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Sinopse Abstract

A revisao do CCP alterou o regime de recurso das decisdes arbitrais em
litigios pré-contratuais e em arbitragens contratuais. A solu¢cao consagrada
no novo artigo 476.° do CCP suscita muitas duvidas. O presente texto

propde uma reflexdo constitucional sobre esta problematica.

The revision of the Public Contracts Code changed the system of appeal
of arbitral decisions in pre-contractual disputes and in contractual
arbitrations. The solution enshrined in the new Article 476 of the Public
Contracts Code raises many doubts. The present text proposes a

constitutional reflection on this problem.
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1
A substancial inovacao do artigo 476.°,
n.°’5, do CCP revisto

Rui Medeiros 2

I. A revisdo do CCP, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 111-B[2017, de 31 de agosto, passa a
estabelecer, no novo artigo 476.°, n.° 5, que, “nos litigios de valor superior a 500.000 €, da decisdo
arbitral cabe recurso para o tribunal administrativo competente, nos termos da lei, com efeito mera-

mente devolutivo”.

II. A maioria da doutrina tende a interpretar o novo preceito legal no sentido de que,
para além da possibilidade de impugnagao das decisGes arbitrais prevista no artigo 185.>-A
do CPTA na revisdo de 2015 - revisao que expressamente revogou o anterior artigo 186.°, n.° 2,
onde se lia que “as decisoes proferidas por tribunal arbitral também podem ser objeto de recurso para o
Tribunal Central Administrativo, nos moldes em que a lei sobre arbitragem voluntdria prevé o recurso o
para o Tribunal da Relagdo, quando o tribunal ndo tenha decidido sequndo a equidade” —, se pretende
reintroduzir a regra, eliminada na revisao do CPTA de 2015, do direito ao recurso.

E certo que hd quem advogue uma “interpretagio bem diferente” segundo a qual “o
recurso ai previsto é para ser exercido «nos termos da lei»”. Nesta leitura, “essa expressao
referir-se-ia a possibilidade de recurso e nao ao «tribunal administrativo competente». Ora,
a ser assim, o recurso acima de 500.000 € s6 existe «nos termos da lei», ou seja, se as partes
convencionarem a sua existéncia, tal como estipulam os artigos 185.°-A do CPTA e 39.°, n.° 4,
e 46.°,n.° 1, da LAV. Ja abaixo desse montante, resultaria a contrario que nunca haveria lugar a
recurso’s.

Todavia, para além do sentido que se extrai prima facie da letra do preceito — com a sua
remissdo ndo ja para a LAV, mas em geral para os termos da lei (e nem sequer para “os casos e

termos dalei”) - hd argumentos fortes que obstam ao acolhimento de uma tal interpretacao.

P.

1. Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade Catélica e sécio da Sérvulo & Associados.

2. O texto que agora se publica constitui a versdo preliminar do artigo que vai ser publicado no livro Constitui¢do
e Administragdo Piiblica, sob a coordenagio de Pedro Ferndndez Sinchez e Luis Alves.

3. Cfr. JoAo TIAGO SILVEIRA, A arbitragem e o artigo 476.° na revisdo do CCP, in RDA, 1 (2018), p. 63.
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Desde logo, o elemento histérico nao confirma a bondade de uma tal leitura. Nao se
esquega que a consagracao do artigo 476.°, n.° 5, do CCP revisto surge num contexto marcado
por varias criticas de certos setores doutrinais as arbitragens administrativas definitivas* ou
a inexisténcia de uma legislagao especifica para as arbitragens em que intervém entidades
publicas® que preveja, designadamente, mecanismos que permitam compensar ou equilibrar
a “maior abrangéncia da arbitrabilidade administrativa com uma ampla possibilidade de
recurso das sentengas arbitrais para os tribunais estaduais™.

Alémdisso, seareferida “interpretagao bem diferente” fosse procedente, faltaria explicar
por que razao, numa arbitragem administrativa — que pode ser inclusivamente, segundo um
certo entendimento, uma arbitragem forcada pela entidade adjudicante ou pelo contraente
puiblico -, se passaria a recusar em todos os litigios de valor igual ou inferior a 500.000 € (ou,
se a solu¢do do Anteprojeto tivesse vingado, a 10.000.000 €) - e, de forma indiscutivel, em
termos inovadores — a aplicagao do principio geral de que as partes podem expressamente

prever a possibilidade de recurso na convencao de arbitragem (artigo 39.°, n.° 4, da LAV).

IIL. E nao se diga que, para salvar a constitucionalidade da norma que se extraidon.° 5
do artigo 476.° — que, como se concluird no final, se apresenta como organicamente inconsti-
tucional - se deve adotar uma interpretagao conforme a Constituicao.

Sem duvida, a invalidade da norma nio visa sancionar “uma falha normativa superavel
por uma corregao em tudo andloga a que a teoria da interpretagao juridica ja hoje dominante
admite em geral™.

Todavia, comolembra Jost LAMEGO, é duvidoso que, num Estado democratico e assente
no principio da separagao de poderes, se possam justificar leituras metodolégicas que, mais
do que uma obediéncia pensante (ainda que através da retificagdo do sentido literal), preten-
dem corrigir o préprio escopo da norma®. Com efeito, “a admissibilidade de um principio de

interpretagao das leis em conformidade com a Constitui¢ao nao legitima qualquer monismo

4. Cfr.IsABEL CELESTE M. FONSECA, A arbitragem administrativa: uma realidade com futuro?, in A arbitragem
administrativa e tributdria — problemas e desafios, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 159 ss.

5. Cfr., tendo por base justamente uma conferéncia com o mote “uma lei para a arbitragem administrativa?”, o
conjunto de estudos reunidos em A Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no Ambito do
Cadigo dos Contratos Piiblicos (coord.: Carla Amado Gomes | Ricardo Pedro), Lisboa: AAFDL, 2018, passim.

6. Cfr., mas criticando essa ideia, MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, A arbitragem no projeto de revisdo do CPTA, in Julgar,
n.° 26 (2015), p. 115.

7. Cfr. CASTANHEIRA NEVES, Metodologia juridica — problemas fundamentais, Coimbra Editora, 1993, p. 196.

8. Cfr. Jos£ LAMEGO, Elementos de metodologia juridica, Coimbra: Almedina, 2016, p. 117.
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metodolégico traduzido numa absoluta primazia do aspeto da conformidade a Constituigao.
O principio da interpretagao conforme a Constitui¢ao deve antes ser utilizado «em conformi-
dade com o método»”, no permitindo “a transformacao, ainda que com efeitos limitados ao
caso concreto, da pretensa interpretacao adequadora em verdadeira e préopria modificagao da
disposicao fiscalizada™.

Ora, no caso aqui em analise, e como ja foi assinalado, hd argumentos fortes que revelam
a inten¢do inequivoca que subjaz ao disposto no artigo 476.°, n.° 5, do CCP revisto e, por isso,
a eventual inconstitucionalidade da solu¢ao adotada nao pode ser salva por via de uma

interpretacao corretiva conforme a Constituicao.

IV. Tudo visto, comainovagao do artigo 476.°, n.° 5, para além da possibilidade de impug-
nacdo das decisdes arbitrais prevista no artigo 185.°-A do CPTA (narevisdo de 2015) e do recurso
para o Tribunal Constitucional (que decorre diretamente do artigo 280.° da Constituigdo), o
legislador reintroduziu a regra, eliminada na revisdo do CPTA de 2015, do direito ao recurso.

