundo critérios de
equidade decorre, implicitamente, do artigo 186.° n.° 2 do CPTA. No entanto, este artigo
gera muitas e duvidas, isto, pois, ndo houve uma denominagao especifica do conceito de
equidade, o qual seja cabivel para o julgamento arbitral em que pese no direito

administrativo, e, nas palavras de CLAUDIA FIGUEIRAS, ndo lhe retirando a sua

“1 MANUEL SANTOS SERRA, Breves notas sobre a Arbitragem Administrativa e Tributdria, Disponivel em
Newsletter CAAD, fevereiro 2013, disponivel em www.caad.pt.

42 FRANCISCO CORTEZ, 4 arbitragem..., cit. pag. 367.
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pluralidade significativa e, que ainda hoje, faz com que o mesmo constitua um verdadeiro
mistério para o jurista®.

Nesta ceara, JOSE LUIS ESQUIVEL refere expressamente que “abrir-se a
possibilidade de o tribunal arbitral vir a decidir, segundo um juizo de equidade, no
campo da discricionariedade administrativa ndo so confere a estes um poder que os
tribunais permanentes nunca tiveram, como podera ser dificil de articular com o

principio da separag¢do de poderes”.
2.2.4. Arbitragem interna e arbitragem internacional

E de comum conhecimento que a Arbitragem consiste entre um dos primeiros
meios de resolucao de conflitos, no qual as partes envolvidas buscam solucionar situagdes

mediante a interven¢do de um terceiro ndo relacionado e de forma extrajudicial®.

E possivel afirmar que a arbitragem internacional decorre de uma relagio juridica
em que os seus fundamentais elementos estdo em contato com varias ordens juridicas.
Ademais, por outro lado, pode-se considerar por arbitragem interna quando resulta de
uma relagdo juridica que apenas representa uma tnica ordem juridica, em outras palavras,

submete-se exclusivamente ao Direito do Estado.

Além disso, como descreveu Claudia Figueiras: “distingue-se a arbitragem
interna da internacional, pois, aquela ocorre em territorio nacional, como alternativa
aos Tribunais nacionais comuns, normalmente competentes para a resolugdo do litigio e
tem como objecto um litigio, entre dois ou mais sujeitos, regulado pelo Direito vigente
na ordem juridica nacional, ndo englobando nem matérias proprias do Direito

Internacional Publico, nem do Direito Internacional Privado”. ¥

4 CLAUDIA FIGUEIRAS, 4 arbitragem em matéria tributdria: a semelhanca do Direito Adminsitrativo,
disponivel
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/19318/1/C1%C3%A1udia%20Sofia%20Melo%20Fi
gueiras.pdf. P. 96

4 CLAUDIO FINKELSTEIN, “Arbitragem Internacional”, Quartier Latin 1, 2010.

4 CLAUDIA FIGUEIRAS, 4 arbitragem em matéria tributdria: a semelhanca do Direito Adminsitrativo,
disponivel

https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/19318/1/CI1%C3%A 1udia%20Sofia%20Melo%20Fi
gueiras.pdf. P. 49
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2.3.  Natureza juridica

Depara-se neste topico com uma questdo de divergéncia na doutrina, em que
existem trés tipos de correntes acerca da denominagao da natureza juridica da arbitragem
no que tange ao Direito Administrativo: (i) corrente jurisdicional; (ii) corrente
contratualista e (iii) corrente mista*®.

A corrente jurisdicional corresponde a corrente mais tradicional, e, afirma que a
natureza juridica da arbitragem administrativa ¢ judicial. Ademais, os a favor desta sdo
0s mesmos que negam que o exercicio da funcdo jurisdicional possa ser feito por outros
orgaos além dos estaduais, ou seja, ndo admitem a quebra do monopdlio estatal no que
tange a atividade jurisdicional.

Ora, em contraste, a corrente contratualista, determina que a arbitragem possui
natureza unicamente contratual, uma vez que representa uma vontade das partes, ou seja,
configurando um verdadeiro negocio entre os litigantes. Em outras palavras, esta corrente
representa o pensamento radical de que o Estado nao detém qualquer controle mediante
ao mecanismo arbitral. Existe o pensamento de que a intervengdo estatal na sentenca
arbitral ¢ meramente acessoria, visto que, pela natureza contratual, a arbitragem
representa apenas uma emanagao da vontade das partes a qual ¢ representada e executada
como um mero contrato, € ndo uma sentencga.

Por ultimo, a corrente mista consegue conjugar ambas as correntes anteriormente
mencionadas, em alguns aspectos. Isto, pois, se aproxima da corrente contratualista no
que tange ao entendimento de que a arbitragem ¢ uma convengdo, um acordo entre as
partes. Entretanto, também comunga com a corrente jurisdicional, visto que a sentenca
arbitral possui forca de caso julgado, e, com isso, 0 mesmo valor juridico de uma sentenga
proferida na justica comum.

Em conclusdo, comunga-se com o entendimento da corrente mista, bem como,
também, os doutrinadores CLAUDIA FIGUEIRAS ¢ MANUEL PEREIRA BARROCAS, dentre

outros. Neste sentido, aponta MANUEL PEREIRA BARROCAS que “a tese mista coloca no

46 CLAUDIA FIGUEIRAS, A arbitragem em matéria tributdria: a semelhanca do Direito Adminsitrativo,
disponivel

https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/19318/1/CI1%C3%A 1udia%20Sofia%20Melo%20Fi
gueiras.pdf. P. 51
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seu lugar actual a arbitragem e da conteudo cientifico a sua realidade economica e
sociolégica™? .

Diante do exposto até¢ agora, importante estudo para a melhor compreensao do
cerne do tema deste trabalho, em que pese a arbitrabilidade dos litigios jus-

administrativos, os quais serdo estudados no proximo capitulo.

3. ARBITRAGEM NOS LITiGIOS DE DIREITO ADMINISTRATIVO

E de comum entendimento o fato de que, tradicionalmente, a arbitragem possui
origem no Direito Privado, visto que, no ramo do Direito Publico sempre houve uma
resisténcia a sua utilizacdo. Este fato ocorre devido ao estranhamento de que a
Administragdo Publica estd diretamente relacionada ao interesse publico e Poder Publico,
e, assim, ndo se admitia o afastamento da competéncia dos tribunais administrativos - os
quais, por competéncia legal, foram criados com o intuito de julgar litigios de natureza
administrativa -, em favor da apreciacao destes por um tribunal arbitral.

Diante disso, ¢ possivel afirmar que a realidade da arbitragem administrativa se
encontra em crescente expansdo, razdo pela qual o estudo deste assunto revela-se

indispensavel. Diante disso, faz-se mister a exposicao e analise no presente capitulo.
3.1. Enquadramento legal

Neste topico do trabalho sera apresentada uma analise minuciosa acerca do
enquadramento legal da arbitragem em matéria administrativa, além de uma exposi¢do

acerca da evolucdo consistente na legislacdo portuguesa, até os dias de hoje.
3.1.1. Evoluciao da legislaciao

E importante afirmar que ¢ pacifico no ordenamento portugués a possibilidade da
atribuicao da arbitragem nos litigios administrativos, que dizem respeito a interpretacao,
validade ou execucdo de contratos, além da sua constituigdo em responsabilidade civil

por danos causados pela Administraco, no que tange a atividade e gestdo ptiblica*®.

47T MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual , pag. 44.

“® MARCELO CAETANO, “Manual de Direito Administrativo”, vol. 11, 10* ed., Coimbra, 1986, pp. 1285-
1286; SERVULO CORREIA, “4 arbitragem voluntaria no dominio dos contratos administrativos”, in
Estudos em memoria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, Lisboa, 1994, pp. 233 segs.
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E interessante comentar acerca do conceito de arbitrabilidade que consiste em
uma qualidade inerente de um determinado litigio de poder ser submetido a apreciagdo
de um tribunal arbitral. Sobre este assunto, Luis Lima Pinheiro?”’ comenta que um litigio
sera arbitravel, se respeitar os direitos que as partes podem constituir, no que diz respeito
ao denominado critério da disponibilidade do direito, sendo um critério conceitual capaz
de definir as matérias arbitraveis.

E importante analisar o enquadramento legal, em matéria constitucional, em
Portugal, através da interpretacdo do artigo 212°, n° 3, da CRP, onde determina que os
tribunais administrativos e fiscais sdo competentes para julgar os litigios de origem
administrativa e fiscal.

A anélise de alguns artigos da Constituigdo portuguesa feita por MARIO AROSO DE
ALMEIDA™ afirma que, o artigo 209°, n° 2, confere como categoria admitida na ordem
juridica portuguesa, também, os tribunais arbitrais. Com efeito, através do estudo dos
artigos 211, n° 1 e 212, n® 3, da CRP, o doutrinador conclui que: “tribunais
administrativos, em Portugal, ndo sdo, pois, apenas os tribunais permanentes do Estado,
como tais previstos na lei, mas sdo também os tribunais (administrativos) arbitrais que
venham a ser constituidos para dirimir litigios juridico-administrativos.””’

Passada a andlise anterior acerca do enquadramento legal na constitui¢ao
portuguesa, insta mencionar, agora, o enquadramento legal na Lei de Arbitragem
Voluntaria (LAV). Inicialmente, em seu artigo 2°, n° 4, ¢ estabelecido que o Estado e
outras pessoas de direito publico podem celebrar convengoes arbitrais, na medida em que
sejam autorizados por lei, ou tenham como objeto litigios de direito privado. Com efeito,
ndo se pode deixar de comentar, que o artigo mencionado se refere diretamente ao
conceito de arbitrabilidade, pois, por aplica¢do direta do regime da LAV, delimita qual
situacdo se permite a utilizagdo da mesma, neste caso, nos litigios de matéria privada de
gestdo dos entes publicos™.

No que tange aos litigios de matéria administrativa, € possivel afirmar a nao
existéncia de uma de permissdo geral da arbitragem, com isso, em consequéncia, resulta

na dependéncia de uma lei que especifique a permissdo da sua celebracdo para a

4 LUIS LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional. A determinacio do Estatuto da Arbitragem,
Almedina, Coimbra, 2005, pag. 105

0 MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Manual de Processo Administrativo”, ed. Almedina, 2016, p. 502 ¢
ss.

51 Cfr. cit 27.

52 SERVULO CORREIA, “4 arbitragem voluntaria no dominio dos contratos administrativos”, in
Estudos em memoria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, Lisboa, 1994, pp. 239.
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concretizagdo de convengdes arbitrais®®. Portanto, percebe-se que o critério geral da
arbitrabilidade, elencado no nimero 2 do artigo 2° da LAV, ndo inclui especificamente a
admissibilidade da arbitragem em matéria administrativa. Isto, pois, compete ao
legislador escolher quais critérios deva elencar para entdo autorizar a admissdo da
arbitragem.

Entretanto, a LAV ndo responde especificamente sobre a possibilidade da
arbitragem em casos administrativos além dos litigios de direito privado, assim, deixa a
cargo das disposicoes de Direito Administrativo, em seus diplomas proprios. Ou seja, a
LAYV deixa claro que a admissdo da arbitragem em litigios de direito publico depende
diretamente de legislacdo propria>.

Como exposto anteriormente, a arbitrabilidade de Direito Administrativo depende
de legislacdo propria, e, diante desta questdo, até¢ o ano de 2004, a sua regularizagao ela
feita pelo ETAF/1984, em seu artigo n° 2, n° 2, em que permitia a utilizagdo da
arbitragem, “no dominio do contencioso dos contratos administrativos e da
responsabilidade civil por prejuizos decorrentes de atos de gestdo publica, incluindo o
contencioso das agoes de regresso”.

Posteriormente, com o surgimento do artigo 180 do CPTA/2015, houve a
possibilidade da constitui¢ao de tribunais arbitrais no que tange a “questoes relativas a
atos administrativos que possam ser revogados sem fundamento na sua invalidade, nos
termos da lei substantiva”>.

