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I. Razao de Ordem(?)

I. O tema que nos propomos analisar nas proximas linhas diz res-
peito a arbitragem de litigios administrativos, em especial os decorrentes
das “questoes respeitantes a contratos”’(2). Como optamos por desvendar
no titulo do presente estudo, focar-nos-emos naqueles que consideramos
os 3 pecados originais das duas revisdes ja terminadas nesta matéria, dei-
xando para final uma breve reflexdo sobre a revisdo que, em nosso enten-
der, ainda ficou por fazer.

(*) Advogado. Doutorando em Ciéncias Juridico-Politicas.

(") O presente estudo foi escrito tendo por base as regras do comummente designado Novo
Acordo Ortografico. Existem, contudo, passagens que estdo escritas de acordo com as anteriores
regras ortograficas, que decorrem de citagdes e/ou enunciados normativos anteriores a entrada em
vigor deste Novo Acordo Ortografico. Por motivo de rigor cientifico mantivemos os textos enunciados
qua tale.

(2) Por referéncia a terminologia constante do disposto no art. 180.°, n.° 1, alinea a) do Codigo
de Processo nos Tribunais Administrativos.
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Com a aprovacdo do Decreto-Lei n.’ 111-B/2017, de 31 de Agosto,
que reviu o Codigo dos Contratos Publicos, o legislador parece ter cortado
a direito quanto ao regime que vinha a seguir, transformando a arbitragem
de “questoes respeitantes a contratos”, num complexo intrincado de nor-
mas, dividas e dificuldades que a Doutrina tem vindo a analisar.

Com a revisdo terminada com a publicacdo da Lei n.° 118/2019,
de 17 de Setembro, do Codigo de Processo nos Tribunais Administrati-
vos, estabelece-se uma nova alteragdo de pressupostos que podem vir a
auxiliar o intérprete-aplicador a compreender qual a intencao do legislador
da reforma do Cédigo dos Contratos Publicos, fornecendo pistas interpre-
tativas de consideravel relevo, ainda que o panorama de dificuldades nao
se altere exponencialmente.

Nesta analise, pretendemos avaliar o regime para o recurso a arbitra-
gem de litigios respeitantes a contratos, ndo deixando de tomar posicao nas
querelas doutrinais que se t€ém desenvolvido ao longo dos ultimos tempos.

Iniciaremos o nosso estudo com breves notas gerais relativas a arbi-
tragem. Findas estas, prosseguiremos com a analise dos regimes decorren-
tes do Codigo dos Contratos Publicos e do Codigo de Processo nos Tribu-
nais Administrativos e, a final, tomaremos posi¢do nos debates doutrinais.

II. A Arbitragem: Breves Notas

I. Num primeiro momento de analise e, com o objetivo de deixar
algumas pistas que nos podem ser tteis ao longo da analise que nos propo-
mos realizar, importa clarificar algumas nog¢des, nomeadamente quanto ao
que devemos entender por arbitragem, uma breve nogao de arbitragem
voluntaria e, em sentido contrario, arbitragem necessaria. Por tltimo, uma
breve nota sobre a diferenciacao entre arbitragem ad hoc e arbitragem ins-
titucionalizada.

Quanto ao que devemos entender por arbitragem, importa salientar
que esta pode ser tida como um meio de resolucdo alternativa de litigios,
em que as partes assentam para encontrarem uma solug@o para o conflito
que as opde, constituindo uma “manifestacdo de jurisdi¢do voluntaria”(3).
Regra geral, ¢ a autonomia das partes que compete aderir ou ndo a arbitra-

() Cf. Fausto pE Quabros, Arbitragem “Necessaria”, “Obrigatoria”, “For¢ada”: Breve
Notula Sobre a Interpretagdo do Artigo 182.° do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, in
Estudos em Homenagem a Miguel Galvao Teles, Vol. 2, 2012, Coimbra, Almedina, p. 258.
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gem, redigindo para tanto um documento que se toma por convencao de
arbitragem, em que esculpem o objeto do litigio, 0 modo de escolha dos
arbitros, bem como o regime aplicavel(*). Desta consensualizacdo das par-
tes extrai-se a voluntariedade de adesdo a arbitragem. E possivel apresen-
tar uma nogao do que se deve entender por arbitragem, sendo certo que por
seu intermédio, se constitui um “meio de resolu¢do alternativa de litigios,
no qual as partes atribuem voluntariamente por efeito da celebragdo de
um contrato — a convengdo de arbitragem — o poder para a resolug¢do do
seu litigio a drbitros, os quais sdo terceiros independentes e imparciais
que actuardo enquanto verdadeiros juizes, proferindo uma senten¢a que
produz efeitos jurisdicionais”(?).