Sem duvida que, com esta disposigao, o legislador da revisao do CCP regulou apenas “a
algada e o efeito do recurso (...), tendo deixado «por esclarecer o tipo e a tramita¢ao do recurso
que criou»™ ou a problematica da legitimidade para interpor o recurso™/=.

Em qualquer caso, e mesmo deixando de lado os problemas que coloca a atribui¢ao ao
recurso de efeito meramente devolutivo®s, a admissibilidade de recurso das decisoes arbitrais
“para o tribunal administrativo competente, nos termos da lei (...)” abre a porta aos diversos

recursos que o CPTA prevé.

9. Cfr. Rur MEDEIROS, A decisdo de inconstitucionalidade — os autores, o contetido e os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, Lisboa: UCE, 1999, pp. 308 ss. (bem como autores e obras ai citados).

10.Cfr. MARCO CALDEIRA, A arbitragem no CCP revisto, in A Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e
Arbitragem no Ambito do Cédigo dos Contratos Puiblicos (coord.: Carla Amado Gomes | Ricardo Pedro), Lisboa: AAFDL,
2018, p. 320 — cfr. ainda PEDRO LEITE ALVES, A arbitragem de Direito Publico, in RDA, 1 (2018), p. 85.

11.Cfr., sobre a questdo da legitimidade do Ministério Publico para interpor recurso, nos termos do artigo 141.°, n.°
1, do CPTA (“pode interpor recurso ordindrio de uma decisdo jurisdicional proferida por um tribunal administrativo quem
nela tenha ficado vencido e o Ministério Publico, se a decisdo tiver sido proferida com violagdo de disposigGes ou principios
constitucionais ou legais”), ou de terceiros, ao abrigo do artigo 141.°, n.° 5, do CPTA (“pode ainda recorrer das decisdes dos
tribunais administrativos quem seja direta e efetivamente prejudicado por elas, ainda que ndo seja parte na causa ou seja apendas
parte acessoria”), VAsco MOURA RaMos, Que fundamentos especificos de impugnacdo e que recursos se devem admitir?, in
A Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerdis e Arbitragem no Ambito do Cédigo dos Contratos Piiblicos (coord.:
Carla Amado Gomes | Ricardo Pedro), Lisboa: AAFDL, 2018, p. 212.

12. Cfr., porém, se bem que noutra perspetiva, mas sublinhando certeiramente que, com a reforma do contencioso
administrativo de 2003/2004, “a irrecorribilidade de decisGes arbitrais para os tribunais do Estado ndo impede um
generoso catdlogo de terceiros de, ainda assim, atacar o contrato nos tribunais do Estado”, PEDRO GONGALVES,
Administragdo Publica e arbitragem — em especial, o principio legal da irrecorribilidade de sentengas arbitrais, in Estudos em
Homenagem a Antonio Barbosa de Melo, Coimbra: Almedina, 2013, pp. 798 ss.

13. Cfr., por exemplo, MARCO CALDEIRA, A arbitragem no CCP revisto, pp. 318-320.



Rui Medeiros Caderno Sérvulo
Contencioso Adminsitrativo e Arbitragem
#01.2018

Desde logo, se as decisdes arbitrais sdo pura e simplesmente “equiparadas a sentengas
dos tribunais de primeira instancia™4, deve entender-se que, “ao estabelecer que «cabe recurso (...)
nos termos da lei», o legislador remete para o recurso ordinario de apelagao, detendo o tribunal
central administrativo os (latos) poderes previstos no artigo 149.° do CPTA™s. A apelagao per-
mitird, inclusivamente, “aos tribunais centrais administrativos reapreciar a matéria de facto” .

Por outro lado, para além do recurso extraordindrio de revisao 7, o artigo 476.°, n.° 5, ndo
fecha a porta a outros recursos admitidos no CPTA, como sucede com “a revista per saltum
para o Supremo Tribunal Administrativo e o (...) recurso de revista, nos casos previstos no
artigo 150.°” *®. No fundo, “saber se a decisdo admite revista dependera do preenchimento das

condigoes de recorribilidade” estabelecidas na lei*?°.

V. Noutro plano, esta ampla possibilidade de recorrer das decisoes arbitrais ad-
ministrativas é conferida em quaisquer “litigios de valor superior a 500.000 €”, e nao
apenas, como constava do Anteprojeto, em litigios acima de 10.000.000 €. Além disso, para
efeitos de delimita¢do do ambito da admissibilidade do recurso, o valor de 500.000 € € inde-
pendente do valor do decaimento da parte vencida — permitindo, portanto, o artigo 476.°, n.°
5, que o recurso seja “interposto mesmo que as questoes sobre as quais versa tenham um valor
econémico muito inferior aos referidos 500.000 €”*. Pode, portanto, concluir-se com segu-
ranga que o n.° 5 do artigo 476.° passa a admitir, com grande latitude, o recurso das decisoes

arbitrais administrativas.

P.

14. Cfr. VAsco MoURA RaMos, Que fundamentos especificos de impugnagdo e que recursos se devem admitir?, p. 200.

15. Cfr. TIAGO SERRAO, ConsideragGes sumdrias sobre a arbitragem no CCP revisto, in RDA, 1 (2018), p. 96.

16. Cfr. PEDRO LEITE ALVES, A arbitragem de Direito Puiblico, p. 8.

17. Cfr., no sentido de que mesmo no dmbito da regra supletiva da inexisténcia de recursos da decisdo arbitral
(resultante do artigo 39.° da LAV) s6 se vedam os recursos ordindrios, VAsco MOURA RaMos, Que fundamentos
especificos de impugnagdo e que recursos se devem admitir?, pp. 201 ss.

18. Cfr. PEDRO LEITE ALVES, A arbitragem de Direito Puiblico, p. 8.

19. Cfr. PAULA COSTA E SILVA, Os meios de impugnagdo de decisdes proferidas em arbitragem voluntdria no direito interno
portugués, in ROA, ano 56 (1996), I, p.188.

20. Cfr., emrelacio a pluralidade de recursos admissiveis a luz do artigo 39.%, n.° 4, da LAV, MARIO ESTEVES DE
OLIVEIRA (coord.), Lei de Arbitragem Voluntdria comentada, Coimbra: Almedina, 2014, pp. 475-476.

21. Cfr. MARCO CALDEIRA, A arbitragem no CCP revisto, p. 317, nota.
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Obviamente, se se desconfiar da arbitragem®, pode questionar-se inclusivamente
“a razoabilidade e a proporcionalidade da algada de 500.000 €” e sustentar-se que nao ha
“qualquer justificagdo racional e aceitavel para este valor (...), sobretudo quando podem estar
em causa despesas publicas ilicitas”=.