Explica MARIO AROSO DE ALMEIDA, que isto gerou o entendimento de que, se os
atos administrativos poderiam ser revogados sem fundamento na sua invalidade, na
verdade, eles seriam, entdo, atos disponiveis — ou seja, a ndo exigéncia legal da
demonstragio da respectiva invalidade®®. No entanto, no entendimento do mesmo
doutrinador, isto configura em um equivoco, uma vez que, qualquer arbitragem no ambito
do Direito Administrativo possui a obrigacao de fiscalizar a legalidade do exercicio dos
poderes — assim, os arbitros sdo obrigados a dirimir aplicando as regras e principios
juridicos, e, conforme elenca o artigo 3° do CPTA, “os tribunais administrativos julgam
do cumprimento pela Administra¢do das normas e principios juridicos que a vinculam e

ndo da conveniéncia ou oportunidade da sua atuagdo”.

53 JOAO MARTINS CLARO, “4 arbitragem e o anteprojeto de Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos”, Cadernos de Justica Administrativa n® 22, p. 85.

5 MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Manual de Processo Administrativo”, ed. Almedina, 2016, p. 504.
55 Cfr. Artigo 180, n° 1, alinea c.

% MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Manual de Processo Administrativo”, ed. Almedina, 2016, p. 507.
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Tradicionalmente, era entendido por muitos, que a partir momento em que as
partes confiavam a resolu¢dao dos conflitos em situagdes em que a disponibilidade era
discutida, era pensado que existiria a discricionariedade como um dominio de indiferenca
juridica®’, e que corresponderia a um livre arbitrio. Entretanto, o estudo apresentado por
MARIO AROSO DE ALMEIDA indica que ndo ha a possibilidade de um critério de
disponibilidade em casos de arbitragem relativa ao exercicio de poderes relativos a
Administragdo. Isto, pois, estd em causa um espaco de indisponibilidade da
Administragdo, o que significa a expressa obrigatoriedade da submissdo as regras

especificas adequadas ao novo paradigma de arbitragem®.

3.1.2. Arbitragem na atual Justica Administrativa

Diante disso, com o CPTA foi possivel notar uma evolu¢do no ordenamento
juridico portugués, no que diz respeito a matéria de arbitragem no direito publico, e,
assim, pode-se afirmar a existéncia de um novo paradigma®, muito foi influenciada pela
introducao do Decreto-Lei n° 10/2011, de 20 de Janeiro, o qual passou a permitir, em
matéria fiscal, mais amplos termos, a arbitrabilidade de litigios sobre a legalidade de atos
tributarios.

A possibilidade da arbitragem em matéria fiscal em 2011 configurou como um
grande fator influenciador e que abriu os caminhos para a evolucdo da arbitragem em
matérias de direito publico em Portugal. Além disso, com a revisdo do CPTA em 2015,
mais um passo a mais na arbitrabilidade administrativa em Portugal.

Como descrito ao longo deste topico, o surgimento do CPTA 2015 trouxe
mudangas e abriu os caminhos para a arbitrabilidade administrativa, assim, cabe aqui
mencionar o regime vigente da arbitragem no ambito do direito administrativo, o qual,
esta descrito nos artigos 180° ao 187° deste ordenamento juridico em causa.

E possivel dizer que o novo ordenamento elencado em 2015 no CPTA, constitui
uma permissao genérica a qual diferencia, por categorias, as matérias autorizadas a serem
atribuidas a este meio alternativo de resolucao dos conflitos. Com efeito, para uma anélise
mais objetiva, ¢ importante destacar que, como sabido, o artigo 180° do CPTA menciona

as matérias que podem ser discutidas em ambito de arbitragem, sem prejuizo de

5 MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Manual de Processo Administrativo”, ed. Almedina, 2016, p. 508.
8 MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Manual de Processo Administrativo”, ed. Almedina, 2016, p. 510.
% MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Manual de Processo Administrativo”, ed. Almedina, 2016, p. 510.
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disposicdo em lei especial. Ademais, o artigo 187° habilita ao Estado a instalacdo de
centros de arbitragem destinados a solugao de litigios destas matérias.

Feitas estas consideragdes, destaca-se o artigo 180°, do CPTA, o qual diz que um
tribunal arbitral pode julgar questdes referentes: (i) a contratos (incluindo a apreciacao de
atos administrativos); (ii) a responsabilidade civil extracontratual; (iii) a atos
administrativos que possam ser revogados com fundamento na sua invalidade; e, (iv) a
empregos publicos, dentre outras®®. Além disso, conforme o artigo 187°, CPTA, o Estado
est4 habilitado a autorizar a instalagdo de centros de arbitragem permanentes®’.

E pacifico afirmar que a arbitrabilidade no ambito da atividade administrativa
unilateral ja era admitida com um ambito abrangente, mas, foi o artigo 180° do Cddigo
do Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) que avancou definitivamente nesta
via, conforme menciona o doutrinador Luis Cabral De Moncada®.

Importa mencionar o fato de que a arbitragem ¢ instituida pela convengao arbitral,
que pode ser representada por duas espécies. Ou seja, a primeira espécie, chamada de
clausula compromissoria, ocorre quando a arbitragem € prevista e pré-acordada pelas
partes antes da existéncia do litigio. A segunda espécie, ¢ denominada por compromisso
arbitral; nessa situacdo, as partes litigantes ja estdo diante de um litigio, e, ao invés de
submeté-lo ao Poder Judiciario, elas decidem leva-lo a uma solugdo perante um Tribunal
Arbitral por meio da celebra¢do de uma cldusula contratual.

Nos termos da Lei n® 31/86, de 29/08 (Lei da Arbitragem Voluntaria), as decisdes
proferidas pelos tribunais arbitrais sdo legalmente equiparadas aquelas proferidas pelos
tribunais estaduais de primeira instancia. Sendo assim, as decisdes das comissoes t€ém “a
mesma forga executiva que a sentenga do tribunal judicial de 1°instancia” (art.° 26.%/2
da LAV), as mesmas sdo legalmente equiparadas as sentencgas proferidas pelos Tribunais
estaduais de 1.% instancia®’.

A aplicabilidade material da arbitragem ¢ amplamente discutida quanto a
disponibilidade de situagdes juridicas possiveis. Seguindo as palavras de MARIO AROSO

DE ALMEIDA, “a doutrina mais favoravel a arbitragem de Direito Administrativo tende a

80Guilherme D’Oliveira Martins, “Breve reflexdo em torno da arbitragem administrativa”, Newsletter
CAAD, fevereiro 2013, disponivel em www.caad.pt.

%'Mario Aroso de Almeida, Manual de Processo Administrativo, 2.* edi¢do, Almedina, 2016

92Luis Cabral de Moncada, “4 arbitragem no Direito Administrativo: uma justica alternativa”, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, vol. VII, 2010, disponivel em
https://sigarra.up.pt/fdup/pt/web_gessi_docs.download file?p name=F-
957921744/A.7%20(2010)%20p.%20171-186.pdf

63 Acérddo STA, processo n° 0744/16; data 13/10/2016; Tribunal 1 Sec¢do; Relator Costa Reis;
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identificar as matérias passiveis de serem submetidas a arbitragem por referéncia a um
vago critério de disponibilidade: poderiam ser, desse modo, submetidas a resolugcdo por
arbitros as questoes que, por ndo respeitarem ao exercicio de poderes publicos, ndo tém
de ser dirimidas por estrita aplicacdo de disposi¢oes vinculativas e, mesmo no ambito do
exercicio de poderes publicos, aquelas em que ndo houvesse estrita vinculagdo legal, por

a Administracdo beneficiar de mais ou menos amplas margens de discricionariedade”*.

Assim, ¢ possivel dizer que em Portugal, até o final do século XX, vigorava um
principio geral de exclusdo da arbitragem das relagdes administrativas. Isto, pois, na
percep¢ao de Ana Paula Carvalhal, pelo fato da competéncia dos tribunais
administrativos, legal e de ordem publica, ndo poder ser afastada pela via negocial, pois

significaria uma derrogacio da lei pelas partes®.

3.2. Obstaculos, Vantagens e Desvantagens

Conforme ja mencionado anteriormente, diferentemente do Direito Privado, o
Direito Administrativo, ligado a ideia da garantia do interesse publico, sempre apresentou
grande resisténcia na utilizagdo da arbitragem — ja que desconfiava-se que a
Administragdo Publica, conhecida por agir conforme o Direito Publico, afastar, por
convengdo, a competéncia de seus proprios tribunais, em prol do julgamento dos arbitros.

E importante retornar a comentar o fato de que, em Portugal, a Lei de Arbitragem
Voluntaria permite a utilizagao da arbitragem pelo Direito Publico, no entanto, desde que
sejam autorizados por lei especial — ou em casos de relagdes com Direito Privado. Com
base neste dado, nota-se que ndo hd uma norma geral permissiva da arbitragem em
questdes administrativas, visto que, sempre dependera de leis especificas®®.

Comenta ANA PAULA Z. CARVALHAL que, “o dispositivo, ao mesmo tempo que
abre as portas para a Administra¢do Publica utilizar o instituto da arbitragem, lembra
que essa possibilidade resultara sempre do exercicio de uma competéncia legal e nao

uma faculdade propria da Administracédo ™.

4 Mario Aroso de Almeida, Arbitragem de Direito Administrativo — Algumas Consideragdes Newsletter
CAAD, fevereiro 2013, disponivel em www.caad.pt. P. 18

5 Ana Paula Z. Carvalhal, 4 ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA EM PORTUGAL, Revista FMU Direito.
Sao Paulo, ano 24, n. 33, p.1-18, 2010.

8 Cfr. Jodo Martins Claro. A arbitragem no anteprojecto de Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos. In: Cadernos de Justica Administrativa. N° 22, Julho/Agosto 2000, p. 85.

67 Ana Paula Z. Carvalhal, 4 ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA EM PORTUGAL, Revista FMU Direito.
Sao Paulo, ano 24, n. 33, p.6, 2010.
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Com efeito, iniciaremos a exposi¢do deste capitulo, primeiramente, com o estudo
de alguns obstaculos enfrentados pela arbitragem no ambito do Direito Administrativo.
Assim, um dos maiores obstaculos a serem mencionados, representa o fato de que existe
tradicionalmente uma imperatividade exclusiva da competéncia dos Tribunais
Administrativos e Fiscais. Isto acontece em paises em que existe uma dualidade de
jurisdi¢do, ou seja, onde existem tribunais proprio sensu — Tribunais Administrativos —
semelhantes ao modelo francés, o que gera, em consequéncia, o monopo6lio do controle
contencioso sobre os atos administrativos.

Sobre este assunto, a ALEXANDRA LEITAO afirma que um dos principais
obstaculos enfrentados, na mesma linha de pensamento ja apresentado anteriormente,
ocorria pelo fato da competéncia atribuida aos tribunais administrativos ser de ordem
publica®®,

No cerne desta mesma discussdo, parte da doutrina apresenta a existéncia de um
argumento forte que vai contra a arbitrabilidade administrativa, € a interpretagdo do artigo
212°, n° 3, da Constitui¢do Portuguesa. DI0GO ORTIGAO E JOAO CAUPERS®’ defendem
que este artigo apresenta delimitacdo acerca da competéncia dos tribunais administrativos
e fiscais, de forma imperativa, o que gera, em consequéncia, uma nao possibilidade para
que os litigios deste ambito possam ser dirimidos por outros tribunais.

Os doutrinadores mencionados acima, afirmam que:

delimita e determina a competéncia dos tribunais administrativos e fiscais
aparentemente de forma imperativa, ndo deixando margem para que os litigios
compreendidos no dmbito da respectiva jurisdigdo possam ser dirimidos por outros
tribunais. Efectivamente, ao contrario da delimitagdo constitucional da jurisdigdo
dos tribunais judiciais, a competéncia dos tribunais administrativos e fiscais nao ¢é
feita de forma subsidiaria. (...). Por outras palavras, ndo obstante a inexisténcia de
uma delimitagdo constitucional expressa do ambito de jurisdigdo possivel dos
tribunais arbitrais, parece que estes ndo poderao dirimir litigios cuja competéncia
se encontre constitucional e expressamente reservada aos tribunais administrativos
e fiscais. E, pois, aceitavel entender que, face ao quadro constitucional
actualmente em vigor, a jurisdicdo dos tribunais arbitrais apenas podera ser

legalmente fixada por sobreposigao a jurisdigdo dos tribunais judiciais, parecendo

%8Alexandra Leitdo, A Protecgdo Judicial dos Terceiros nos Contratos da Administragdo Publica,
Almedina, Coimbra, 2002, cit. pag. 396.