Relativamente a arbitragem voluntaria, simplisticamente, trata-se
daquela forma de arbitragem que ndo ¢ imposta pelo legislador como o
instrumento primordial para a composi¢ao de um litigio(®). Assim, fica na
disposicao das partes o recurso a arbitragem, por intermédio da outorga da
convengdo de arbitragem, permitindo-lhes a constituicdo de um tribunal
que lhes permita dirimir o litigio que as opde(’). Contrariamente, a arbitra-
gem necessaria ¢ aquela em que “o legislador impoe como quadro jurisdi-
cional unico”(®), dispensando a vontade das partes no recurso a arbitragem
para a resolucdo de um determinado litigio, deixando esta de ser uma
opc¢ao discriciondria das partes, para uma imposi¢ao legislativa em que
lhes resta apenas a possibilidade de escolha dos arbitros(®).

Por ultimo, a arbitragem ¢ considerada ad hoc sempre que as partes
quando celebram a convengao de arbitragem decidirem constituir um tribunal
especificamente para dirimirem esse mesmo litigio, esfumando-se a sua exis-
téncia com a resolucdo do litigio que desencadeou o seu estabelecimento(1?).
No extremo oposto, a arbitragem ¢ institucionalizada, sempre que as partes
optem por, em caso de litigio, dirimi-lo por intermédio de um centro de arbi-
tragem pré-existente, com uma estrutura administrativa e organizativa pro-
pria, ao regulamento deste se submetendo para a resolucao do seu litigio('!).

() Idem, idem.

(°) Cf. Antonio Pebro Pinto MonTEIRO/ARTUR FrLaminio DA Sitva/DanieLa Mirante, Manual de
Arbitragem, 2019, Coimbra, Almedina, P.12.

(®) Cf. Servuro Correia, A4 Arbitragem dos Litigios Entre Particulares e a Administrag¢do
Publica sobre Situagées Regidas pelo Direito Administrativo, in Estudos em Memoria do Conselheiro
Artur Mauricio, 2014, Coimbra, Coimbra Editora, p. 683.

(7) Cf. Antonio Pepro Pinto MonTEIRO/ARTUR FLaminio pa Sitva/DanieLa Mirante, cit., p. 14.

(®) Cf. Servuro Correia, A Arbitragem..., cit., p. 683.

(%) Cf. Fausto be Quabros, Arbitragem..., cit., p. 258.

(19)  Cf. Antonio Pepro Pinto MontERO/ARTUR FLaminio DA Sitva/DanieLa Mirante, cit., pp. 18-19.

('Y Idem, idem.
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Arrumadas que se encontram as necessarias nogdes prévias, importa
avancar para a matéria relativa a arbitrabilidade de questdes administrati-
vas(12), mormente, as “questoes respeitantes a contratos”.

II. Cumpre, desde logo, salientar que a arbitragem de litigios que
corporizem relagdes administrativas, isto é, entre entes privados e entes
administrativos, v€ hoje a sua admissibilidade ser pacificamente admitida
no nosso pais(!?). Ha, na Doutrina, setores que ndo consideram os Tribu-
nais arbitrais como verdadeiros tribunais, ao arrepio de um amplo con-
senso Doutrinario e, em ultima instancia, do nosso texto constitucional
decorrente da revisao constitucional de 1982(14).

Assim, desde a referida revisao constitucional, a nossa Constituigao,
refere expressamente no n.° 2 do art. 209.° a possibilidade da existéncia de
tribunais arbitrais. Ora, esta norma nao pode ser interpretada isolada-
mente, olvidando o disposto no n.° 1 do art. 202.°, também da nossa Cons-
titui¢do, que estabelece que os tribunais tém a competéncia de administrar
a justica em nome do Povo. Ou seja, com a revisao constitucional de 1982,
o Estado perdeu o monopolio da fungao jurisdicional(!?), mas perder o

(12)  Para o estudo da evolugéo registada no nosso pais, veja-se, entre outros, Strvuro Correia,
A Arbitragem..., cit., p. 683, ss.; cf. Rut MepEros, Arbitragem Administrativa e Constitui¢do, in Estudos
em Homenagem a Agostinho Pereira de Miranda, 2019, Coimbra, Almedina, p. 448, ss.; cf. Ricarpo
Pepro, Arbitragem de Direito Publico: Um Instituto em (Permanente) Evolugdo: Breve Apontamento, in
Estudos sobre Arbitragem (em especial, de Direito Publico), 2019, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, p. 28, ss.