Nao assim, porém, na perspetiva (legitimada constitucionalmente) de abertura a arbi-
tragem. O que salta a vista desarmada, nesta linha, € a de que, com o artigo 476.°, n.° 5, se
“franqueou” claramente “a porta do recurso para os tribunais administrativos™, ficando por
perceber a justificagao para este novo limiar “muitissimo inferior aos 10.000.000 € que cons-
tavam do Anteprojeto”, uma vez que se desconhece em absoluto “quais os dados ou elemen-
tos em que o legislador se baseou para fixar este valor e quais os motivos que justificaram a
abrupta redugdo imposta ao valor anteriormente considerado plausivel” . E certo que a algada
de 500.000 € se inspira, porventura, naquela que permite, nos termos do artigo 151.°, n.° 1, do
CPTA, o recurso de revista per saltum para o Supremo Tribunal Administrativo de decisoes de
mérito proferidas por tribunais administrativos de circulo que suscitem apenas questdes de
direito. Todavia, em rigor, a analogia com o regime do recurso de revista per saltum esgota-se
nesse plano do limiar (sendo certo que, no caso de recurso per saltum, ele é ainda admissi-
vel quando o valor da causa seja indeterminado). Basta recordar que, nestes casos, se trata de

recursos para o Supremo Tribunal Administrativo sobre questoes exclusivamente de direito.

P.

22. Cfr., afirmando que “a fun¢do jurisdicional é ou deve ser monopélio dos Estados democraticos de Direito,
nio podendo ser uma atividade econémica privada no dmbito de um mercado concorrencial (de arbitragem)
e, portanto, uma atividade econémica «interessada»” e em que “os drbitros, que quase nunca exercem a
arbitragem como profissdo, estdo direta e financeiramente «dependentes» (...) dos (...) honordrios pagos pelas
partes”, PAULO PEREIRA GOUVEIA, Arbitragem administrativa e CCP: dissidentes da boa administragdo do interesse
publico, in RDA, 1 (2018), pp. 68-69.

23. Cfr. PAULO PEREIRA GOUVEIa, Arbitragem administrativa e CCP: dissidentes da boa administragdo do interesse
publico, p. 81.

24. Cfr. JoAo MIRANDA, Arbitragem e contratagdo puiblica — brevissimas notas, in RDA, 1 (2018), p. 59.

25. Cfr. MARCO CALDEIRA, A arbitragem no CCP revisto, p. 317.
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2
Uma solucao em contraciclo
e intrinsecamente contraditoria

L. A evolugao da arbitragem administrativa em Portugal com o seu epilogo na reforma
de 2015 caraterizou-se pela “expansio do Estado Contratante” e pela confirmagao do “papel
relevante da arbitragem enquanto sistema alternativo e paralelo de resolugao de litigios no
ambito juridico-administrativo (...). E o trajeto percorrido (...) tem-se feito no sentido da
consolidagao da arbitragem como um modelo de alternativa definitiva a justi¢a administrativa
do Estado”, provavelmente porque se entendeu que “os tribunais arbitrais administrativos sao
verdadeiros tribunais, exercem uma funcao jurisdicional como os tribunais do Estado, e nao
sofrem qualquer diminuicao de capacidade no momento de «dizer o direito»”*.

A opgao do legislador de 2017 “surge em claro contraciclo legislativo™>, vindo, apenas
dois anos volvidos, totalmente ao arrepio do sentido da importante reforma do CPTA de 2015,
onde se passou a prever, em vez do recurso, tao-somente a impugnagdo das decisoes arbitrais
(artigo 185.°-A), em linha alids com o artigo 39.°, n.° 4, da Lei da Arbitragem Voluntaria em

vigor.

II. Noutro plano, o artigo 476.°, n.° 5, do CCP revisto constitui, aparentemente, uma
concretizagao do Programa do XXI Governo Constitucional e da sua aposta em “promover o
descongestionamento dos tribunais”, incluindo através do “alargamento da competéncia (...)
dos centros de mediagao e de arbitragem” e da “adesao geral das entidades da Administragao
Estadual a jurisdi¢ao dos centros de arbitragem administrativa ja existentes, assim se permi-
tindo um julgamento mais rdpido e barato de litigios que oponham cidadaos e empresas as
entidades publicas, designadamente, em matéria de contratagao publica”.

Todavia, paradoxalmente, sob a capa da aposta na arbitragem, o legislador revela

afinal profunda desconfianca nos tribunais arbitrais.

P.

26. Cfr., mudando assim de posi¢do em relagdo aquela que assumira em 1999, numa primeira fase da arbitragem
administrativa, na qual defendia que a parte-Administra¢io ndo podia renunciar ao direito de recurso de uma
decisdo arbitral sobre uma questdo de validade de um contrato, PEDRO GONGALVES, Administragdo Publica e
arbitragem — em especial, o principio legal da irrecorribilidade de sentengas arbitrais, pp. 798 ss.

27. Cfr. TiaAGo SERRAO, Consideragdes sumdrias sobre a arbitragem no CCP revisto, p. 95.
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Na verdade, a solugdo plasmada no n.° 5 do artigo 476.° - ao fazer da “arbitragem de
direito publico de valor superior a 500.000 € relativa ao contencioso pré-contratual e ao con-
tencioso contratual” apenas “um meio de prover a morosidade da primeira instancia dos tri-
bunais estatais™* (em virtude da admissibilidade com grande latitude dos recursos) - traduz,
“objetivamente (...), uma manifestacao de desconfiancga dolegislador face a arbitragem (mesmo
institucionalizada): o legislador confia na arbitragem para a resolucdo da generalidade dos
litigios, mas recusa-se a dar-lhe a inica (ou a ltima) palavra naqueles que sejam mais relevan-
tes do ponto de vista econémico” ». Com efeito, o sistema de vias de impugnagao e de recurso
de decisoes arbitrais adotado pela lei constitui “o teste tiltimo a que o intérprete deve sujeitar
o instituto da arbitragem (...), de modo a aperceber-se da autonomia efetivamente atribuida
a esta forma de resolucao de conflitos™°. No fundo, parafraseando uma afirmagao constitu-
cional muito glosada, também aqui parece fazer sentido perguntar: diz-me o que pensas sobre o
regime de recursos de decisoes de tribunais administrativos arbitrais e eu te direi a tua visdo em matéria
de arbitragem administrativa...

Escusado serd acrescentar que, possivelmente, “esta manifestagao de desconfianga (...)
nao deixara também de se repercutir sobre as contrapartes das entidades adjudicantes ou con-
traentes publicos, ja que a inexisténcia de recurso das decisdes arbitrais é, em regra, um dos
fatores de atratividade da arbitragem, pela celeridade com que permite a obtengao de uma

solugdo (verdadeiramente) final do litigio™.

P.

28. Cfr. PEDRO LEITE ALVES, A arbitragem de Direito Publico, pp. 84-8s.
29. Cfr. MARCO CALDEIRA, A arbitragem de Direito Publico, p. 318.

30. Cfr. PAULA COSTA E SILVA, Os meios de impugnagdo de decisdes proferidas em arbitragem voluntdria no direito interno
portugués, p. 180.