% Vide, Ramos, Diogo Ortigdo; Matos, Pedro Vital, —Admissibilidade da Arbitragem Tributéria no 4mbito
do Ordenamento Juridico Portuguésl, in NewsLetter DGAE (Direc¢ao-Geral da Administragdo
Extrajudicial), n.° 25, Margo, 2007, pags. 25 a a 28, em especial, cit. pag. 26.
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nessa medida constitucionalmente vedada a instituicdo de tribunais arbitrais

destinados a dirimir litigios tributarios. 70

A este respeito, também, ¢ interessante destacar que, alguns autores defendem,
como ANSELMO RODRIGUES, o fato de que a competéncia dos Tribunais Administrativos
e Fiscais ndo ¢é feita de forma subsidiaria. Desta forma, estaria vedada
constitucionalmente a instauragcdo de tribunais arbitrais para litigios administrativos e
tributérios - ao contrario do que acontece com os tribunais judiciais’! .

Esta atitude justificava-se pela dificuldade em concordar que mesmo a
Administragdo Publica — sujeita a legalidade administrativa e obrigados a garantir o
interesse publico -, pode afastar a competéncia dos Tribunais Administrativos, por
convengdo. Assim, nas palavras de José¢ Luis Esquivel, Tribunais Administrativos estes
que foram criados “justamente para apreciar litigios de natureza jus-administrativa para
submeter-se ao julgamento de drbitros.””’

Cabe destacar alguma doutrina estrangeira, que ultrapassa, também, por
obstaculos acerca da arbitrabilidade na administra¢do, como afirma ALEJANDRO HUERGO

LORA:

La razén que explica la prohibicion del arbitraje administrativo se encuentra en que el
mismo elimina, pura y simplemente, el controlo judicial sobre la actividad
administrativa (...) Si la presencia del interés ptblico y la tutela del mismo mediante
un régimen normativo especial (...) es lo que transforma una cuestion en
administrativa y justifica que su conocimiento no corresponda al orden jurisdiccional
civil, sino a uno especializado (el contencioso-administrativo), mal se puede admitir
que las partes (que no son titulares del interés publico) desplacen a los Tribunales de

lo contencioso-administrativo para sustituirlos por unos arbitros designados por ellas”

Outrossim, PAULA VICENTE-ARCHE COLOMA, afirma o fato de que,

v el concreto ambito que nos ocupa (...) podria pensarse que los actos emanados de

la Administracion solo pueden revisarse en via jurisdiccional, quedando reservada la

0 Vide, Ramos, Diogo Ortigdo; Matos, Pedro Vital, —Admissibilidade da Arbitragem Tributaria no Ambito
do Ordenamento Juridico Portuguésl, in NewsLetter DGAE (Direc¢ao-Geral da Administragdo
Extrajudicial), n.° 25, Margo, 2007, pags. 25 a a 28, em especial, cit. pag. 26.

1 Anselmo Rodrigues, 4 possibilidade de arbitragem tributdrial, in Arbitragem em Direito Tributdrio: I
Conferéncia AIBAT-IDEFF, org. Diogo Leite de Campos, Eduardo Paz Ferreira, Almedina, Coimbra, 2010,
pags. 25 a 34, em especial cit. pag. 31.

2Vide, José Luis Esquivel, Os Contratos..., cit. pag. 136.

73 ALEJANDRO HUERGO LORA, La Resolucion Extrajudicial De Conflictos En El Derecho Administr Ativo,
La Transaccion, El Arbitraje Y La Reforma De Los Recursos Administrativos, Tapa Blanda, Espanha,
2000. Pags. 279 e 280.
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competencia de control de la actuacion administrativa a los jueces y Tribunales (...);
lo que conllevaria implicitamente la imposibilidad de sustraer tales facultades a los

mismos y encomendarselas a un organo resolutorio diferente, cual puede ser el

arbitral’

Nao obstante os obstaculos enfrentados e apresentados neste capitulo, existem
muitos argumentos a favor da arbitragem, que se sobressairam as dificuldades — uma vez
que, em todas as situagdes de mudanca, inicialmente, sempre sdo enfrentados obstaculos
e dificuldades, porém, se for o caminho mais benéfico, as vantagens acabam por tomar a
cena.

Neste ponto passar-se-a para a analise das vantagens da utilizagdo da arbitragem
no ambito do Direito Administrativo. Importa mencionar, nas palavras de MARIO AROSO
DE ALMEIDA, que a mudanca do paradigma decorreu da consagracdo da regra de
admissibilidade da submissdo da arbitragem a todos os tipos de litigios no dominio da
fiscalizagdo da legalidade dos atos administrativos’>.

Vale comentar que em Portugal houve uma evolugio neste pensamento, uma vez
que, existe a crescente abertura a admissibilidade da arbitragem no dominio da
fiscalizacdo da legalidade dos atos administrativos, muito por consequéncia do avango no
ambito constitucional o qual supera paulatinamente o pensamento classico existente’®.

O principal obstaculo abordado ja fora rechacado por alguns doutrinadores, e, no
entendimento apresentado por PAULO OTERO, a competéncia dos Tribunais
Administrativos e fiscais € totalmente valida e “sem prejuizo da possivel derroga¢do ou
excepcdo provocada por compromissos arbitrais ou clausulas compromissorias™’.

Nesta mesma linha de pensamento, o mesmo autor argumenta, ainda, acerca da lei
que define a competéncia material dos Tribunais Administrativos, e, concluiu que se
mostra hoje dotada de uma, em suas palavras: “conmsiderdavel flexibilidade,
desempenhando um papel supletivo face a vontade das partes em deslocarem para

mecanismos arbitrais o julgamento de litigios ou controvérsias .

74 Vide, Coloma, Paula Vicente-Arche, El Arbitraje..., cit. pag. 46.

> MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Manual de Processo Administrativo”, ed. Almedina, 2016, p. 519.
7 MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Manual de Processo Administrativo”, ed. Almedina, 2016, p. 518.
7 PAULO OTERO, Legalidade e Administragdo Publica — O sentido da Vinculagdio Administrativa a
Juridicidade, 2. reimpressao da edi¢do de 2003, Almedina, Coimbra, 2011, cit. pag. 1057.

78 PAULO OTERO, Legalidade e Administracdo Publica O Sentido da Vinculag¢do Administrativa a
Juricidade, Almedina, 2007, pag. 1060.
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Ademais, os argumentos contra a arbitragem demonstram-se por uma visdo
ultrapassada, uma vez que o artigo 209° da Constituicio da Republica Portuguesa,
permite os Tribunais Arbitrais, através de uma norma geral, no entanto, sem excluir
qualquer matéria”.

JORGE LOPES DE SOUSA sustenta que: “este artigo 209.°, em que se faz referéncia
aos tribunais arbitrais, é uma norma geral em que se elencam as vdrias categorias de
tribunais, entre as quais se incluem os Tribunais Administrativos e Fiscais no seu n.° I,
alinea b). Se se pretendesse limitar a jurisdicdo dos tribunais arbitrais a matérias
englobadas na jurisdi¢do comum, entdo o lugar adequado para tal referéncia aos
tribunais arbitrais seriam o artigo 210.° ou o 211.°, em que se trata das competéncias
dos tribunais judiciais, e ndo o artigo 209.°, relativo a todas as categorias de tribunais.
Porisso, on.’3 do artigo 212.°da CRP (...) ndo pode ser entendido como uma atribuigcdo
exclusiva de competéncia aqueles tribunais para a apreciagdo de litigios emergentes das
relacées fiscais %

Outrossim, a visdo antiga constante nos obstaculos apresentados pela arbitragem
nos casos de Direito Administrativo, era fruto de uma concepcao ultrapassada que,
segundo ANA PERESTRELO OLIVEIRA, considerava-se como um golpe a soberania
estatal®!.

Diante desta exposicdo feita até agora, demonstra-se de suma importincia
introduzir que, a analise dos obstaculos referentes a arbitrabilidade nos litigios jus-
administrativos também pode ser considerada como desvantagens, uma vez que estas
ainda sdo fatores a serem superados, baseando-se nas vantagens.

Com efeito, destaca-se algumas das suas vantagens, sem deixar de, também,
elencar algumas — poucas — desvantagens deste instituto.

A arbitragem, por ser um meio particular de resolu¢do de conflitos, possui
iniimeras vantagens. Primeiramente, e, talvez uma das mais importantes de todas, ¢ a
habilidade técnica e especifica dos arbitros escolhidos.

As partes possuem a livre escolha de seus arbitros, e, por isso, escolherdo os

capacitados tecnicamente, para julgarem e analisarem a fundo o seu caso concreto. Os

% CLAUDIA FIGUEIRAS, A arbitragem em matéria tributaria: a semelhanga do Direito Adminsitrativo,
disponivel
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/19318/1/C1%C3%A1udia%20Sofia%20Melo%20Fi
gueiras.pdf. P. 63

80 Jorge Manuel Lopes de Sousa, Algumas notas sobre o regime da arbitragem tributdria, A Arbitragem
Administrativa (e Tributaria), coord. Isabel Celeste Fonseca, Almedina, Coimbra, 2011, pags. 63 a 73.

81 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem de Litigios com Entes Publicos, Almedina, 2015, pag. 51.
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juizes, na maioria das vezes, além de sobrecarregados de processos pendentes de
julgamento, necessitam um conhecimento geral de praticamente todos os ramos do
Direito.

Em outras palavras, ¢ muito mais proveitoso para as partes, escolher alguém
tecnicamente mais capacitado e com muito mais tempo, para analisar e julgar o caso
concreto, de uma forma mais aprofundada. Acerca disso, sustenta JOAO CAUPERS que
“ser um técnico de direito, mesmo que excepcional, ja ndo basta, afirmando, mesmo, que
o triunfo da via arbitral representa o fracasso dos juizes e o éxito dos peritos.”*

Outra vantagem importante a ser exemplificada, ¢ a agilidade e rapidez da
solugdo dos conflitos. Isto é, o procedimento arbitral muitas vezes ¢ mais agil pelo fato
de ser particularmente contratado, e, dos arbitros possuirem mais tempo para se dedicar
unicamente ao caso concreto em que foram contratados.

E de comum acordo o fato de que a celeridade nos litigios pode ser um fator muito
benéfico, porém, o tempo € uma questdo que também pode ser considerada como uma
desvantagem visto que na maioria das vezes, a lentiddo processual na justica comum
muitas vezes corre a favor dos devedores. Em consequéncia, configura-se como uma
desvantagem, em casos que existem menores hipoteses de vencer — normalmente existe
um potencial interesse em postergar o quanto mais o processoe protelar no tempo a
decisdo final do processo.

Com efeito, a celeridade no processo arbitral demonstra-se como uma vantagem
uma vez que, conforme ja elencado anteriormente, a latente crise da justi¢a na resolugdo
dos processos clama por um fomento sistematico de todas as formas alternativas possiveis
de resolugdo de conflitos®’. Assim, ndo ¢ dificil notar que, “os tribunais que o Estado
organiza e mantém sdo incapazes de cumprir as suas fungoes com um minimo de eficdcia,
o que implica a procura por outros meios alternativos de resolucdo de litigios™s*.