(%) Cf. M4rio Aroso pe ALMEDA/CarLos Capicna, Comentario ao Codigo de Processo nos Tri-
bunais Administrativos, reimpressao da 4.* ed., 2018, Coimbra, Almedina, p. 1313.

(") Veja-se nesse sentido Pauro H. Pereira Gouveia, nomeadamente, quando o Autor refere
que, considera “os vulgarmente chamados «tribunais arbitrais» como quase-tribunais ou, com mais
rigor, como «entidades privadas de resolugdo de litigios juridicos» e os seus membros como arbitros
ou «leigos» no «exercicio privado de uma atividade de tipo parajurisdicional, necessariamente imper-
feito ou incompleto»”, ainda que o Autor ndo negue que ela existe e, mercé de uma “interpretagdo
obliqua dos arts. 20.°, 202.° 209.° 212.%/3, 266.° e 268.° da Constitui¢do”, esta seja admissivel no
nosso ordenamento juridico-administrativo. Cf. PauLo H. Perera Gouveia, Arbitragem Administrativa e
Codigo dos Contratos Publicos: Dissidentes da Boa Administra¢do do Interesse Publico, in Revista de
Direito Administrativo, n.° 1, Janeiro/Abril de 2018, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, p. 71.

(%)  Cf. Rut MepEeros, Arbitragem..., cit., p. 448. No mesmo sentido, pensamos poder enqua-
drar Antonio Pepro Pinto MonTEIRO, sobretudo, quando este refere que, “a arbitragem é uma actividade
Jurisdicional ja que constitui um modo de resolugdo de controvérsias por forma unilateral e vincula-
tiva, visando a tomada de uma decisdo que produz os efeitos tipos de um acto jurisdicional (falamos
do caso julgado e for¢a executiva)”, concluindo o Autor, dizendo que, “exercendo a fun¢ao jurisdicio-
nal, como é amplamente admitido pela doutrina e pela jurisprudéncia (...) é dificil dizermos que os
tribunais arbitrais ndo sao verdadeiros tribunais. Sobretudo se tivermos em consideragdo que o poder
Judicial, separado dos outros poderes, so pode ser exercido por tribunais — ndo podendo ser atribui-
das fungées jurisdicionais a outros orgdaos”. Cf. ANtonio Pebro Pinto Monteiro, Do Recurso de Deci-
soes Arbitrais para o Tribunal Constitucional, in Revista Themis, Ano IX, n.° 16, 2009, Coimbra,
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monopolio ndo significa que esta nao seja sua competéncia. Melhor dito,
pelo simples facto do reconhecimento da arbitragem como uma forma de
resolucdo litigios, ndo significa que os Tribunais Administrativos, sejam
relegados para um papel subsidiario, ou meramente instrumental. Na ver-
dade, a arbitragem administrativa, deve ser vista como uma forma alterna-
tiva de resolugdo de litigios, a par dos Tribunais Estaduais, e ndo como o
método primordial e preferencial de resolugao de litigios administrativos.

Assumida que se encontra a admissibilidade da arbitrabilidade de
questdes administrativas, foquemos a nossa atencdo na arbitragem de
“questoes respeitantes a Contratos” .

III. A Arbitragem de “Questoes Respeitantes a Contratos”

Por uma questdo puramente metodologica, e porque a publicagdo da
Lei que revé o Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos se trata
de um texto legislativo posterior, iniciaremos a nossa analise pelo regime
constante do art. 476.° do Codigo dos Contratos Publicos para, em
momento posterior, analisarmos o texto decorrente da revisdo do Codigo
de Processo nos Tribunais Administrativos. E o que faremos em seguida.