31. Cfr. MARco CALDEIRA, A arbitragem no CCP revisto, pp. 318-319 - 0 artigo 476.° do CCP revisto “tem por efeito
tornar desinteressante a arbitragem administrativa dos litigios pré-contratuais e de contratos” (PEDRO
LEITE ALVES, A arbitragem de Direito Publico, p. 85), podendo afetar “a necessdria confianga e seguranga que
frequentemente as partes pretendem quando optam pela arbitragem” (JoAo TIAGO SILVEIRA, A arbitragem e o
artigo 476.° na revisdo do CCP, p. 63).
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Uma opc¢ao - aparentemente por uma
arbitragem forcada pela Administracao -
nao justificada a luz da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional sobre arbitragem
necessaria

I. A opcao plasmada no artigo 476.°, n.° 5, do CCP revisto nao pode ser justificada pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre a exigéncia de garantir o direito ao
recurso nas arbitragens necessarias. Recorde-se, a este propdsito, que, segundo o enten-
dimento do Paldcio Ratton, nas arbitragens necessarias ou, mais concretamente, quando
estejam em causa “relagdes juridicas que decorrem do exercicio de poderes de autoridade™2, nao pode
ficar bloqueada a possibilidade de recurso da decisdo do tribunal arbitral para os tribunais
estaduais, devendo o direito de acesso a justiga estadual “ser garantido por um recurso ordi-

ndrio (ndo excecional)’s,

II. Em rigor, mesmo atentos os limites a interpretacdo conforme a que ja se fez refe-
réncia, pode sempre ensaiar-se uma leitura conforme a Constituicio e ao Direito da
Uniao Europeia das disposi¢oes do artigo 476.° que apontam, prima facie, para uma
arbitragem for¢cada, imposta unilateralmente pelas entidades adjudicantes ou pelos
contraentes publicos, e concluir que a aceita¢ao pelo operador econémico privado nao é
obrigatéria.

Sem duvida, interpretado literalmente, o n.° 2 do artigo 476.° do CCP revisto confere um
cheque em branco a toda e qualquer entidade adjudicante, que, independentemente do concreto
circunstancialismo do caso, pode decidir obrigar o privado a avangar para um tribunal arbitral
constituido e regulado nos termos fixados unilateralmente pelo préprio ente publico. Este
poder unilateral conferido a entidade adjudicante nem sequer se fica apenas “pela op¢ao de

base relativamente ao modo de resolugdo de (eventuais) litigios”, abrangendo ainda “o modo

32. Cfr. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 230/2013.

33. Cfr. Rul TAVARES LANCEIRO, Necessidade da arbitragem e arbitragem necessdria — uma andlise a luz da jurisprudéncia
constitucional, in A Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no Ambito do Cédigo dos Contratos
Publicos (coord.: Carla Amado Gomes | Ricardo Pedro), Lisboa: AAFDL, 2018, pp. 68 ss.

.10
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de constituigao do tribunal e o regulamento de arbitragem, remetendo, para tanto, «para as
normas do regulamento do centro de arbitragem institucionalizado competente», por si ex-
clusivamente escolhido”.

Nao se ignora que ha quem desvalorize este poder unilateral dos poderes publicos,
afirmando que “a utilizagdo da arbitragem administrativa € facultativa”, visto que “qualquer
interessado em participar no procedimento tem sempre a opgao de nio o fazer (...), embora
arejei¢ao da arbitragem institucionalizada signifique a nao participagao no procedimento™.
Porém, “dizer que os candidatos, os concorrentes e mesmo os cocontratantes podem decidir
livremente aceitar ou rejeitar a opgao da entidade adjudicante em matéria de resolugao alter-
nativa de litigios é um exercicio de pura ficgao: a sua liberdade encontra-se claramente condi-
cionada, pois, desejando participar num determinado procedimento pré-contratual em que
foi efetuada tal opgao, inexiste margem de ndo aceitagdo da mesma™®.

Ora, no plano constitucional, mesmo que admita — ao contrario, por exemplo, da Corte
Costituzionale italiana¥ - que a Constitui¢do ndo impede a existéncia de tribunais arbitrais
necessarios, tal nio significa que a lei possa admitir a imposi¢ao da via arbitral por ato do
poder publico sem que haja razoes juridicas ponderosas para justificar o afastamento da ju-
risdi¢do estadual sem a correspondente convengao de arbitragem livremente acordada entre
as partes. Nao se esquega de que se estd a falar de uma possibilidade geral e indiferenciada
de forgar um particular ao recurso a arbitragem administrativa em todo o dominio pre-con-
tratual ou contratual e, portanto, de uma solugao que nao se confunde, de modo algum, com
situagOes conhecidas de compulsory arbitration ou, na esfera administrativa, com exemplos do
passado em que, em concretos procedimentos, se impos aos adjudicatarios “a obrigacao de
aceitacao de clausulas contendo solugdes de tribunais ad hoc em cadernos de encargos de pro-
cedimentos de contratagio publica”. E duvidoso, por outro lado, que o problema transversal
da morosidade dos tribunais estaduais seja s6 por si fundamento para uma solugdo que
permite a qualquer entidade adjudicante exercer ou ndo o ser poder de imposigao unilateral da

arbitragem a um operador privado. O mesmo se diga em relagao a invocagao dos obstaculos

34. Cfr. T1AGO SERRAO, Consideragdes sumdrias sobre a arbitragem no CCP revisto, p. 95.
35. Cfr. JoAo TIAGO SILVEIRA, A arbitragem e o artigo 476.° na revisdo do CCP, pp. 61-62.
36. Cfr. TIAGO SERRAO, Consideragdes sumdrias sobre a arbitragem no CCP revisto, p. 94.
37. Cfr. Sentenza della Corte Costituzionale n.° 127/1977 e n.° 152/1996.

38. Cfr. JoAo TIAGO SILVEIRA, A arbitragem e o artigo 476.° na revisdo do CCP, pp. 61-62 — cfr., referindo-se as “normas de
duvidosa constitucionalidade” que impdem (designadamente, nos decretos-leis que aprovam as bases da concessao
e nos decretos regulamentares que estabelecem o respetivo caderno de encargos tipo) a arbitragem obrigatdria e
sobretudo a arbitragem definitiva (e, por isso, sem admissibilidade de interposi¢io de recurso da decisdo arbitral) no
dominio da contratacio publica, especialmente no campo das concessoes e das parcerias publico-privadas,
IsABEL CELESTE M. FONSECA, A arbitragem administrativa: uma realidade com futuro?, pp. 161, 165 e 168 ss..
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praticos a operacionaliza¢ao da arbitragem voluntaria em dominios caraterizados pela exis-
téncia de uma pluralidade de contrainteressados. Naturalmente, em tais dominios, afigura-se
mais dificil garantir a adesao voluntaria de todos a via arbitral e torna-se mais complexo o
modo de escolha do colégio arbitral®. Mas tais obstaculos — mais relevantes no contencioso
pré-contratual do que no contencioso contratual (também abrangido pelo artigo 476.°, n.° 2,
alinea b), do CCP revisto) e que, em qualquer caso, nio existem apenas nas arbitragens ad-
ministrativas — ndo constituem em geral motivo suficientemente ponderoso para for¢ar um
modo alternativo de resolucdo de litigios a margem do consentimento dos privados.

Noutro plano, para além da ponderagao de outros subsidios sistematicos que se extraem
do proprio CCP+, “revela-se juridicamente problematico, face ao principio da concorréncia,
devidamente conjugado com o principio da proporcionalidade, que se vede a entrada de
sujeitos a procedimentos pré-contratuais, pelo simples facto de tais participantes/concorren-
tes (e hipotéticos futuros cocontratantes) ndo concordarem com o recurso a arbitragem, no
que se refere a eventuais litigios pré-contratuais e contratuais™.

Por aqui ja se vé que, nao sendo o n.° 2 do artigo 476.° do CCP revisto lido no sentido
de admitir uma arbitragem forcada imposta pela Administragao, nao se aplica o direito ao
recurso para os tribunais estaduais afirmado pela jurisprudéncia constitucional portuguesa

no ambito das arbitragens necessarias.