Ademais, explica esta questdo, CLAUDIA FIGUEIRAS, o que se pede vénia para

transcrever suas palavras na integra:

E como uma medida de combate a crise da justica, especialmente, no dominio dos

Tribunais administrativos e fiscais que a arbitrabilidade dos litigios jus-

82 JoAO CAUPERS, A Arbitragem nos litigios... cit. pag. 7.

8 DI0GO FREITAS DO AMARAL, —A crise... cit.. pag. 252.

8 Lucio DE ASSUNCAO BARBOSA, A Arbitragem em Direito Tributdrio,, in A Arbitragem em Direito
Tributario: I Conferéncia AIBAT-IDEFF, organizacdo Associa¢cdo Ibero-Americana de Direito Tributario,
Instituto de Direito Econéomico, Financeiro e Fiscal da Faculdade de

Direito de Lisboa, Diogo Leite de Campos, Eduardo Paz Ferreira, Edigdes Almedina, Coimbra, 2010, pags.
9 a 12, em especial pag. 9).
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administrativos e justributarios se traduz numa vantagem. Com efeito, permite
subtrair um grande nimero de processos aos Tribunais administrativos e fiscais, 0s
quais, ao serem desviados para os Tribunais arbitrais, aliviam a excessiva carga
daqueles, funcionando, deste modo, a arbitragem também como um verdadeiro meio

de descongestionamento dos Tribunais da justica oficial.?

Em que pese em sede de observagdo, o denominado Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD), que desempenha um papel relevante no ambito da arbitragem
administrativa institucionalizada — seguindo o Decreto-Lei 10120L -, responsavel por
instaurar uma ampla vinculag¢do publica a respetiva jurisdi¢do. Também, no ambito dos
litigios de natureza administrativa, em que se alarga o nimero das entidades que optam
por se vincular ao CAAD.

Sobre esta questdo, MARIO AROSO DE ALMEIDA afirma que, “haveria interesse, de
harmonia com a previsdo do artigo 187° e, em ndo se concentrar exclusivamente no
CAAD a arbitragem institucionalizada de Direito publico, designadamente promovendo,

porventura através de parcerias entre varias autarquias locais, a constitui¢do de centros

de arbitragem administrativa de ambito local **°.

Com isso, percebe-ce que, como destacou com maestria, FELIPE ROMAO “uma

Justica que tarda ou que ndo é decidida em tempo itil acaba por nédo ser Justica™®’.

Dentre essas vantagens listadas acima, a CAAD enumera outras vantagens:

i) Resolver litigios mais rapidamente: A existéncia de um prazo maximo de 6 meses
garante uma decisdo mais célere que nos tribunais administrativos e fiscais. O prazo
médio para resolver litigios nos centros de arbitragem apoiados pelo Ministério da
Justica é de 2/3 meses.

i) Resolver litigios de forma mais barata: As custas no CAAD sao inferiores as dos
tribunais administrativos e fiscais.

iii)Resolver litigios de forma mais especializada: Os arbitros do CAAD, pela sua
especializagdo, garantem decisdes de elevada qualidade

iv) Resolver litigios de forma mais simples: A tramitagdo do processo ¢ simples e
gerida electronicamente. Além disso, a resolugdo dos litigios por acordo ¢
incentivada.’®

8 CLAUDIA FIGUEIRAS, A4 arbitragem em matéria tributdria: a semelhanca do Direito Adminsitrativo,
disponivel
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/19318/1/C1%C3%A1udia%20Sofia%20Melo%20Fi
gueiras.pdf. P. 63

8 MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, 2.* edi¢io, Almedina, 2016.P.523
(editar formatagdo)

87 FILIPE ROMAO, “A Arbitragem Em Direito Tributdrio. I Conferéncia Aibat- Ideff.”

8 Vide site do CAAD, disponivel em https://www.caad.org.pt/administrativo/vantagens; Data de
acesso: 10/08/2018.
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Entretanto, uma pequena parte dos doutrinadores afirma a existéncia de algumas
desvantagens acerca do instituto da arbitragem. Vale destacar que a confidencialidade
existente na arbitragem pode ser vista, no ambito do Direito Publico, como uma
desvantagem, visto que, nao se pode haver privacidade processual em questdes de
natureza publica — em outras palavras, a natureza publica do processo deve ser sempre
assegurada.

Além disso, apesar de muitos afirmarem como uma vantagem o baixo custo da
arbitragem em comparagao a justiga comum, existe uma divergéncia neste entendimento,
percebida no estudo deste trabalho. Primeiramente, a arbitragem em matéria jus-
administrativas, pode acarretar elevados custos, uma vez que, os gastos necessariamente
sa0 uma despesa publica.

Sobre este pensamento, explica CASALTA NABAIS: “E certo que a privatizagdo da
Justica (...) ndo encarece automaticamente a justica, designadamente por aos encargos
com a justica publica se somarem os encargos com a justi¢a privada, pois aos primeiros
sempre haverd que subtrair os encargos com os processos que, desviados da justica
publica, venham a ser remetidos para a arbitragem, ndo poderd deixar de se ter, em
conta que a arbitragem ficara, por via de regra, mais cara do que a justi¢a publica, entdo
os custos globais com a realiza¢do da justica tributaria [e administrativa] acabardo

sendo maiores do que aqueles que resultariam da existéncia apenas da justica publica”®

3.3. O Processo Arbitral Administrativo

Conforme salientado no Novo Regulamento de Arbitragem Administrativa, em
seu artigo 1°, “entende-se por procedimento arbitral a sucessdo ordenada de atos e
formalidades praticados até a constitui¢do do tribunal e por processo arbitral o conjunto
de atos e formalidades praticados apds a constitui¢do do tribunal.”

Nas palavras de GUILHERME D’OLIVEIRA MARTINS, presidente do Tribunal de
Contas, “trata-se de matéria de grande atualidade, a exigir uma pondera¢do
fundamentada de modo que possamos melhorar a administragdo da justica mercé de uma
complementaridade entre a agdo dos tribunais e a arbitragem voluntaria, visando maior

celeridade na salvaguarda dos valores da justica”.*’

8 JoSE CASALTA NABAIS, — «Reflexoes Sobre A Constituicdo Econdmica, Financeira E Fiscal
Portuguesa», Revista De Legislagdo E De Jurisprudéncia, Ano 144°,2014/15. pag. 101.

% GUILHERME D’OLIVEIRA MARTINS, Breve reflexdo em torno da arbitragem administrativa”, Newsletter
CAAD, fevereiro 2013, disponivel em www.caad.pt.
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Diante disso, neste topico serd apresentado o funcionamento dos Tribunais
Administrativos Arbitrais, bem como seus principios, composi¢ao e estrutura, requisitos,
impedimentos e deveres, custos, bem como a sua competéncia e tramitagdo do processo

arbitral administrativo.

3.3.1. Principios

A o processo arbitral dos litigios jus-administrativos, embora menos formalista
que o processo administrativo em si, possui alguns principios a serem seguidos, e, nao
podem deixar de observar, também, os principios fundamentais do direito administrativo.
Deste modo, sera apresentada uma analise, ainda que suscinta, mas, na estrita medida do

indispensavel ao objeto deste presente estudo.

Inicialmente, a LAV consagra em seu artigo 16°, os principios gerais a serem

seguidos pelo processo arbitral convencional, que sio:

(1) Principio da boa-fé: representa o principio fundamental e preliminar, ndo
necessariamente unicamente da LAV, mas decorre implicitamente o dever de
ndo dificultar o processo arbitral e agir conforme os bons costumes e a lei;

(1))  Principio da igualdade das partes: ¢ um dever impreterivel do arbitro tratar
as partes de forma igual;

(1)  Principio do contraditorio: € considerado a concretizacdo do principio da
igualdade das partes, uma vez que o arbitro tem o dever de permitir o acesso
as partes, para que ambas tenham o direito de defesa e que sejam igualmente
ouvidas;

(iv)  Principio da ampla participagdo das partes no processo: a faculdade de as
partes se exprimirem no processo nao pode ser restrita pelo arbitro, uma vez
que, as mesmas, tém o direito de sempre serem escutadas, seja oralmente ou

por escrito, antes de qualquer decisdo do processo.

Além dos principios gerais obrigatorios a serem observados, existem, também,

alguns especificos ao processo administrativo arbitral:

(i) Principio da independéncia e imparcialidade dos arbitros: ressalta-se a
importancia de fiscalizar e controlar a atividade dos arbitros.
(ii) Principio da autonomia do tribunal na condugdo do processo e determinagdo

das regras: pode-se encontrar este principio elencado no artigo 23° do
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Regulamento, “A falta de comparéncia de qualquer das partes a ato
processual, a inexisténcia de defesa ou a falta de produgdo de qualquer prova
solicitada ndo obstam ao prosseguimento do processo e a consequente
emissdo de decisdo arbitral com base na prova produzida, de acordo com o
principio da livre apreciagdo de prova e da autonomia do tribunal na
condugdo do processo.”

(iti)  Principio da celeridade e flexibilidade processual: sao determinados prazos
curtos para a pratica dos atos processuais, diferenciando-se do processo
administrativos judicial e sua morosidade processual latente.

(iv)  Principio da igualdade das partes e observincia do contraditorio: estes
principios sdo encontrados em muitas situacdes, como no Regulamento de
Arbitragem, que consagra direitos processuais idénticos para as partes, bem
como, outro exemplo, encontra-se no artigo 22 n° 4, que indica a possibilidade
de “o tribunal pode determinar a fixa¢do dos temas de prova, bem como a
duracdo média da inquiri¢do das testemunhas, respeitando o principio da
igualdade e do contraditorio.”

v) Principio da cooperagdo e de boa fé processual: nota-se a aplicacdo deste
principio na presenca de contrainteressados, uma vez que, o Artigo 19.°-A do
Regulamento de Arbitragem, que afirma “A entidade demandada e os
contrainteressados podem requerer o levantamento do efeito suspensivo
referido no numero anterior, dispondo o autor do prazo de 5 dias para
responder, findo o qual o tribunal arbitral decide no prazo maximo de 10
dias.”. Ademais, vale destacar, também, o artigo 12°, n°® 7 deste ordenamento
juridico em causa: “A falta de envio do processo administrativo, quando
exista, e demais documentos respeitantes a matéria do litigio, ndo obsta ao
prosseguimento da causa e, se ndo houver contrainteressados a quem seja
imputavel a falta de envio, determina que os factos alegados pelo demandante
se considerem provados, se aquela falta tiver tornado a prova impossivel ou
de consideravel dificuldade.”

(vi)  Principio da aplicagdo do Direito Constituido: o Regulamento de

1

Arbitragem®! afirma que o A4rbitro apenas julgard conforme o Direito

91 Regulamento de Arbitragem, disponivel em www.caad.org.pt/administrativo, data de acesso: 10/07/2018
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constituido, ou seja, afasta, assim, o julgamento por equidade, o que gerava
problemas e duvidas;

(vii)  Principio da transparéncia e publicidade: é possivel perceber a presenga deste
principio uma vez que o Regulamento determina, em seu artigo 6°, n° 5 que
“as decisoes arbitrais sdo publicadas no site do CAAD, expurgadas de
quaisquer elementos suscetiveis de identificar as pessoas a que dizem
respeito”.

(viii) Desmaterializagdo processual: este principio significa a utilizagdo
preferencial de meios informaticos, o artigo 5°, n°® 4, do Regulamento de
Arbitragem afirma que os atos processuais que devam ser praticados por
escrito pelas partes sejam apresentados por via electronica,

(ix)  Principio moderagdo dos encargos: o artigo 29, n° 3 determina que ‘“nas
arbitragens que tenham por objeto questoes relativas a contratos, a decisdo
final fixa o critério de reparti¢do dos encargos processuais, com base no qual
qualquer das partes pode ser reembolsada pela parte contraria dos

pagamentos que tenha efetuado.”

3.3.2. O Tribunal Arbitral

Remete-se a arbitragem no Direito Administrativo integralmente ao regime
juridico descrito na LAV visto que ndo ha especifica¢ao legal no CPTA sobre a mesma.
Com efeito, neste topico serdo apresentadas caracteristicas relevantes acerca do

funcionamento e aplicacao legal contida no ambito dos Tribunais Arbitrais.
3.3.3. Composicio e estrutura

Existem algumas solugdes apresentadas na Lei de Arbitragem Voluntaria, as quais
foram efetivamente pensadas para o dominio da administragdo, e, outras, para o dominio
da contratacdo publica. E, para expor esta afirmagdo, serdo apresentados alguns
exemplos.