Almedina, p. 199. Em sentido contrario, PauLo H. Pereira Gouvela, sobretudo, ao afirmar que: “as enti-
dades arbitrais nao exercem a fungdo jurisdicional. Esta fungdo (do Estado) é necessariamente sobe-
rana, una e publica”, sublinhando, ainda que, as “entidades arbitrais” praticam “uma atividade pri-
vada quase-jurisdicional ou jurisdicional imperfeita (parajurisdicional)”. O Autor prossegue a sua
argumentagao, assentando ainda que, lhe parece “mais rigorosa a expressao «atividade privada para-
Jurisdicional imperfeita e incompleta», atendendo (i) a origem e (ii) ao significado proprio da «juris-
dicaoy, ligado aos poderes proprios e definidores do que um Estado soberano de Direito desde os
finais do Século XVIII, bem como ligada ainda, (iii) as conaturais incompletudes de tutela que a jus-
tica privada transporta e (iv) ao diferente estatuto legal-deontologico-financeiro dos drbitros”.
Cf. Pauro H. Perera Gouveia, Arbitragem..., cit., p. 70. Esta ¢ uma posicao relativamente isolada na
Doutrina e que, igualmente, ndo encontra acolhimento na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
ao estabelecer o Tribunal que, “mesmo que os tribunais arbitrais ndo se enquadrem na defini¢do de
tribunais enquanto orgdos de soberania, nem por isso podem deixar de ser qualificados como tribu-
nais para outros efeitos constitucionais, visto serem constitucionalmente definidos como tais e estarem
constitucionalmente previstos como categoria autonoma de tribunais (haverd, portanto, outros tribu-
nais, para além dos que podem ser qualificados como orgaos de soberania)”, prosseguindo ainda o
Tribunal dizendo que, “o tribunal arbitral voluntdrio é um orgdo que, embora formado caso a caso, se
constitui precisamente para exercer a fungdo jurisdicional, para, em suma, praticar os actos jurisdi-
cionais para que tiver sido solicitado dentro dos quadros da convengdo de arbitragem”. Assim, “no
desenvolvimento da sua ac¢do, da prdatica dos actos proprios da sua competéncia jurisdicional ”.
Cf. Acordao n.® 230/86, de 8 de Julho de 1986, disponivel em: <https://dre.pt/application/conteu
do/221998>.
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a. O Regime do Codigo dos Contratos Publicos

I. O regime decorrente da revisao operada em 2017 do Cddigo dos
Contratos Publicos, por intermédio do Decreto-Lei n.” 111-B/2017, de 31
de Agosto, aditou o art. 476.°, sob a epigrafe “Resolucdo Alternativa de
Litigios”(1%). E, neste artigo, que se concentram as inovagdes relativas a
matéria da arbitragem. Desde logo, no preambulo do referido Decreto-Lei,
o legislador assenta que, “em cumprimento do Programa do Governo, ao
nivel do descongestionamento dos tribunais, estabelece-se um regime que
promove a resolucdo alternativa de litigios, com preferéncia pelos centros
de arbitragem institucionalizados, permitindo um julgamento mais rapido
e menos oneroso de litigios que oponham cidaddos e empresas a entidades
publicas em mateéria de contratag¢do publica”.

Ora, a primeira ilagdo que podemos retirar do texto legal, prende-se com
a necessidade encontrada pelo legislador de encontrar uma forma de descon-
gestionamento dos Tribunais Estaduais. Assim, entende-se que a opgao legis-
lativa pela resolucdo alternativa de litigios, mdxime pela arbitragem se prende
com uma forma de descongestionar os tribunais. Sendo licita, ndo deixa de ser
uma aposta discutivel, uma vez que varios dos beneficios decorrentes da
opeao pela via arbitral acabam por relegadas para segundo plano, com o texto
legal decorrente desta revisao do Codigo dos Contratos Publicos. Na verdade,
acaba por se retirar a ideia que, o legislador tentou encontrar uma forma de se
desresponsabilizar do cronico atraso da jurisdicao administrativa, socorrendo-
-se, para tal, da via arbitral. E certo que a celeridade é uma das vantagens ine-
rentes ao fendmeno arbitral mas, ndo € o Unico e, corre-se o risco da arbitra-
gem passar a ser encarada apenas como a valvula de escape do sistema(!?).

(%)  Conforme ja vimos supra a arbitragem ¢, por defini¢do, um mecanismo de resolugdo
alternativa de litigios e, por isso, a epigrafe do art. 476.° do Codigo dos Contratos Publicos se afigura
correta. Em face da referéncia do art. 476.°, n.° 1 do referido codigo a “outros meios de resolugdo
alternativa de litigios ", parece poder afirmar-se com um elevado grau de certeza que, o legislador se
refere a mediagdo. Deve-se, contudo, assentar, na esteira de Ricarpo Pepro, que “deve ter-se em conta
que a mediagdo, enquanto meio de resolugdo, tende a ndo assegurar o mesmo nivel de garantia do
conteuido dos direitos que a administracdo da justica estadual oferece, verificando-se, assim, um feno-
meno de degradagado do direito, (...) sobretudo pelo cardcter negociado que é inerente a mediagdo e
pela perspetiva de privilégio dos interesses face aos direitos”. Cf. Ricaroo Pepro, Arbitragem e Outros
Meios de Resolugdo de Litigios de Direito Administrativo, em Especial, em Matéria de Contratos
Publicos: entre a efectividade e as duvidas... E Notas Breves Sobre a Proposta de Lei n.° 168/XI11, in
Estudos sobre Arbitragem (em especial, de Direito Publico), 2019, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, p. 62.
O Autor, acrescenta ainda que, falta saber se, tal como na arbitragem, ha uma preferéncia pela media-
¢do institucionalizada e o papel que se atribui ao juiz estadual. /dem, p. 69.