II1. Em qualquer caso, mesmo que se entenda que o n.° 2 do artigo 476.° do CCP revisto
confere as entidades adjudicantes e aos contraentes publicos o poder de imposi¢ao unila-
teral do recurso a arbitragem e que esta arbitragem forcada pela entidade publica deve por
imperativo constitucional ser acompanhada da previsao da possibilidade de o concorrente
ou cocontratante recorrerem da decisdo arbitral (a semelhanca do que se passa nas arbitra-
gens necessarias), ter-se-a de concluir que o artigo 476.°, n.° 5, do CCP, em vez de estar
constitucionalmente justificado, é pelo contrario parcialmente inconstitucional por
nao prever justamente “recurso de decisoes arbitrais quanto a valores iguais ou in-
feriores a 500.000€”+, privando assim as partes do direito ao recurso quando a causa nao

ultrapasse o referido limiar+.

39. Cfr. PEDRO LEITE ALVES, A arbitragem de Direito Piiblico, p. 84.

40.Cfr., sublinhando que a ndo adesdo a convengao de arbitragem nio esta prevista como causa de exclusdo de
candidaturas ou de propostas, RICARDO GUIMARAES, A arbitragem e a revisdo do CCP, in RDA, 1 (2018), p. 92.

41. Cfr. TIAGO SERRAO, Consideragdes sumdrias sobre a arbitragem no CCP revisto, p. 95 — cfr. ainda, na mesma linha, com
base na ideia de uma exigéncia desproporcional, RICARDO GUIMARAES, A arbitragem e a revisdo do CCP, p. 92.

42. Cfr.JoAo TIAGO SILVEIRA, A arbitragem e o artigo 476.° na revisdo do CCP, pp. 63-64.

43. Cfr. MARCO CALDEIRA, A arbitragem no CCP revisto, pp. 316-317 — cfr. ainda RIcCARDO GUIMARAES, A arbitragem
e arevisdo do CCP, pp. 91-92; PAULO PEREIRA GOUVEIA, Arbitragem administrativa e CCP: dissidentes da boa
administragdo do interesse piblico, pp. 80-81.
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4

Uma disposicao nao imposta
constitucionalmente, mas sobre uma
tematica constitucionalmente relevante

I. Mais relevante e complexa, ainda no plano da constitucionalidade material, é a
questao de saber se a especificidade das arbitragens administrativas nao implica, a luz
da propria Constituicao, a abertura da via de recurso. No passado o problema tinha menos
relevancia, uma vez que estava “fora de causa a arbitragem no dominio do contencioso dos
atos e normas”*. Hoje, porém, num momento em que a arbitragem de Direito Administrativo
ganhou as suas “cartas de cidadania™s com o alargamento legal do ambito da arbitrabilidade, a
questao assume uma relevancia fundamental.

E bem sabido que, na arbitragem voluntaria em geral, cabe ao Estado definir “regras que
balizem a intervengao dos tribunais arbitrais: por ser assim, nao se conceberia uma solugao
que, em definitivo, colocasse os tribunais do Estado completa e definitivamente a margem
do funcionamento em concreto da institui¢ao arbitral. Tal equivaleria, em termos praticos,
a um veredito de irrelevancia juridica das regras do Estado sobre a prépria arbitragem™*.
Concretamente, no quadro juridico em vigor, além do recurso para o Tribunal Constitucional,
“a garantia de controlo estadual sobre a arbitragem passa fundamentalmente pela suscetibili-
dade de impugnagao das decisoes arbitrais™.

Uma tal solugao geral pode carecer de adaptagoes na sua transposigao para o campo das
arbitragens administrativas.

Na verdade, e como pano de fundo — numa afirmacao que nao pode ser desenvolvida
na economia deste texto —, hd dois vetores fundamentais que nao se podem obliterar neste

contexto.

P.

44. Cfr. ARTUR MAUR{CIO | DIMAS DE LACERDA | SIMOES REDINHA, Contencioso Administrativo, Lisboa: Rei dos
Livros, 1997, p. 63.

45. Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Sobre o dmbito das matérias passiveis de arbitragem de direito administrativo em
Portugal, in Estudos em Homenagem a Miguel Galvdo Teles, II, Coimbra: Almedina, 2012, p. 26

46. Cfr. PEDRO GONGALVES, Administragdo Publica e arbitragem — em especial, o principio legal da irrecorribilidade de
sentengas arbitrais, p. 797.

47. Cfr. PEDRO GONGALVES, Administragdo Publica e arbitragem — em especial, o principio legal da irrecorribilidade de
sentengas arbitrais, p. 797.
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Por um lado, o artigo 212.°, n.° 3, quando reserva para os tribunais administrativos a
competéncia para “o julgamento das agdes e recursos contenciosos que tenham por objeto dirimir os
litigios emergentes das relagoes juridicas administrativas”, deve ser lido “como indicagao de regra
geral que o legislador ordindrio podera pontuar de exce¢oes desde que com isso nio esvazie
do seu amago essencial a competéncia dos tribunais administrativos. Mas tais exce¢oes tém
lugar quando o legislador atribui a tribunais de outra ordem jurisdicional a competéncia
para dirimir litigios juridico-administrativos. Nao é a mesma coisa quando (...) o legislador
ordindrio permite a constituigao de tribunais arbitrais em dominios pertencentes ao conten-
cioso administrativo. A reparti¢ao de matérias entre as ordens jurisdicionais nao fica afetada
por isso. Dir-se-ia que, consoante a matéria em que lhe cabe julgar, os tribunais arbitrais se
instalam em intersticios proporcionados pela ordem jurisdicional titular de jurisdigao de
principio. Cada um deles é, por assim dizer, um alter ego temporario e de competéncia pontual
do tribunal institucional cujos poderes lhe sao devolvidos pela conven¢ao de arbitragem”#.

Isto ndo significa, por outro lado, que se possa afirmar simplisticamente que a reserva
de jurisdigao administrativa sé vale na relagao entre tribunais administrativas e outros tribu-
nais estaduais, nao impedindo a partilha da jurisdigao administrativa com a justica privada
e, portanto, ndo obstando a “privatizagao quase total da resolucao de litigios” administrati-
vos®. Uma tal linha de argumentagao nao colhe, porque, justamente, se deve entender que,
para efeitos do disposto no artigo 212.°, n.° 3, da Constituigao, “os tribunais administrativos,
em Portugal, ndo sdo 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™®. Ou seja, “o artigo 212.°, n.° 3, da Constituicao, ao
definir o ambito-regra da competéncia dos tribunais administrativos, deve (...) ser entendido”
como “pretendendo significar que os litigios emergentes de relagdes juridicas administra-
tivas (com os desvios que forem constitucionalmente aceitaveis) poderao ser dirimidos por
tribunais administrativos estaduais ou por tribunais administrativos arbitrais” (itdlico meu)s.

Compreende-se, neste quadro, que a regulamentacao dos tribunais administrativos
arbitrais deva “das resposta as necessidades que decorrem das exigéncias de ordem publica

que conformam as relagoes juridicas administrativas, tanto no plano do direito substantivo,

48. Cfr. SERVULO CORREIA, A arbitragem voluntdria no dominio dos contratos administrativos, in Estudos em memdria do
Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, Lisboa: Lex, 1995, p. 254, nota.