A composic¢ado de arbitros escolhida deve ser sempre em nimero impar para evitar
empates nas decisdes, conforme determina o artigo 8°, LAV, e, em caso do nao acordo

entre o nimero de arbitros, este serd composto por trés arbitros. Ademais, as partes
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deverdo designar o arbitro ou arbitros que constituirdo o Tribunal Arbitral, ou fixar o
modo como serdo escolhidos na convengdo de arbitragem®2.

Caso contrario, cada uma deverd indicar o mesmo numero de arbitros a sua
individual escolha, e, posteriormente, os arbitros designados devem escolher o arbitro que
deve completar a constituigdo do Tribunal Arbitral. Além disso, caso ndo ocorra a
nomeacdo mencionada anteriormente, caberd ao presidente do Tribunal Central

Administrativo do lugar fixado para a arbitragem, ou na falta de tal®>.

3.3.4. Requisitos, impedimentos e deveres

Nas palavras de CLAUDIA FIGUEIRAS™, o legislador absteu-se de abordar os
requisitos, impedimentos e deveres a que os arbitros estdo sujeitos na arbitragem
administrativa. Deste modo, na falta legislagdo especifica, as disposi¢cdes observadas
serdo as da LAV.

A LAYV aponta a regra de que os arbitros devem ser pessoas singulares e capazes,
conforme o artigo 9°, n° 1. Posteriormente, com a aceitagao da fun¢do a sua escusa so
ser4 legitima em causa superveniente que impossibilite o designado de exercer a fungio”.

Cada arbitro designado possui o prazo de 15 dias a contar da comunicacdo da sua
designacao para declarar por escrito a aceitagao do encargo, salvo se acordado de maneira
diferente entre as partes. Caso ndo realizada a declaragdo da aceitacdo do encargo,
entende-se que ndo aceita a designagdo’®. Em casos de aceite e posterior escusa
injustificada, o arbitro responde pelos danos os quais der causa.

Vale destacar que os arbitros exercem uma fungdo que sua natureza € a sua
configuragdo constitucional impde, além dos deveres consagrados na LAV, que os

arbitros tenham outros deveres, designadamente, o dever de decidir com independéncia

e imparcialidade®’ .

92 Vide, artigo 10° da LAV.

9 Vide, artigo 10° da LAV.

% CLAUDIA FIGUEIRAS, A arbitragem em matéria tributaria: a semelhanga do Direito Administrativo,
disponivel em

https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/19318/1/CI1%C3%A 1udia%20Sofia%20Melo%20Fi
gueiras.pdf. P. 39

% Vide artigo 13, n° 3, LAV

% vide artigo 12, n° 2, LAV

9 CLAUDIA FIGUEIRAS, 4 arbitragem em matéria tributdria: a semelhanca do Direito Adminsitrativo,
disponivel

https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/19318/1/CI1%C3%A 1udia%20Sofia%20Melo%20Fi
gueiras.pdf. P. 63
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Sabe-se que o arbitro deve decidir com independéncia, o que significa afirmar que
o processo intelectual de formagdo da sua decisdo deve ser liberto de todo e qualquer
constrangimento de ordem moral ou intelectual’®. Deste modo, existe a imposi¢do de que
nao exista sequer relacdo com as partes, nem tenha demonstrado qualquer predisposi¢ao

sobre a decisdo arbitral.

3.3.5. Custos e encargos processuais

No ambito deste topico, o CPTA também ndo consagra nenhuma disposi¢cao em
especial, e, assim, também devem ser aplicadas as disposi¢des da LAV. Assim,
inicialmente ¢é interessante mencionar acerca da remuneracao relativa aos arbitros e outras
partes do processo, bem como , também, a eventual divisdo entre as partes envolvidas,
necessariamente devera ser fixada na convengao de arbitragem, ou, conforme o artigo 42,
n° 5, LAV: “a menos que as partes hajam convencionado de outro modo, da sentenca
deve constar a reparti¢do pelas partes dos encargos diretamente resultantes do processo
arbitral. Os arbitros podem ainda decidir na sentenga, se o entenderem justo e adequado,
que uma ou algumas das partes compense a outra ou outras pela totalidade ou parte dos
custos e despesas razoaveis que demonstrem ter suportado por causa da sua interven¢do

na arbitragem”’.

3.3.6. Tramitacio

Antes de iniciar propriamente este topico, vale destacar a diferenga entre dois
termos, que sdo, (1) procedimento arbitral, que significa uma sucessdo ordenada de atos
e formalidades até a constituicdo de tribunal; e, (ii) processo arbitral, que significa um
conjunto de atos e formalidades praticadas apds a constituicdo de tribunal. Nao ha
previsao legal no CPTA acerca da tramitacdo do processo administrativo arbitral, razao
essa pela qual a referéncia as fases essenciais serd feita a partir da anélise da LAV, tendo

em atencdo os principios referidos em topico anterior. As fases da tramitagdo do processo

se resumem as seguintes: (i) iniciativa; (ii) contestacao; (iii) instrucdo; e, (iv) decisdo.

% CLAUDIA FIGUEIRAS, 4 arbitragem em matéria tributdria: a semelhanca do Direito Adminsitrativo,
disponivel

https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/19318/1/CI1%C3%A 1udia%20Sofia%20Melo%20Fi
gueiras.pdf. P. 65
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Ademais, ¢ possivel afirmar que, conforme o entendimento apresentado por ANA
PAULA Z. CARVALHAL®, os Tribunais Arbitrais Administrativos sio de natureza
Jjurisdicional, conforme indicado no artigo 209, n° 2, da Constitui¢do. Além disso, sdo
interpretados restritivamente como tribunais arbitrais voluntarios, constituem-se,
portanto, ad hoc, com base em compromissos arbitrais ou em clausulas compromissorias
inseridas nos contratos.

Inicialmente, a parte que decidir instaurar um litigio arbitral possui o dever de
notificar a outra parte, sem deixar de observar todos os requisitos impostos pela LAV,
bem como indicar os arbitros e o objeto do litigio em causa. Vale comentar acerca da
decisdo arbitral'®, possui carater obrigatério perante as partes envolvidas, da mesma
forma que a sentenca de um Tribunal Estadual transitada em julgado, além de, também
possuir a mesma forca executiva que a sentenga de um tribunal estadual'®!.

Ademais, proferida a sentencga, as partes sdo notificadas através de um exemplar
assinado pelos arbitros, no entanto, as decisdes proferidas por Tribunais Arbitrais sdao
processadas necessariamente na jurisdi¢do do Estado — uma consequéncia do monopdlio
estadual dos poderes de execugdo forgada'®.

Acerca da decisdo arbitral, comenta CLAUDIA FIGUEIRAS, que a “importancia da
ultima fase do processo administrativo arbitral, isto é, a decisdo arbitral e os efeitos que
dela decorrem impode, ao contrario das restantes fases um ponto autonomo. A decisdo
arbitral tal como na arbitragem em Direito Privado, apos o transito em julgado, tem
for¢a de caso julgado e indubitavel for¢a executiva, equiparando-se, assim, as decisoes
Jjurisdicionais do Tribunais administrativos %,

Ademais, esta decisdo final possui duas maneiras de ser contestadas, que sdo
denominados por (i) pedido de anulagdo da decisdo arbitral e o (ii) recurso. Além disso,
sdo motivos permitidos para tais maneiras de contestacdo da decisdo, que sdo: (i) litigio

nao susceptivel de resolugdo por via arbitral; (i1) decisdo arbitral proferida por tribunal

9 ANA PAULA Z. CARVALHAL, “4 arbitragem administrativa em Portugal”, Revista FMU Direito. Sdo
Paulo, ano 24, n. 33, p.13, 2010.

100 A qual ndo seja passiva de recurso e ja ndo seja suscetivel de alteragdo nos termos do artigo 45.°, LAV
101 ANA PAULA Z. CARVALHAL, “4 arbitragem administrativa em Portugal”, Revista FMU Direito. So
Paulo, ano 24, n. 33, p.14, 2010.

102 MARIO AROSO ALMEIDA e CARLOS CADILHA, Comentdrios ao Codigo..., p. 890.

103 CLAUDIA FIGUEIRAS, 4 arbitragem em matéria tributdria: a semelhanca do Direito Adminsitrativo,
disponivel

https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/19318/1/CI1%C3%A 1udia%20Sofia%20Melo%20Fi
gueiras.pdf. P. 63
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incompetente ou irregularmente constituido, no entanto, este fundamento ndo podera ser
invocado pela parte que teve conhecimento deste fato durante o processo. (iii) violagdo
de principios inerentes ao processo de arbitragem; (iv) auséncia de requisitos obrigatorios
da decisdo, e, a falta da fundamentagao da decisdao, da assinatura dos arbitros, de um
numero de assinaturas pelo menos igual ao da maioria dos arbitros e dos votos dos arbitros

vencidos e respectiva identificagdo.!*,

3.3.7. Centros de Arbitragem

Expde o artigo 187° do CPTA, a autorizagdo ao Estado para a instalagdo de centros
de arbitragem permanentes, com a competéncia para litigar acerca de matérias referentes
a contratos, responsabilidade civil administrativa, funcionalismo publico de protegao
econdmica e social e urbanismo.

Destaca-se uma divergéncia na doutrina, se estes centros de arbitragem constituem
partes integrantes ou ndo da estrutura judicial administrativa. De um lado, VIEIRA DE
ANDRADE!'? afirma que integram, com base no artigo 202, n° 2 da Constitui¢do!%, porém,
ndo como tribunais, mas apenas como centros que prestam servigos a arbitragem. Por
outro lado, MARIO AR0SO'’” concorda com a institucionalizagio da arbitragem,
discordando, assim, com a cria¢do de mecanismos para-judiciais de resolugdo de litigios
em sede administrativa ou de uma ordem particular de tribunais estaduais de intervengao
necessaria na resolucio de todos os litigios'%.

Com efeito, concorda-se com a visdao de MARIO AROSO, em que afirma acerca da
a institucionalizacdo de centros de arbitragem, e, além disso, ¢ importante afirmar que a
lei autoriza a institucionalizacdo de entidades com competéncia para funcionar como
verdadeiros centros de arbitragem, tal como nas arbitragens em Direito Privado.'®

Insta comentar a existéncia do CAAD, consagrado na lei processual

administrativa € o seu regime geral aplicavel previsto no Decreto-lei n.° 425/86, de

104 Os meios de impugnagdo de decisdes proferidas em arbitragem voluntaria no direito interno portugués,
in ROA, 1996, pags.179 a 207, pags. 182 a 186.

105 JosE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, 4 Justica Administrativa, Almedina, 2017.

106 Artigo 202°, n°® 4, da Constitui¢do: “A lei poderd institucionalizar instrumentos e formas de composico
ndo jurisdicional de conflitos.”

107 MARIO AROSO DE ALMEIDA, “A arbitragem no direito...”, p. 114. No mesmo sentido: JOAO CAUPERS,
A arbitragem na nova justica administrativa, p. 65

198 ANA PAULA Z. CARVALHAL, A Arbitragem Administrativa Em Portugal, Revista FMU Direito. Sdo
Paulo, ano 24, n. 33, p.15, 2010.

199 MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Novo... cit. pag. 417.
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27/dezembro. Entretanto, lamenta-se que o CAAD ainda seja o tUnico centro de
arbitragem em matéria administrativa que haja sido criado, agravando-se o facto de estar
sediado num tinico ponto do pais, ainda que a sua jurisdi¢io seja nacional''°.

Afirma CLAUDIA FIGUEIRAS!'!! que “os centros de arbitragem podem funcionar
ao abrigo de diferentes formas institucionais, desde que estas sejam capazes de assegurar
a sua qualidade, a sua eficiéncia, a sua transparéncia e, acima de tudo, a sua
imparcialidade. De facto, tanto podem funcionar como centros autonomos dotados de
personalidade juridica, ou como entidades dependentes de outras institui¢oes. Tais
centros sdo, por via de regra, dirigidos por um Conselho e respectivo Presidente,
dispondo também de um Secretariado que integra os servigos técnicos e administrativos,
necessarios ao seu bom funcionamento. Ndo é obrigatorio que assuma uma forma
juridica em concreto. Com efeito, poderd, por exemplo, assumir a forma de uma
associacdo ou de uma fundag¢do. O requisito da representatividade exigido as

institui¢oes, pelo Decreto-lei n.° 425/86 de 27 de dezembro leva, contudo, a maioria das

vezes, a escolha pela forma associativa.”