(17)  Como bem observa o insigne Professor Sirvuro Correla, “s6 por falta de entendimento da
natureza e do papel da arbitragem se poderia esperar que ela servisse para desobstruir o atravanca-
mento nos orgdos de jurisdi¢do judicial. A arbitragem ndo contribui para aliviar em termos quantita-
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II. O regime que decorre do art. 476.° do Codigo dos Contratos
Publicos detém multiplas virtualidades que, ndo s6 efetuam um corte
legislativo com a linha que vinha a ser trilhada pelo legislador, nomeada-
mente, na revisao de 2015 do Cédigo de Processo nos Tribunais Adminis-
trativos('®), como acabam, em face do n.° 2 do art. 476.°, por levantar a
duvida se ainda estamos perante o recurso a arbitragem voluntaria ou, con-
trariamente, se esta se acaba por se revelar uma arbitragem necessaria para
quem queira participar em determinado procedimento, em que a entidade
adjudicante expressamente tenha optado por prever o recurso a arbitragem
para dirimir qualquer litigio decorrente deste.

Neste sentido, a Doutrina tem produzido um vibrante debate colocando
frente-a-frente, quem defende que estamos diante de arbitragem necessaria
em face da opgdo do legislador; quem, contrariamente, defende que ainda
estamos diante de arbitragem voluntaria, conservando o candidato, concor-
rente ou participante, o direito de aceitar ou ndo a sujeigdo a arbitragem; e,
por ultimo, quem defende que essa depende dos efeitos da ndo-aceitacao da
arbitragem por parte do candidato, concorrente ou participante. Em seguida,
daremos nota dos principais argumentos expedidos pelas duas teses em con-
fronto para, posteriormente, tomarmos posi¢ao no debate.

Pela banda dos que consideram que a arbitragem gizada pelo legisla-
dor, reveste contornos de arbitragem necessaria, argumenta-se, em sintese
que, ndo sendo esta uma arbitragem verdadeiramente necessaria por nao
ser expressamente imposta por lei, arredando-se, assim, o recurso aos tri-
bunais estaduais, esta ndo deixa de assumir carater de obrigatoria para
quem queira participar no procedimento, sendo imposta pela entidade
adjudicante(!?). Assim, sera apenas verdadeiramente voluntaria, para a
entidade adjudicante que a impde aos potenciais participantes no procedi-
mento que, desde logo, sdo obrigados a declarar a sua adesao, de forma
expressa, a arbitragem nos moldes em que esta foi gizada pela entidade
adjudicante(2%). Ha, igualmente, quem defenda que a arbitragem dese-

tivamente significativos a dificuldade dos tribunais no asseguramento de um prazo razoavel na feitura
de justi¢a, mas tdo s6 para melhorar o estado das coisas com efeitos positivos num plano qualitativo.
Assim sucede na medida em que ela permite acelerar a solugdo de litigios cujo relevo potenciaria as
consequéncias socio-economicas negativas da lentiddo na condugdo dos processos”. Ct. Servuro Cor-
REIA, A Arbitragem..., cit., p. 702.

(18)  Cf. Tiaco SerrAo, Consideragdes Sumdrias Sobre a Arbitragem no CCP Revisto,
in Revista de Direito Administrativo, n.°1, Janeiro/Abril de 2018, A.A.F.D.L. Editora, p. 95.

(%) Cf. Anpri: Gaspar Martins, 4 arbitragem na Contrata¢do Publica: Algumas Questoes,
in Revista de Direito Administrativo, n.° 1, Janeiro/Abril de 2018, A.A.F.D.L. Editora, p. 51.