49. Cfr. PAULO PEREIRA GOUVEIA, Arbitragem administrativa e CCP, pp. 71-72.

50. Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Sobre o dmbito das matérias passiveis de arbitragem de direito administrativo em
Portugal, pp. 7-8.

51. CARLOS CADILHA, Implementacdo de uma segunda instdncia arbitral?, in A Arbitragem Administrativa em Debate:
Problemas Gerais e Arbitragem no Ambito do Cédigo dos Contratos Piiblicos (coord.: Carla Amado Gomes | Ricardo
Pedro), Lisboa: AAFDL, 2018, p. 83.
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como do direito processual™. Ora, em rigor, um dos dominios em que a especificidade das
arbitragens administrativas pode justificar respostas processuais diferenciadas é precisamente
o do regime dos recursos das decisdes arbitrais. Com efeito, como afirma SERVULO CORREIA,
nao se pode ignorar que, “em termos de opgao legislativa, se revela dificil a ponderagao entre
os objetivos, ambos eles validos, da celeridade, servida pela carater final da primeira decisao,
e da qualidade, melhor garantida pela pluralidade de instancias”, tendo sentido buscar
“solugdes de concordéncia pratica”s. Dai que faga sentido que se coloque a questdo de saber
“que fundamentos especificos de impugnagao e que recursos se devem admitir” nas arbitra-

gens administrativass.

IL. Assim, por exemplo, para além da questao de saber que solugao se deve dar para os
problemas de oposicao entre duas decisdes arbitrais® - questao que merece outrossim uma
reflexdo atenta —, tem sentido ponderar se “fard sentido, ou nao, admitir, também na arbitra-
gem administrativa, um recurso da decisdo arbitral quando exista contradi¢ao com juris-
prudéncia constante dos tribunais administrativos” estaduais®.

Sem duvida, “nao temos na nossa ordem juridica nenhuma regra que obrigue a que as
decisoes judiciais sejam uniformes, ou sequer coerentes umas com as outras, nem obviamen-
te qualquer regra de precedente”. Pelo contrario, vigora neste dominio o principio constitu-
cional da independéncia decisoria de todo e qualquer juiz (que, nos termos do artigo 203.° da
Constituigdo, se encontra apenas sujeito a lei).

Nao significa isto, porém, que o legislador deva permanecer de bragos cruzados perante
o risco de proliferagao de situagoes de desarmonia de julgados, tanto mais que, do ponto de
vista constitucional, a preocupagao com a previsibilidade das decisdes e com a igualdade de
tratamento das pessoas colocadas em idénticas condigbess® € amiga dos principios constitu-
cionais — aplicaveis também a jurisdi¢ao - da igualdade e da seguranga juridica.

Ora, na jurisdigao do Estado, o sistema de recursos das decisdes dos tribunais estaduais

52. Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Arbitragem de Direito Administrativo: que li¢es retirar do CPTA?, in A Arbitragem
Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no Ambito do Cédigo dos Contratos Priblicos (coord.: Carla
Amado Gomes | Ricardo Pedro), Lisboa: AAFDL, 2018, p. 18.

53. Cfr. SERVULO CORREIA, A arbitragem dos litigios entre particulares e a Administragdo Publica sobre situagdes regidas pelo
Direito Administrativo, in Estudos em memdria do Conselheiro Artur Mauricio, Coimbra, 2014, p. 719.

54. Cfr. VAsco MouRra RaMos, Que fundamentos especificos de impugnagdo e que recursos se devem admitir?, cit..
55. Cfr. VAsco MouRra RaMos, Que fundamentos especificos de impugnagdo e que recursos se devem admitir?, p. 208.
56. Cfr. MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, A arbitragem no projeto de revisdo do CPTA, pp. 115-116.

57. Cfr. MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, A arbitragem no projeto de revisdo do CPTA, pp. 115-116.

58. Cfr. MENEZES CORDEIRO, Da inconstitucionalidade da revogagdo dos assentos, in Perspectivas Constitucionais, I, Coimbra,
1996, p. 803.
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de primeira instancia para os tribunais superiores e o recurso especifico de uniformizagao de
jurisprudéncia mitigam o problema. Ja em rela¢do a arbitragem administrativa a questao esta
por resolver.

O legislador nao foi insensivel ao tema na arbitragem tributdria. Recorde-se que o
principio da irrecorribilidade das sentencas arbitrais nao prejudica, para além do recurso de
constitucionalidade ou de legalidade qualificada para o Tribunal Constitucional (que decorre
diretamente do artigo 280.° da Constitui¢do), “a admissibilidade de recurso por oposigao de
acordaos”™. Dispoe a este propésito o artigo 25.°, n.° 2, do Regime Juridico da Arbitragem em
Matéria Tributdria que “a decisdo arbitral sobre o mérito da pretensdo deduzida que ponha termo ao
processo arbitral é ainda suscetivel de recurso para o Supremo Tribunal Administrativo quando esteja
em oposi¢do, quanto a mesma questdo fundamental de direito, com acdrddo proferido pelo Tribunal
Central Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo™.

Justifica-se, neste contexto, ponderar se se deve ou nio criar mecanismos que visem
diminuir a possibilidade de decisoes arbitrais definitivas que estejam em contradigdo com o
entendimento de tribunais superiores administrativos sobre a mesma questao fundamental

de direito publico®oe.,

P.

59. Cfr. VAsco Moura Ramos, Que fundamentos especificos de impugnagdo e que recursos se devem admitir?, p. 207.
60.Cfr. MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, A arbitragem no projeto de revisdo do CPTA, pp. 115-116.

61. Cfr., no sentido de que uma solugao a considerar poderia ser “a da admissibilidade ex lege do recurso direto para
o Supremo Tribunal Administrativo para uniformizagao de jurisprudéncia, mas apenas em caso de contradicio
da decisdo arbitral com anterior aresto daquele tribunal e ndo com os dos tribunais centrais administrativos”,
SERVULO CORREIA, A arbitragem dos litigios entre particulares e a Administragdo Publica sobre situagdes regidas pelo
Direito Administrativo, p. 719; cfr. ainda, defendendo, por seu turno, que, “no caso de arbitragens relativas a atos
administrativos, quando haja contradicio com jurisprudéncia dos tribunais administrativos superiores relativa
auma «questdo fundamental de direito» serd adequado estabelecer um recurso desta natureza para o STA”,
MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, A arbitragem no projeto de revisdo do CPTA, p. 116.
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II1. A reflexao sobre o papel do duplo ou triplo grau de jurisdi¢cao nas arbitragens
administrativas nio se esgota necessariamente no recurso para uniformizagao de jurispru-
déncia.