4. RESISTENCIAS CORPORATIVAS AOS MEIOS ALTERNATIVOS

Conforme aludido neste trabalho, os métodos alternativos de resolucao de conflitos,
muito tem se propugnado, por diversos fatores. Como fundamentos principais para esta
afirmativa, merecem destaque a latente crise do judiciario, bem como, a adequagado destes
institutos para atender os individuos e suas necessidades.

Diante desta premissa, serd realizada uma analise pratica dos institutos, bem
como, o papel do advogado e sua cultura em manter os litigios. Para tanto, € interessante
destacar, conforme afirma Fernanda Tartuce: “para otimizar a eficiéncia dos mecanismos
autocompositivos a participagdo do advogado pode ser valiosa, o fomento a adogdo do

meio consensual pelo cliente e a presenca na sessdo propiciard aos envolvidos contar

110 CLAUDIA FIGUEIRAS, 4 arbitragem em matéria tributdria: a semelhanca do Direito Adminsitrativo,
disponivel
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/19318/1/C1%C3%A1udia%20Sofia%20Melo%20Fi
gueiras.pdf. P. 120

111 CLAUDIA FIGUEIRAS, 4 arbitragem em matéria tributdria: a semelhanca do Direito Adminsitrativo,
disponivel

https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/19318/1/CI1%C3%A 1udia%20Sofia%20Melo%20Fi
gueiras.pdf. P. 121
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com o profissional habilitado a orientar, sanar duvidas, conferir a viabilidade dos pactos
e alertar quanto elementos de sua exequibilidade.”'"?

E possivel afirmar, conforme sera demonstrado a seguir, que o advogado possui
muito a ganhar, ao fomentar a cultura das solugdes alternativas dos conflitos. Superando,

assim, os Obices e culturas anteriores.

4.1 Desgastes da advocacia

A pratica da advocacia tem se tornado extremamente ardua e cansativa nos ultimos
tempos, destacando — dentre outros fatores — a crise do Poder Judiciario. Além disso, a
cultura que esta arraigada na sociedade ¢ adversarial, ou seja, sempre preferindo o litigio
judicial, fazendo com que sempre sejam procuradas solugdes impositivas por terceiros —
Jé& que as partes nao conseguem chegar, sozinhas, a um entendimento satisfatorio.

Diante deste cendrio, ¢ importante analisar a figura do advogado, o qual necessita
buscar qualifica¢dao para atuar na mediagao e conciliagdo, tendo em vista a intensa crise
vivenciada no judicidrio.

E necessaria uma mudanca cultural, conforme importante percepgdo feita por

Eliane Pelles Machado e Corinna Margarete Charlotte Schabbel,

“Compreende-se que suas técnicas especificas de escuta, de analise e de
definigdo de interesses auxiliam a comunicagdo entre as partes, objetivando a
flexibilizagdo de posigdes, muitas vezes rigidas, rumo a opgdes e solugdes

eficazes, em especial quando envolve disputa entre pessoas que, de alguma

forma, possuem algum vinculo que vai perdurar.”!!3

Ademais, o advogado foi tradicionalmente ensinado a quando se depara com um
conflito, buscar as solugdes através de um litigio processual no Poder Judiciario. Ocorre
que, como ja afirmando anteriormente, esta pratica paulatinamente se tornou assoberbada

e estressante.

112 FERNANDA TARTUCE, “Advocacia e meios consensuais: novas visoes, novos ganhos”. Disponivel
http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/01/Advocacia-e-meios-consensuais-
Fernanda-Tartuce.pdf. Data de acesso: Janeiro/2018

113 AMORIM, Eliane Pelles Machado. SCHABBEL, Corinna Margarete Charlotte. Mediagdo ndo ¢é
conciliagdo: uma reflexao acerca da especificidade desses dois meios de pacificagdo social, In: Negociagao,
mediacdo, conciliagdo e arbitragem. P. 63
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Nao obstante, existe uma inegavel necessidade de os individuos serem orientados,
bem como, uma dependéncia dos advogados, capazes de decifrar as complexas e confusas
leis.

Ademais, a pratica da advocacia nos Tribunais Judiciais desgasta intensamente o
advogado. Desta maneira, a ado¢do dos meios alternativos de resolugdo dos conflitos,
pode diminuir a quantidade de trabalho, com menos recursos processuais, € prazos a
serem cumpridos. Bem como, nas palavras de FERNANDA TARTUCE: “Por essa razdo, a
adogdo de meios consensuais pode oxigenar seu dia-a-dia propiciando uma diversificada
e interessante forma de atuagdo. ”

Além disso, sem mencionar a mais célere resolugdo dos conflitos, propiciando

uma trajetoria menos desgastante ao cliente — o que pode, inclusive, conquista-lo ainda

mais.
4.2. Atendimento ao cliente diante da narrativa do problema

E de comum conhecimento que o advogado ¢, tradicionalmente, o primeiro a ser
procurado para solucionar os conflitos, e, conforme entendimento de Fernanda Tartuce,

ele é o primeiro juiz da causa''*

. Dito isso, ele ¢ o primeiro a ouvir, do cliente, acerca do
problema, bem como, o primeiro a apresentar questdes técnicas, assim como, as
possibilidades e os limites do ordenamento juridico.

Sobre isso, comentam ELENA HIGHTON DE NOLASCO € GLADYS . ALVAREZ!", que
o profissional do Direito ¢ tido como o receptor das inquietudes dos clientes, a quem
compete orientar e assessorar sobre os modos de lidar com um impasse atual ou potencial.

Em outros termos, ¢ importante que o advogado lide com seu cliente, apresentando
diversas ferramentas para abordar os conflitos, além do enfrentamento unicamente
contencioso de controvérsias.

Com o ensejo crescente dos métodos alternativos de resolucao de conflitos, nota-
se uma latente necessidade de que o advogado desempenhe as fungdes de negociador, ou

seja, de gerenciador de conflitos, e, ndo mais, utilizando-se da profissao, unicamente com

perfil beligerante.

114 TARTUCE, Fernanda. Advocacia e meios consensuais: novas visdes, novos ganhos. P. 3
'S HIGHTON DE NOLASCO, Elena I. ALVAREZ, Gladys S. Mediacion para resolver conflictos. 2* Ed.
Buenos Aires: Ad Hoc, 2008, p. 404
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Portanto, ¢ imprescindivel que o advogado apresente ao seu cliente, e cogite as
vantagens em adotar os meios consensuais, evitando desgastes de anos no judiciario, bem
como, uma possivel derrota e perda financeira.

Sobre isso, explana CANDIDO RANGEL DINAMARCO,

(...) a experiéncia ensina que a intransigéncia ¢ muitas vezes fruto de uma
desmesurada confianca nas proprias razdes, sem perceber que o adversario
também pode ter as suas nem sentir que ha o risco de, afinal, amargar uma

derrota inesperada.''

Assim, a partir dessa necessidade latente dos advogados se especializarem e
incentivarem os meios consensuais, no topico a seguir, serd tratado o pensamento

tradicional dos mesmos quanto a adog¢ao ou ndo destes meios alternativos.

4.3. Pensamento tradicional dos advogados e a (n30) adocao dos meios consensuais

Embora a necessidade da exploragdo e incentivo dos métodos alternativos de
resolugdo de conflitos, bem como da qualificagdo dos advogados, os referidos
profissionais, possuem uma pratica tradicional e enraizada, na busca pela continuidade
do litigio processual — dentre outros motivos, pela quantidade enorme de recursos
processuais — €, com isso, ndo optam pelos meios consensuais.

Infelizmente, grande parte dos advogados ndo aborda os meios consensuais. As
razdes para tanto, sdo mencionadas por Robert C. Bordone, Michael L. e Frank E.
Sander'”, como: (i) a sensa¢cdo de ameaca por estarem fora da zona de conforto habitual;
(1) a crencga sobre a falta de programas de treinamento de alta qualidade; (ii1) a percepgao
de que, embora a ideia da autocomposicao parega boa, pelas pautas éticas do advogado
sua adog¢do nunca se torna uma prioridade.

Estas razdes sdo construidas desde a Licenciatura em Direito, na qual, em muitas,
ndo existem disciplinas a respeito dos meios consensuais, e, além disso, influenciam,
desde o primeiro ano de curso, a cultura litigiosa. Em paralelo, sobre este assunto,

comenta Fernanda Tartuce, acerca da realidade brasileira:

116 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil, vol, III. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 828

17 ROBERT BORDONE, MICHAEL L C. MOFFITT,. € FRANK E. A. SANDER, The next thirty years: directions
and challenges in dispute resolution. In MOFFITT, Michael L. e BORDONE, Robert C. The handbook of
dispute resolution. San Francisco: Jossey-Bass, 2005, p. 511
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(...) a maior parte dos bacharéis brasileiros apenas tem informacdes na
graduagao sobre o processo civil em sua vertente contenciosa, concebendo sua

pratica apenas a partir de tal diretriz.''®

Destarte, a formagao académica constitui-se como um dos maiores obices ao uso

mais intenso dos meios alternativos de resolugdo de conflitos. Isto, pois, os tradicionais e

enferrujados modelos ensinados, em todas as Universidades de Direito do pais, apenas

enfatizam a necessidade — a todo custo — da solug@o contenciosa por meio de um processo
judicial.'*®

Contudo, esta realidade também ocorre em outros locais, como leciona

FERNANDA TARTUCE:

A situag@o ndo se verifica apenas em terras brasileiras; ao abordar a realidade
americana, Leonard Riskin e James Westbrook destacam que a falta de
familiaridade dos advogados com métodos diferenciados de abordagem de
conflitos, por falta de educagdo ou de interesse, ¢ um obstaculo consideravel;
ndo obstante as escolas de direito e os tribunais se esforcem em promover esses

meios, ha muitos advogados que nem sequer conhecem a diferenca entre

mediacdo e arbitragem. 120

Com efeito, o advogado ndo deveria limitar-se a apenas utilizar dos meios
tradicionais e os quais, muitas vezes, prefere — por motivos econdmicos ou por mera
comodidade. O advogado deve ser preparado para apresentar ao seu cliente todas as
formas procedimentais possiveis, e informa-lo qual a mais vantajosa, além das
desvantagens.

Enfim, serd necessario que o advogado mostre ao cliente, também, que os
mecanismos alternativos de resolucao de conflitos sdo aplicaveis e, muitas vezes, sao

mais vantajosos.

4.4. Atuacao dos advogados e o incentivo aos clientes

Ultrapassadas as premissas relativas a tradi¢do enraizada dos advogados quanto a

sua — muitas vezes — ndo escolha pelos métodos alternativos de resolucao de conflitos,

"8 TARTUCE, Fernanda. Advocacia e meios consensuais: novas visoes, novos ganhos. P. 5
'WATANABE, Kazuo. A mentalidade e os meios alternativos de solugdo de conflitos no Brasil. In
Mediagdo e gerenciamento do processo. SP, Atlas, 2007, p. 6

120 TARTUCE, Fernanda. Advocacia e meios consensuais: novas visdes, novos ganhos. P. 6
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apos decidir que o melhor caminho ¢ algum desses mencionados meios, depara-se com
uma nova dificuldade: convencer o cliente de que este ¢ o melhor meio.

Sobre esta questdo, MICHAL KEATING JUNIOR explica que, persuadir o cliente a
participar de uma mediagdo em questdes comerciais requer tanta criatividade e
flexibilidade quanto o proprio processo de mediagdo; por essa razdo, ¢ de grande
relevancia que o advogado destaque os beneficios desse método para o cliente.!?!