(29)  Cf. Pepro Leite Avves, A Arbitragem de Direito Publico, in Revista de Direito Administra-
tivo, n.° 1, Janeiro/Abril de 2018, A.A.F.D.L. Editora, p. 84, nota 21.
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nhada pelo legislador, coloca o particular na posi¢ao de completa sujeicao
a entidade adjudicante, ndo lhe restando a liberdade necessaria para aco-
lher, ou ndo, essa determinacdo, ficando na posicao de possivel exclusdo
de proposta caso ndo aceite a sujei¢do a arbitragem(?!). Para esta corrente
doutrinaria, a arbitragem necessaria gizada pelo legislador ndo deixa de
ser tida como “sui generis”, dado que, depende de uma decisao emanada
da entidade adjudicante, que remove a consensualizagdo entre as partes de
recurso a arbitragem, anuindo a lei com a imposi¢do da entidade adjudi-
cante(??), permitindo a esta ultima uma ampla discricionariedade.

Contrariamente, e pela banda daqueles que a consideram arbitragem
voluntaria, hd uma argumentacao ligeiramente diferente, dizendo-se, fun-
damentalmente, que ndo se tratando de uma arbitragem imposta por lei,
afastando a tutela jurisdicional dos tribunais estaduais, esta nao pode ser
verdadeiramente considerada como arbitragem necessaria(??). De igual
modo, também se defende que a possibilidade de imposi¢do do recurso a
via arbitral por parte da Administragao se enquadra dentro do normal con-
junto de condi¢des que a entidade adjudicante impde aos concorrentes nas
pecas do procedimento(?#). Um outro argumento utilizado pelos partida-
rios da ndo existéncia de arbitragem necessaria, reside na ideia de aceita-
¢do do ente privado, na sujeigdo a arbitragem do eventual litigio que surja,
quer no periodo pré-contratual, quer no periodo contratual. Isto ¢, mesmo
que a arbitragem seja proposta pela entidade adjudicante, sé6 se efetiva
mediante a expressa aceitagdo do ente privado. Caso ndo a aceite, este,
mediante uma decisdo sua e voluntaria, serd sempre livre de ndo participar
no procedimento(%).

(2")  Cf. Tiaco SerrAo, Consideragoes Sumarias..., cit., pp. 93-94.

(22) Cf. Tiaco SerrA0, A Arbitragem no CCP Revisto, in Comentarios a Revisao do Codigo dos
Contratos Publicos, 2.* ed., 2018, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, pp. 1247-1248.

() Cf. Anpre Gaspar Marrins, A arbitragem. .., cit., p. 51.

(%) Cf. Joao Miranba, Arbitragem no Ambito do Cédigo dos Contratos Piiblicos, in A Arbitra-
gem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no Ambito do Codigo dos Contratos
Publicos, Coordenacao: Carra Amapo Gomes e Ricarbo Pepro, 2018, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, p. 329.

(%) Cf. Joao Tiaco Siveira, 4 Arbitragem e o Artigo 476.° na Revisdo do Cédigo dos Contra-
tos Publicos, in Revista de Direito Administrativo, n.° 1, Janeiro/Abril de 2018, A.A.F.D.L. Editora,
p. 62. Argumento que, alids parece ser também expedido por Sanpra Tavares MacaLuAes, quando a
Autora nos diz que, “os alicerces desta matriz sdo, por um lado, a vontade e iniciativa da entidade
adjudicante de sujeitar a jurisdi¢do arbitral os litigios emergentes de procedimentos ou contratos aos
quais se aplique o CCP, e, por outro lado, a ponderagdo que cabe ao operador economico fazer sobre
o seu interesse em participar num determinado procedimento, nos termos propostos pela entidade
adjudicante, caso pretenda exercer essa op¢do”. Cf. Sanpra Tavares MAGALHAES, A Arbitragem no
Codigo dos Contratos Publicos: Breves Notas, in Estudos em Homenagem a Agostinho Pereira de
Miranda, 2019, Coimbra, Almedina, p. 468.
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Uma tltima corrente Doutrinaria, com um posicionamento mais miti-
gado, vem defender que, estamos perante uma arbitragem necessaria, nos
termos em que a previsao do clausulado legal, constitua uma condi¢ao de
participagdao no procedimento. Ora, nesta gama de situagdes, poder-se-ia
dizer — como faz alguma doutrina(**) — que, estariamos diante de uma
posicao de dificil compatibilizagdo com todos os principios de contratagdo
publica, sendo desproporcional, desnecessaria e irrazoavel, uma vez que
ndo pode constituir uma condi¢do essencial de acesso a contratagdo
publica, limitando o acesso concorrencial a faculdade de participacdo no
procedimento. Nestes casos, isto ¢, aqueles em que a ndo-aceitacdo da
arbitragem pelo ente privado conduz a rejeicao da proposta — apesar da
dificil compatibilizagdo com as causas de rejeicdo de propostas elencadas
no Coédigo — esta ndo pode deixar de ser entendida como arbitragem
necessaria(?’), conduzindo a sua dificil constitucionalidade, mercé do dis-
posto no n.° 5 do referido art. 476.° do Codigo dos Contratos Publicos.