A prépria doutrina, nas diversas posi¢oes que tém sido assumidas pelos autores, tem
estado atenta ao tema. Alguns exemplos ilustram bem a diversidade de perspetivas neste
dominio. HA quem admita, como SERVULO CORREIA, que se opte por uma solucdo que
consista “na admissibilidade de recurso para o Tribunal Central Administrativo territorial-
mente competente quando o valor da causa exceda o da al¢ada deste tribunal”®, ou quem con-
sidere, como VAsco MOURA Ramos, “prudente, em sede de arbitragem administrativa, e dada a
natureza dos interesses aqui em causa, a solu¢ao adotadana LAV de 1986” e, portanto, advogue
a consagragao da “regra da admissibilidade da interposi¢ao de recursos ordindrios, muito
embora com expressa admissdo de possibilidade de rentncia aos mesmos pelas partes”s.
Outros autores, como CARLOS CADILHA, exploram a via da “impugnagdo perante tribunais
arbitrais de segunda instancia™, refletindo sobre “a possibilidade de submeter a aprecia¢do
do mérito de uma decisao arbitral a uma segunda instancia arbitral”s, sublinhando que “a
institui¢ao de uma segunda instancia arbitral podera justificar-se como forma de preservar
as vantagens normalmente associadas a arbitragem (eficiéncia e celeridade processuais, espe-
cializacdo dos arbitros, informalidade do processo arbitral), permitindo garantir o direito ao
recurso, quando este seja exigivel, sem os constrangimentos e delongas que sempre poderiam
ocorrer quando o recurso houvesse de ser interposto perante a jurisdi¢ao estadual™® . Noutro
plano, ROBIN DE ANDRADE e PEDRO GONGALVES preferem antes enfatizar o facto de, mesmo
antes da revisao®” do CCP, “as sentencgas arbitrais em matéria administrativa, gozando da
mesma definitividade e imperatividade que as sentengas dos tribunais (estaduais) adminis-
trativos transitadas em julgado”, ja podiam “ser objeto de dois tipos especiais de recurso, que

igualmente estao previstos para as sentencgas dos tribunais estaduais transitadas em julgado:

62. Cfr. SERVULO CORREIA, A arbitragem dos litigios entre particulares e a Administragdo Publica sobre situagdes regidas pelo
Direito Administrativo, p. 719.

63. Cfr. VAsco MoURA RaMos, Que fundamentos especificos de impugnagdo e que recursos se devem admitir?, pp. 211-212.

64. CFr. PAULA COSTA E SILVA, Os meios de impugnacdo de decisdes proferidas em arbitragem voluntdria no direito interno
portugués, pp. 189-190.

65. Cfr. CARLOS CADILHA, Implementacdo de uma segunda instdncia arbitral?, pp. 83 ss.
66. Cfr. CARLOS CADILHA, Implementacdo de uma segunda instdncia arbitral?, pp. 83 ss.

67. Cfr. ROBIN DE ANDRADE, Publicidade e Impugnacdo de decisdes arbitrais em matéria administrativa (o projeto de
revisdo do CPTA e a nova LAV), in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, ano VII (2014), p. 26.
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o recurso para o Tribunal Constitucional e o recurso de revisao”, ou sublinhar que “o carater
alternativo da jurisdicdo arbitral explica a exclusao dos recursos das decisoes arbitrais”, pois
uma tal “dimensao alternativa envolve, como decorréncia logica e natural, a aceitagao da possi-

bilidade de exclusao dos recursos das decisdes arbitrais”e.

IV. As diversas possibilidades que se abrem mostram bem que, se por um lado nao
estamos, de modo algum, perante uma legislacdo a rime obbligate, por outro, a solucao a
adotar deve ser amplamente discutida e cuidadosamente ponderada pelo legislador

democratico e na sede propria.

.18

68. Cfr. PEDRO GONGALVES, Administragdo Publica e arbitragem — em especial, o principio legal da irrecorribilidade de
sentengas arbitrais, pp. 782-783.
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5
Uma norma organicamente
inconstitucional

L. O texto atual da alinea p) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituicao dispoe que
a “organizagdo e competéncia dos tribunais e do Ministério Piiblico e estatuto dos respetivos magistra-
dos, bem como das entidades ndo jurisdicionais de composigdo de conflitos”, integra a reserva relativa

de competéncia legislativa da Assembleia da Reptiblica.

II. Nao oferece hoje duvidas de que os tribunais arbitrais integram a categoria de
tribunais na nossa ordem constitucional (como resulta do artigo 209.°, n.° 2, da Constitui¢ao).

E certo que, antes de 1982 (quando a Constituigio passou a prever a possibilidade da
existéncia de tribunais arbitrais) e de 1989 (ao incluir na reserva relativa de competéncia
legislativa da Assembleia da Reptiblica a “organizagdo e competéncia (...) das entidades ndo juris-
dicionais de composigdo de conflitos”), a questao era controversa. Como se pode ler na sintese do
Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 102/2016, o texto constitucional inicial “possibilitava
uma interpretagao segundo a qual os tribunais arbitrais nao podiam, sem mais, ser conside-
rados abrangidos pela reserva da competéncia da Assembleia da Republica”.

Todavia, mesmo nessa altura, na linha do voto de vencido subscrito, no Acdrdao
n.° 2301986, pelos Conselheiros Cardoso da Costa e Messias Bento, ja se podia entender que a
reserva parlamentar em matéria de organizagao e competéncia dos tribunais “«ainda ai opera
indiretamente, na medida em que exige uma intervenc¢ao da Assembleia da Reptiblica sempre
que a legislacdo sobre” tribunais arbitrais “afete ou contenda com a defini¢do da competén-
cia dos tribunais estaduais (...)». O subsequente Acérdao n.° 321987 veio retomar o debate,
parecendo mais sensivel a tese que havia anteriormente ficado vencida (...): «<sempre havera
de entender-se que areserva (...) ndo pode deixar de operar quanto a legislacao sobre tribunais
arbitrais (voluntdrios ou necessarios) sempre que essa legislagao afete ou contenda com a de-
fini¢do da competéncia dos tribunais estaduais»”®.

Seja como for, como se 1€ ainda no resumo do Acérdao do Tribunal Constitucional n.°
102/2016, nessa altura “estdvamos numa época em que ainda existia controvérsia acerca da

natureza dos tribunais arbitrais e do seu relacionamento com os tribunais do Estado”°. Sucede

P.

69. Cfr. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 102/2016.

70. Cfr. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 102/2016.
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que com a inclusao em 1982 dos tribunais arbitrais na enumeragao das categorias de tribunais
e com a introdugao, em 1989, de uma alteragdo na atual alinea p) don.° 1 do artigo 165.° da CRP
no sentido de que a reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Republica
valia, ndo apenas em matéria de “organizagdo e competéncia dos tribunais e do Ministério Publico”,
mas também “das entidades ndo jurisdicionais de composigdo de conflitos”, tornou-se “inequivoca
a competéncia reservada da Assembleia da Reptblica quanto a organizac¢do e competéncia
de entidades (...) como os tribunais arbitrais™. Numa palavra: tornou-se inquestionavel “a
competéncia reservada da Assembleia da Republica quanto a organizagao e competéncia de

(...) tribunais arbitrais™”>.

IIL. A reserva parlamentar em matéria de organizacao e competéncia dos tribu-
nais arbitrais nao vale, ainda assim, ilimitadamente.

Por um lado, e numa perspetiva geral, o Tribunal Constitucional tem o entendimento
reiterado segundo o qual, “para que se afirme a inconstitucionalidade organica nao basta que
nos deparemos com produgao normativa nao autorizada do Governo em determinado dominio
onde este 6rgao so poderia intervir com credencial parlamentar bastante. Com efeito, o facto
de o Governo aprovar atos normativos respeitantes a matérias inscritas no ambito da reserva
relativa de competéncia da Assembleia da Republica nao determina, por si s6 e automati-
camente, a invalidagao das normas que assim decretem, por vicio de inconstitucionalidade
organica”. Basta que “se demonstre que tais normas ndo criaram um ordenamento diverso do entdo
vigente, limitando-se a retomar e a reproduzir substancialmente o que jd constava de textos legais ante-
riores emanados do 6rgdo de soberania competente’.