Diante de mais uma dificuldade, o argumento mais convincente ¢ adequado ¢
simples: a possibilidade de produzir solugdes melhores para os problemas complexos.
Nesta seara, comenta MICHAL KEATING JUNIOR:
Ao mudar o foco dos aspectos puramente legais para abordar outros interesses
em jogo, a mediagdo responde bem aos interesses comerciais das pessoas ao

promover a compreensdo dos interesses negociais e buscar solugoes melhores

que atendem a esses interesses.!??

Além disso, ¢ interessante destacar outra vantagem, a qual pode ser apresentada ao
cliente: flexibilidade e controle quanto ao procedimento. Desta forma, as partes ao
optarem pelos meios consensuais, possuem total controle quanto o procedimento, bem
como, quanto ao resultado — ja que ndo precisardo terceirizar a decisao.

Como bem leciona FERNANDA TARTUCE:

A situacdo ¢ bem diferente nos meios adjudicatdrios; tanto na resolucdo
judicial como na arbitragem a figura do julgador tende a centralizar os
trabalhos e a autonomia das partes quanto ao procedimento ou inexiste ou se

verifica em um campo restrito.'?

Como se pode notar, o advogado e os envolvidos devem se adaptar a esta mudanga
de paradigma. Em outras palavras, ¢ imperioso compreender que manter a tradicional
postura beligerante, além de ser muito custosa, pode significar o fim de um processo
produtivo — o qual, a partir de um didlogo simples e cooperativo, poderia resultar em

ganhos mutuos.

2L KEATING JR., J. Michael. Getting Reluctant Parties to Mediate: A Guide for Advocates. In RISKIN,
Leonard L.; WESTBROOK, James E. Dispute Resolution and Lawyers, p. 421.

122 KEATING JR., J. Michael. Getting Reluctant Parties to Mediate: A Guide for Advocates, p. 423.

123 TARTUCE, Fernanda. Advocacia e meios consensuais: novas visdes, novos ganhos. P. 9
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4.5. Incentivos para a formacgao profissional e pessoal

Conforme analisado anteriormente, hoje, pode-se notar um Judicidrio um tanto
quanto desgastado por fatores como a morosidade, deficiéncia, ineficiéncia. Bem como,
outras caracteristicas: entraves processuais, estruturais, procedimentais, por um numero
elevado de processos, de recursos, sem falar nas custas elevadas do processo.

A partir desta premissa, o corpo de juristas, necessita, mais do que nunca, se
aperfeigoar e profissionalizar, no que tangem os meios alternativos de resolucao de
conflitos.

Assim, os juristas deverdo se submeter a especializagdes sobre o assunto, para
poderem exercer 0os meios consensuais com exceléncia, e, consequentemente, na tentativa

de desafogar o judiciario.

5. ANALISE PRATICA

5.1. Aplicacgao legal e material da arbitragem

O tribunal arbitral exprime e concretiza o direito de acesso a justi¢a e a tutela
jurisdicional dos particulares que o criam, conforme denota o artigo 18.° da CRP.
Outrossim, a constitui¢do de tribunais arbitrais € livre, uma vez que representa direito
fundamental.

No entanto, esta constitui¢ao dos tribunais, esta sujeita aos limites decorrentes da
CRP. Ocorre que, a CRP ndo prevé limites expressos a competéncia dos tribunais
arbitrais. Ocorre que, 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'?*.

Com efeito, a criacdo de tribunais arbitrais € da reserva de competéncia legislativa
relativa da Assembleia da Republica, conforme artigo 209.° da CRP, bem como, nos
termos da alinea p) do n° 1 do artigo 165.° da CRP, e nestes tribunais ndo podem deixar

de estar incluidos os arbitrais. Para além disso, apenas o legislador os pode constituir,

124 Luis CABRAL DE MONCADA, “A arbitragem no Direito Administrativo: uma justica alternativa”, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, vol. VIL, 2010, disponivel em
https://sigarra.up.pt/fdup/pt/web_gessi_docs.download file?p name=F-
957921744/A.7%20(2010)%20p.%20171-186.pdf. P. 4
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separada ou conjuntamente, em tribunais de conflitos, nos termos do numero 3 do mesmo
art. 209°123,

O CAAD desempenha um papel relevante no ambito da arbitragem administrativa
institucionalizada, a mercé do regime do Decreto-Lei 10120L, que configurou uma
amplissima vinculagdo publica a respetiva jurisdi¢cdo, mas também no ambito dos litigios
de natureza administrativa, em que se tem vindo a alargar o numero das entidades que
optam por se vincular ao CAAD. Sobre esta questao, comenta Mario Aroso de Almeida
que, “haveria interesse, de harmonia com a previsdo do artigo 187° e, em ndo se
concentrar exclusivamente no CAAD a arbitragem institucionalizada de Direito publico,
designadamente promovendo, porventura através de parcerias entre varias autarquias
19’126.

locais, a constitui¢do de centros de arbitragem administrativa de dmbito loca

Sobre este tema, nas palavras de LUIS CABRAL DE MONCADA:

o direito de livre constituicdo de tribunais arbitrais é um direito
fundamental dos cidaddos, mas so 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'?’.

5.2. Camaras Arbitrais

Inicia-se este topico com o intuito de abordar a pratica das camaras arbitrais em
Portugal, bem como, elencar algumas delas e suas diferentes especificidades. Além disso,
também serdo expostas outras formas alternativas de resolug¢des de conflitos, presentes e
atuantes em Portugal. Primeiramente, realizou-se um estudo de campo, em diversas
camaras arbitrais, na cidade do Porto, Portugal, com o objetivo de aprimorar a pesquisa

deste trabalho e questionar as diversas formas de resolucdo de conflitos existentes.

125 Luis CABRAL DE MONCADA, “A arbitragem no Direito Administrativo: uma justica alternativa”,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, vol. VII, 2010, disponivel em
https://sigarra.up.pt/fdup/pt/web_gessi_docs.download_file?p name=F-
957921744/A.7%20(2010)%20p.%20171-186.pdf. P. 4

126 MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, 2.* edi¢do, Almedina, 2016.P.523
(editar formatagdo)

127 Luis CABRAL DE MONCADA, “4 arbitragem no Direito Administrativo: uma justi¢a alternativa”, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, vol. VIL, 2010, disponivel em
https://sigarra.up.pt/fdup/pt/web_gessi_docs.download file?p name=F-
957921744/A.7%20(2010)%20p.%20171-186.pdf. P. 4
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E possivel destacar algumas das Camaras arbitrais visitadas: (i) Centro de
Arbitragem de Conflitos ¢ Consumo — Porto (CICAP); (ii) Centro de Arbitragem de
Associagdo das Industrias de Madeira ¢ Mobiliario de Portugal; (iii) Centro de
Arbitragem Institucionalizada; (iv) Centro de Arbitragem Voluntaria da Associagao dos
Industriais da Constru¢do Civil e Obras Publicas do Norte; (v) Instituto de Arbitragem

Comercial.

Com efeito, apods o estudo de campo, chegou-se a conclusdes muito satisfatorias e
esperancosas, no que tangem aos meios alternativos de resolucdo de conflitos e suas
evolugdes. As Camaras de arbitragem e mediacdo demonstraram total preparo
administrativo, técnico e legal, e o objetivo de alcancar a celeridade e resolucdo sem

danos dos conflitos.

Ademais, existem os denominados Julgados de Paz, espalhados por Portugal, que
sdo tribunais alternativos os quais estimulam a participagao dos interessados na resolugao
dos seus conflitos, através da mediacdo ou do julgamento. Suas sentengas possuem o
mesmo valor que as sentencas judiciais. Os Julgados de Paz existem para resolver

conflitos, por acordo ou julgamento, de até €15.000, sobre matérias como:

(i) cumprimento de obrigacdes;
(i1) entrega de coisas moveis;
(ii) arrendamento urbano;

(iv) responsabilidade civil, dentre outras.

Os Julgados de Paz possuem intmeras vantagens, como o seu baixo custo,
celeridade, informalidade, constituicio de advogado opcional e proximidade entre os
cidadaos e agentes de justica. Além disso, sua competénncia territorial corresponde a area

dos municipios aderentes aos protocolos estabelecidos com o Ministério da Justica.

De acordo com dados estatisticos, disponiveis no enderego eletronico dos
Julgados de Paz, nos anos de 2013 a 2016, a utilizagdo da mediacao subiu de 18% para
19%. Além disso, quase que 100% dos casos, nas estatisticas de todos estes anos,
obtiveram resolu¢do positiva através da mediagdo!?®. Isto ja demonstra uma evolucdo, a

qual podera favorecer ao desafogamento do Poder Judiciario.

128 http://www.conselhodosjulgadosdepaz.com.pt/estatisticas.asp
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E interessante destacar, a titulo de curiosidade, uma das imagens, contidas no
endereco eletronico dos Julgados de Paz'?’, a qual ilustra o funcionamento de um
processo, pela via Judiciaria, e pela Mediagdo. Isto aproxima as partes, e retira o mito de

uma falta de acesso a justica.

Abaixo, pode-se observar a facilidade com quem sdo apresentados os assuntos:

Apresentagdo
do Requerimento
Inicial

Apresentagao
da Contestagao

sem acordo
Audiéncia de
b 9 Julgamento

com acordo

4] (4)

Homologacao Sentenca
do Acordo
de Mediacao
pelo Juiz de Paz
por Sentencga

5.3. Analise de Jurisprudéncia

Neste topico sera apresentada uma analise de alguns acordaos e decisdes arbitrais,
selecionados a partir de vasta pesquisa no CAAD, bem como no STA, que envolvam
temas referentes a arbitragem administrativa. Por meio desta pesquisa, procurou-se
entender o funcionamento pratico deste método alternativo de resolug¢do de conflitos, e,

também, demonstrar sua enorme relevancia para a pratica forense.
5.3.1 Decisdo CAAD - processo n° 65/2015-A13"

Este processo ¢ referente a um auxiliar “A”, na qualidade de requerente, o qual
demandou em face de “B” e o Ministério de “X”, ambos requeridos, perante o Centro de
Arbitragem Administrativa. Neste processo, peticionou o demandante que fosse

declarado nulo ou anulado ato contrario a lei, que determinou a suspensao do vinculo de

129 http://www.conselhodosjulgadosdepaz.com.pt/informacao.asp
130 Arbitro Marisa Mirador; julgado em 25/11/2016
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emprego, bem como, o direito de férias, em virtude de ter faltado o trabalho por motivo
de doenga, no periodo compreendido entre 01.09.2014 até 10.02.2015"3".

Diante disso, o demandante alegou que os preceitos da “Lei LGTFP” ndo seriam
aplicaveis, visto que as faltas por motivo de doenca haviam sido devidamente
comprovadas, e, por ser funcionaria publica desde 1997, ndo deveria afetar o seu direito
a férias e tampouco merecia ser afastada do cargo.

Com isso, decidiu o Tribunal Arbitral favoravelmente em relacao ao demandante,
decidindo por errada a interpretacao dos artigos que o Ministério se baseou. Assim,
anulou-se o ato administrativo de suspensdo do vinculo trabalhista emanado pelo
requerido.

Pode-se analisar que a competéncia da causa a ser objeto do procedimento arbitral
esta correta, uma vez que o servigo central do Ministério “X” encontra-se vinculado a
jurisdi¢ao do CAAD. O CAAD afirma que a arbitragem administrativa deve ser aplicada
para composicao de litigios que envolvam valor igual ou inferior a 150 milhdes de euros,
e que tenham por objeto questdes emergentes de relagdes juridicas de emprego publico.
Complementando, estabelece a entidade que ndo deve ser aplicada a arbitragem
administrativa quando estiver sendo discutida causa que envolva direitos indisponiveis
ou quando o litigio decorrer de acidente de trabalho ou de doenga profissional (cfr. artigos
1.°,n.° 1, al. d) e n.° 2, al. a), da Portaria n.°1120/2009, de 30 de setembro).

Ademais, a arbitragem pode ser utilizada para questdes respeitantes a validade de
atos administrativos, conforme alude o artigo 180.°, C, CPTA. Concluindo, a arbitragem
foi responsavel neste caso, por ndo apenas desafogar a Justiga, mas, também, julgar com

eficacia e celeridade a causa em questdo.