III. Uma outra gama de questdes decorre da preferéncia que o
legislador expressamente assume pela arbitragem em centros de arbitra-
gem institucionalizados(?%), nomeadamente em face das varias alineas do
disposto no n.° 2 do referido art. 476.°, nomeadamente, mediante a aceita-
¢do dos interessados, candidatos ou concorrentes a jurisdicao do centro de
arbitragem competente para o julgamento daquele litigio [cf. a al. a)]; ou,
a necessidade de aceitacdo do cocontratante da jurisdicdo de determinado
centro de arbitragem para todos os litigios decorrentes daquele contrato
[cf. a al. b)]; ou, ainda e por fim, a possibilidade de remissdo para as regras
de um determinado centro de arbitragem [cf. a al. ¢)]. Concomitantemente,
o n.° 3 do mesmo artigo estabelece como excecdo a resolucdo fora de cen-
tros de arbitragem institucionalizada, uma vez que “so pode ser determi-
nada” num reduzido conjunto de situacdes. Na verdade, o legislador nao
assume apenas a sua preferéncia pela arbitragem pela sua celeridade na
solucdo do litigio, prefere, igualmente, e de forma assumida, que esta se
realize em centros institucionalizados, havendo assim, como que um duplo
grau de preferéncia legislativa.

(26)  Cf. Pauro H. Perera Gouveia, Arbitragem..., cit., pp. 78-79.

(27)  Cf. Marco CaLpera, A Arbitragem no Codigo dos Contratos Publicos Revisto, in A Arbi-
tragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no Ambito do Codigo dos Contra-
tos Publicos, Coordenagéo: Carra Amano Gomes € Ricarpo Pepro, 2018, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora,
p. 290.

(?%) Desde logo, ao dizer no preambulo do Decreto-Lei que revé o Cdodigo, que promove a
arbitragem, mas “com preferéncia pelos centros de arbitragem institucionalizados”.
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Em face desta preferéncia legislativa a Doutrina ndo deixou de fazer
ouvir e valer a sua voz, produzindo um proficuo debate que daremos nota
nas proximas linhas.

Assim, tem-se dito que, contrariamente aos litigios entre privados, os
litigios a envolver a administragdo, devem ser escrutinados e transparen-
tes, relevando ainda um cuidado especial na escolha dos arbitros assegu-
rando a sua probidade, honestidade, independéncia técnica e imparciali-
dade, para além da sua competéncia(?®). Ha quem considere que a
preferéncia s6 se materializa quando a entidade adjudicante escolha a sub-
missdo de eventuais litigios a arbitragem, o que, como nao se trata de arbi-
tragem necessaria, pode nao acontecer(3), contudo o impulso é sempre
dado apenas pela entidade adjudicante(3'). Importa salientar que, em boa
medida, a preferéncia do legislador pela arbitragem institucionalizada,
decorre, de apenas excecionalmente e nas condi¢des do n.° 3 do art. 476.°,
se poder recorrer a arbitragem ad hoc(*?). E precisamente por isto que, ha
quem defenda que esta preferéncia assumida pelo legislador se constroi,
essencialmente, “pela negativa”, uma vez que se criam requisitos nao-
cumulativos para que se possa recorrer a tribunais arbitrais ad hoc, sendo
por principio, a preferéncia legal, o recurso a centros de arbitragem institu-
cionalizados(3?).

H4, noutra gama de argumentos, quem considere que com a submis-
sao preferencial a centros de arbitragem institucionalizada, se possa perder
a “flexibilidade” inerente ao fendomeno arbitral, ainda que esta seja uma
opgcao estruturante e que possa, para além do que ja se disse, vir a envolver
menores custos associados as partes, sendo as suas regras, arbitros e
demais encargos com os processos publicos e, como tal, sindicaveis. Este
aumento de transparéncia retira algumas sombras que, ainda hoje pairam
sobre a arbitragem, especialmente, a que envolve entidades publicas(34).
E certo que, sendo o processo confidencial, para além da potencial descon-
fianga quanto ao seu desfecho, ¢ uma parcela de transparéncia e de sindi-
cabilidade de uma das fun¢des do Estado que se coloca em causa, sendo,

() Cf. Anpre Gaspar Marrins, 4 arbitragem. .., cit., p. 55.