Por outro lado, quanto ao alcance especifico da alinea p) do n.° 1 do artigo 165.° da
Constituigao, “o dominio desta reserva parlamentar ndo abrange as estatui¢oes que assumam
simples cardcter «processual» ou «adjectivo»”7. Alids, mesmo emrelagao as disposigoes que regem
diretamente a competéncia em razdo da hierarquia ou funcional, o Tribunal tem entendido que,
nestes casos, estd tendencialmente em causa apenas “a reparti¢ao de fungdes entre ordem da
mesma espécie ou categoria e dentro da mesma causa”, limitando-se o legislador a determinar
que cabe aos tribunais superiores «julgar recursos»”, dependendo “a subsequente determina-
¢do dos casos em que tem lugar recurso (...) de normas que, em primeira linha, disciplinam
requisitos ou pressupostos de admissibilidade de recursos e nao de normas de competéncia

propriamente ditas, embora delas resulte, indiretamente, a delimitagao dos casos de interven-

71. Cfr. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 102/2016.
72. CFR. GOMES CANOTILHO | VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada, II, Coimbra Editora, 2010, p. 332.
73. Cfr., por exemplo, Acérdaos do Tribunal Constitucional n° 211/2007, 145/2009 e 271/2017.

74. Cfr., por exemplo, Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 695/98.
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¢do dos tribunais superiores. Ora”, segundo a jurisprudéncia do Palacio Ratton, “essas normas
definidoras de condi¢oes de admissibilidade de recursos sao normas de indiscutivel caracter
processual e s6 num plano mediato se repercutem na delimitagao da competéncia dos tribu-

nais superiores — escapando, portanto, ao ambito da reserva parlamentar””.

IV. Alguns autores desvalorizam a relevancia do novo regime consagrado no artigo
476.° do CCP revisto. Aparentemente, o regime ora contido no CCP revisto seria um mero
desenvolvimento do CPTA’, nio versando sobre “questoes de «organizagdo e competéncia» de
tribunais arbitrais em matéria administrativa, pois a parte do regime relativa a esses aspetos

ja decorre do CPTA e de outras disposi¢oes legais™.

V. Recusa-se energicamente essas leituras desvalorizadoras do relevante signifi-
cado da inovacgao plasmada no n.° 5 do artigo 476.° do CCP. Pelo contrdrio, ao longo das
paginas anteriores, procurou-se justamente demonstrar que se esta perante uma substancial
inovagao, claramente em contraciclo legislativo e num dominio constitucionalmente sensivel
e que carece, por isso, de reflexao ponderada pelo legislador democraticamente legitimado e
competente para o efeito.

Ora, nao sofre contesta¢do séria que o artigo 165.°, n.° 1, alinea p), da Constitui¢do
compreende pelo menos “as modificagbes de competéncia judicidrias (competéncia material ou
territorial) que ndo tenham cardcter meramente processual””® — incluindo portanto modifica¢oes a
“distribuig¢ao das matérias pelas diferentes espécies de tribunais™. Ja vimos, por outro lado,
que, mesmo antes de 1989, ja havia quem entendesse que a reserva parlamentar compreendia
seguramente disposi¢oes que “estabelecam o tipo de conexao que ha-de interceder entre os
tribunais do Estado e os tribunais arbitrais”™°. Enfim, dificilmente se pode contestar que a
discussao em torno da recorribilidade das decisGes dos tribunais arbitrais constitui uma das
questdes essenciais “em que se manifesta de maneira mais saliente a equagao entre a soberania

judicial do Estado e a autonomia dos tribunais arbitrais™®.

75. Cfr., por exemplo, Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 250/9s.

76. Cfr. JoAo MIRANDA, Arbitragem e contratagdo puiblica — brevissimas notas, p. 57 — cfr., ainda, afirmando que nio
hd inconstitucionalidade organica do artigo 476.° do CCP, pois este “regime em nada inova face ao CPTA, que,
por sua vez, ja tinha sido aprovado na sequéncia de uma autorizagdo parlamentar”, JoAo MIRANDA, Arbitragem
no dmbito do CCP, in A Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no Ambito do Cédigo dos
Contratos Publicos (coord.: Carla Amado Gomes | Ricardo Pedro), Lisboa: AAFDL, 2018, pp. 324-325.

77. Cfr. JoAo T1AGO SILVEIRA, A arbitragem e o artigo 476.° na revisdo do CCP, p. 64.
78. Cfr., por exemplo, Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 695/98 - cfr. ainda Acérdaos do Tribunal Constitucional n° 145/2009 e 271/201;7.
79. Cfr., por todos, Acérdaos do Tribunal Constitucional n.° 403/2008, 300/2009 e 600/2009.

80. Cfr., referindo-se ao voto de vencido subscrito, no Acérdao n.° 230/1986, pelos Conselheiros Cardoso da Costa e
Messias Bento e ao Acérddo n.° 32/1987, Acordao do Tribunal Constitucional n.° 102/2016.

81. Cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA (coord.), Lei de Arbitragem Voluntdria comentada, p. 469.
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Pode, pois, concluir-se que o n.° 5 do artigo 476.° do CCP revisto, ao determinar que,
“nos litigios de valor superior a € 500.000, da decisdo arbitral cabe recurso para o tribunal adminis-
trativo competente (...)”, viola a reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Republica

plasmada na alinea p) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituigao®.

VI. Significativamente, e sem com isto querer legitimar uma inversao metodolégica
através de uma interpretagao da Constituicao em conformidade com alei, o préprio legislador
ordindrio, quando procedeu a revisao do CPTA em 2015, sentiu necessidade de plasmar, na
densificagdo da respetiva lei de autorizagao, que o Governo ficava autorizado no ambito das
arbitragens administrativas, nao apenas a “rever o regime da constitui¢ao e funcionamento
de tribunais arbitrais, introduzindo a previsao de que podem ser submetidas ao julgamen-
to desses tribunais questoes respeitantes a contratos, incluindo a anulagao ou declaragao de
nulidade de atos administrativos relativos a respetiva execugao, e, salvo determinagao legal
em contrdrio, questOes respeitantes a validade de atos administrativos, em que os arbitros
decidem estritamente segundo o direito constituido, ndo podendo pronunciar -se sobre a
conveniéncia ou oportunidade da atuagao administrativa, nem julgar segundo a equidade”,
mas também a prever “a impugnacao das decisoes arbitrais nos termos e com os fundamentos
estabelecidos na Lei de Arbitragem Voluntaria, a forma da publicidade das sentengas arbitrais
e a enuncia¢ao das matérias juridico-administrativas que poderao ser julgadas nos centros de
arbitragem autorizados pelo Estado” (alineas kkkkk ) e 11111) do artigo 2.° da Lei n.° 1002015, de
19 de agosto).

VII. Em suma, cabe ao legislador parlamentar legitimado democraticamente
aproveitar esta oportunidade para refletir maduramente sobre o papel dos recursos
das decisoes arbitrais - e, em ultima analise, da propria arbitragem - nos litigios emer-
gentes das relacoes juridicas administrativas. Haja esperanca de que a lei ndo desperdice

esta oportunidade...

82. Cfr. Rur MEDEIROS, Stress tests d revisdo do CCP, in Comentdrios a Revisdo do Codigo dos Contratos Publicos, Lisboa:
AAFDL, 2017, pp. 60 ss.
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