5.3.2. Acordao STA - 0744/16 de 13/10/2016 — Recurso a decisdo arbitral!3?

O Municipio de Cascais intentou a¢do administrativa comum pedindo anulacdo
da decisdo da Comissdo Arbitral perante ao TCAS (Tribunal Central Administrativo do
Sul), em face de “X S.A.”, com a alega¢do de que havia incompeténcia da referida

Comissao, por inexisténcia de convencao de arbitragem.

131 Aplicagdo dos artigos 278.°,n.° 1, 129.°,n.° s 1 ¢ 2, e 127.° da Lei Geral do Trabalho Fungdes Publicas -
“LGTFP”
132 Acorddo STA, processo n° 0744/16; data 13/10/2016; Tribunal 1 Seccdo; Relator Costa Reis;
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Assim, o TCAS julgou procedente a agdo, e, em seguida, a “X S.A.” interpds
recurso de apelagdo para a secdo de direito administrativo do STA, com base nos artigos
24,1n° 1 do ETAF e artigo 150, n° 1 e 2. A empresa alegou em seu recurso, dentre outras
questoes, que a sujeicdo de questdes a um Tribunal Arbitral ndo ¢ dependente de uma
convencdo de arbitragem (seja cldusula compromissoria ou compromisso arbitral)
formada entre as partes. Isto, pois, afirmou que se entende que a causa ¢ um direito
potestativo dos particulares a constituicao e funcionamento da comissao arbitral.

Apesar dessa situagao relativa a convengao de arbitragem, o STA pronunciou-se
por entender que o recurso apresentado deveria ter sido o recurso de revista, € ndo
apelagdo. Assim, na data de 13/10/2016, ordenou que o mesmo fosse novamente

distribuido, desta vez, como recurso de revista. Atualmente, aguarda-se por nova decisao.

5.3.3. Decisao CAAD — Processo n° 63/2015-A

O caso diz respeito ao autor que prestou concurso para docente da Faculdade de
Direito em Mocambique, onde estariam incluidas as despesas de alojamento e as viagens
de ida e volta, estas abrangendo o conjuge e filhos e, assim, constituindo as despesas mais
avultadas. Com isso, o docente requereu o reembolso dos valores, os quais foram negados.

Diante disso, o autor ¢ a ré celebraram convengao de arbitragem, em 06/02/2015,
para que o Tribunal Arbitral decidisse determinado reembolso ao autor era devido ou nao,
da importancia de Esc 3.146.974800 (equivalente a €15.607,25). Diante dessa celeuma,
as partes elegeram um Tribunal Arbitral, composto por um Unico arbitro. A parte ré
alegou em sua contestagdo a prescri¢gdo do reembolso. Decidiu o Tribunal Arbitral por
prover parcialmente a demanda, condenando a parte ré no pagamento parcial do
requerido, absolvendo a demandada da parte remanescente.

Neste sentido, pode-se afirmar que o uso da arbitragem, neste caso, foi
absolutamente competente para o objeto do litigio na medida em que tal foi
convencionado validamente pelas partes — conforme expressa o artigo 1°, da LAV (Lei
de Arbitragem Voluntéria, aprovada pela Lei n° 63/2011, de 14 de dezembro).

Além disso, a arbitragem ¢ admitida para questdes respeitantes a relagdes juridicas
de emprego publico, quando nao estejam em causa direitos indisponiveis, conforme alude
o artigo 180° D, do CPTA. Enfim, o processo esta correto e as partes legitimas, capazes

e devidamente representadas por advogados.
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6. ARBITRAGEM A LUZ DO DIREITO BRASILEIRO

Desde os primoérdios da colonizagdo no Brasil, mesmo nao tendo sido efetivamente
praticada, a arbitragem ¢ conhecida, ¢ objeto de disciplina normativa. Com efeito, esta
prevista desde a Constituigdo de 1824, em seu artigo 160, que dispunha acerca da
possibilidade das partes escolherem arbitros, e as sentengas executadas sem recurso'>>.

A partir do advento da Lei n®9307/96, surge uma expectativa e confian¢a no sentido
de que, o instituto, venha finalmente desempenhar um papel relevante no Pais, como meio
de solugdo de controvérsias. Nas palavras de ANTONIO DE MOURA BORGES'*, duas
inovagdes se destacam, as quais foram introduzidas na arbitragem, sobre as quais se
destacam, devido a grande confianga depositada, bem como, na esperanca de que a
arbitragem venha finalmente a solucionar a crise judiciaria.

A primeira delas ¢ o fortalecimento da clausula compromissdria, a qual possui a
capacidade de afastar a competéncia do juiz togado. A segunda inovagao diz respeito ao
“laudo arbitral”, o qual recebeu o nome de sentencga arbitral, e possui a mesma eficacia
da sentenca judicial. Além disso, é possivel afirmar que a Lei n® 9.307/96 foi a
responsavel por introduzir importantes modificagcdes na estrutura anteriormente adotada
no Brasil.

Isto, pois, de acordo com ADA PELLEGRINI GRINOVER, CANDIDO DINAMARCO ¢
ANTONIO CINTRA '3 tradicionalmente, a arbitragem era um instituto em desuso no direito
brasileiro, bem como, era regida pela lei material e pelo Cédigo de Processo Civil (CC-
1916, arts. 1.037 e 10.48; CPC, arts. 1.072-1.102 CC-02, arts. 851-853). Posteriormente,
a arbitragem ganhou forca com o surgimento da Lei dos Juizados Especiais e, também,
com a Lei de Arbitragem. Assim, o mencionado instituto finalmente pode ser reconhecido
e utilizado como meio alternativo de resolucao de conflitos.

136

CARLOS ALBERTO CARMONA °° comunga deste entendimento ao afirmar que, ha

muito, o Brasil estd envolvido no tradicional mecanismo de implantacdo gradual, porém,

133BRASIL. Constitui¢do (1824). Constitui¢fio Politica Do Império Do Brasil. Outorgada em 25 de margo
de 1824. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em
10 jan. 2018.

134 ANTONIO DE MOURA BORGES. Perspectivas da Arbitragem no Brasil. Revista dos Estudantes de Direito
da UnB, 3* Edigdo. http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-dos-estudantes-de-direito-da-unb/3a-
edicao/perspectivas-da-arbitragem-no-brasil. Acesso em 14 jan. 2016

I35ANTONIO CARLOS DE ARAUIO CINTRA; GRINOVER, ADA PELLEGRINI GRINOVER E CANDIDO
DINAMARCO RANGEL. Teoria Geral do Processo. 24* Edicdo. Sao Paulo: Editora Malheiros. 2008. P. 35
136 CARLOS ALBERTO CARMONA. 4 Arbitragem como Meio Adequado de Resolucdo de Litigios. In: In:
Conciliagao e Mediacao: A Estruturagdo da Politica Judiciaria Nacional. PELUSO, Antonio Cezar, RICHA,
Morgana de Almeida (Coordenadores). Editora Forense. 2011. P. 198
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ambiciosa. Em outras palavras, existe o esfor¢co da criagdo de um sistema multiportas de
solugdo de controvérsias, que dé a populagdo opgdes validas para resolugdo dos conflitos.

E interessante mencionar um exemplo atual brasileiro, que, com a promulgacio da
Lei de Mediagao, bem como, do Novo Cédigo de Processo Civil de 2016, existe um
expresso e latente incentivo aos métodos alternativos mencionados, assim como, a criagao

de centros de mediagao e conciliagdo.
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CONCLUSAO

Como exposto ao longo do trabalho, o Poder Judiciério estd a enfrentar uma crise
em seu desempenho e perda de credibilidade, isto, pois, em consequéncia da intensa
litigiosidade, com sobrecarga excessiva de processos.

Neste estudo, entendeu-se que a justica ndo ¢ considerada como exclusiva do
Estado. Ou seja, os conflitos judiciais podem ser resolvidos através de solucdes
institucionais, as quais atribuem a legitimidade para decidir, a tribunais sem natureza
permanente constituidos através de acordo ou convengao entre as partes. Isso porque, o
direito de acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva ndo se esgotam na tutela judicial
dispensada através dos tribunais comuns.'?’

Neste aspecto, ganharam maior relevancia os métodos alternativos de resolugdo de
conflitos — sobretudo a conciliagdo, a mediacdo e a arbitragem, dentre outros. Com isso,
funcionam como uma espécie de filtro para assegurar ndo s6 um melhor desempenho da
jurisdi¢do estatal, bem como uma forma de solu¢ao mais adequada aos diversos conflitos
sociais.

Buscou-se, ao longo deste trabalho, introduzir o conceito dos meios alternativos de
resolsucdo de conflitos, com um maior foco, na arbitragem no ambito do direito
administrativo. Trata-se de matéria de grande atualidade, a qual se exige uma ponderagdo
fundamentada, o que faz com que se estimule uma melhora da administracao da justica.
Além do mais, esta administracdo da justica fica a mercé de uma complementaridade
entre acdo dos tribunais e a arbitragem voluntaria, visando maior celeridade na
salvaguarda dos valores da justi¢a.'®

Com isso, possivel compreender que a arbitragem administrativa encontra
enquadramento legal ja ha tempos anteriores - quer de natureza geral, quer especial -, no

entanto, infelizmente, por oposi¢do ao seu crescimento e visdo tradicional, resultante se

37Luis CABRAL DE MONCADA, “A arbitragem no Direito Administrativo: uma justica alternativa”, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, vol. VII, 2010, disponivel em
https://sigarra.up.pt/fdup/pt/web_gessi_docs.download file?p name=F-
957921744/A.7%20(2010)%20p.%20171-186.pdf

33GUILHERME D’OLIVEIRA MARTINS, “Breve reflexdo em torno da arbitragem administrativa”, Newsletter
CAAD, fevereiro 2013, disponivel em www.caad.pt.
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tem revelado, até a0 momento, com indesmentiveis limitagdes, as quais foram expostas
neste trabalho'%,

Portanto, um dos objetivo que se busca a partir da necessaria énfase a estes métodos
alternativos, ¢ a solucao mais adequada dos conflitos de interesses, além da mitigacao da
latente crise do Poder Judicidrio. Assim, naturalmente, se preservara o relacionamento
entre as partes, propiciando, também, a justi¢a coexistencial — com solugdes satisfatorias
mutuas.

Ja na segunda parte desta dissertacao, foi possivel abordar uma visao pratica acerca
da utilizacdo da arbitragem em litigios de natureza administrativa, no que tange a visao
corporativa da matéria. Diante disso, percebe-se uma resisténcia na utilizagdo dos meios
alternativos de resolucdo de conflitos pelos advogados e operadores do direito. Deste
modo, foram apresentados motivos, vantagens, desvantagens e limitagdes da arbitragem,
mormente com enfoque no Direito Administrativo. Posteriormente, foi apresentado uma
andlise pratica de algumas decisdes selecionadas através de um estudo critico na
utilizagdo da arbitragem administrativa em Portugal. E, por fim, um breve capitulo acerca
da arbitragem a luz do direito brasileiro.

Em conclusdo, o ambito da arbitrabilidade nos litigios juridico-administrativos era
pacificamente aceito e abrangia os contratos administrativos e responsabilidade civil por
atos de gestdo publica, até a entrada em vigor do CPTA. Assim, os litigios administrativos
encontravam-se, por definicdo, fora da é4rea de disponibilidade da Administragdo
Publica'%’.

A consagragdo desta modalidade de arbitragem na justica administrativa
impulsionou o emergir um novo paradigma de justica em Direito Administrativo, e aos
poucos, com as mudangas ocorridas, incentiva e clama pelo seu uso e para o fim da

resisténcia corporativa existente.

139 FILOMENA VIEIRA. Uma nova vida para a arbitragem administrativa: o impulso da revisido do CPTA.
Disponivel em Newsletter CAAD, fevereiro 2013, disponivel em www.caad.pt.
140 FILOMENA VIEIRA. Uma nova vida para a arbitragem administrativa: o impulso da revisido do CPTA.
Disponivel em Newsletter CAAD, fevereiro 2013, disponivel em www.caad.pt.
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