(39  Cf. Joao Tiaco Sivera, A Arbitragem..., cit., p. 61.

(3")  Cf. Pauro H. Perera Gouveia, Arbitragem..., cit., p. 78.

(32) Cf. Tiaco SerrA0, 4 Arbitragem no CCP..., cit., p. 1247.

(*¥) Cf. Ricarno Pepro, Questoes Relativas a Institucionalizagdo da Arbitragem Administra-
tiva: Um puzzle em construgdo, um palimpsesto or something different, in Estudos sobre Arbitragem
(em especial, de Direito Publico), 2019, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, p. 89.

(**) Cf. Joao Miranpa, Arbitragem e Contratagdo Publica — Brevissimas Notas, in Revista de
Direito Administrativo, n.° 1, Janeiro/Abril de 2018, A.A.F.D.L. Editora, p. 58.
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por isso mesmo, absolutamente inaceitavel que esta ndo revista a necessa-
ria transparéncia e publicidade(®*). Um argumento favoravel ao recurso a
centros de arbitragem institucionalizados, prende-se com a sua necessaria
especializagdo, isto €, o recurso ao regulamento do centro de arbitragem
escolhido pela entidade adjudicante, permite que as normas a aplicar e a
forma de resolugao de determinado litigio seja acomodada por um centro
que, pelo menos a priori, tem uma experiéncia maior do que a entidade
adjudicante sendo, como tal, mais apta a promover uma boa decisdo do
litigio(3¢).

IV. Uma tltima gama de problemas parece decorrer da admissibili-
dade de recurso das decisdes de valor superior a € 500.000, em claro con-
traciclo com a preferéncia pela ndo existéncia de recurso de decisdes arbi-
trais, excetuados os casos do art. 39.°, n.° 4 da Lei da Arbitragem
Voluntaria, ou seja, quando voluntariamente as partes o estabelecam na
convenc¢do de arbitragem, podendo-se questionar, se ainda estamos
perante uma decisdo que se arroga de estavel, célere e definitiva, cuja base
se reveste do manto de atratividade decorrente da arbitragem.

Neste sentido, ha quem nao entenda qual a razdo que levou ao afasta-
mento do Codigo do regime identificado nas linhas antecedentes(37), sendo
excessivamente ampla a hipétese de recurso, em face da “al¢ada” criada
pelo legislador(3®). Ainda, relativamente ao montante da algada ha quem
defenda que se deve questionar tanto a razoabilidade, como a proporciona-
lidade deste montante, considerando-a excessiva e injustificada(?°). Pode-se
considerar que esta se inspirou no art. 151.°, n.° 1 do Codigo de Processo
nos Tribunais Administrativos e nas revistas per saltum para o Supremo
Tribunal Administrativo, esgotando-se a analogia no valor da ‘“algada’(#0).

Pode-se, igualmente, entender que o estabelecimento deste regime de
recurso decorre duma cautela assumida pelo legislador, fazendo eco das
davidas que possam ser suscitadas quanto a natureza da arbitragem aqui
estabelecida, acautelando-se quanto a questdes de constitucionalidade da

(3%)  Cf. Joio Miranpa, Arbitragem no Ambito...., cit., p. 327.

(3®)  Cf. Marco CaLpEera, 4 Arbitragem..., cit., p. 299.

(37)  Cf. Joio Miranpa, Arbitragem no Ambito..., cit., p. 333.

(38)  Cf. Joao MiranDA, Arbitragem..., cit., p. 59.

(3%)  Cf. Pauro H. Pereira Gouveia, Arbitragem..., cit., p. 81.

(49)  Cf. Rur MepEemros, Regime de Recurso das Decisées Arbitrais no CCP Revisto — Uma
Reflexdo Constitucional, in A Constituigdo ¢ a Administragdo Publica, Problemas de Constitucionali-
dade das Leis Fundamentais do Direito Administrativo Portugués, Coord.: Pepro FernANDEZ SAN-
cuez/Luis Awves, 2018, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, p. 122.
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auséncia de recurso aos tribunais estaduais(*'). Propde-se, ainda uma lei-
tura alternativa da expressdo “nos termos da lei” constante do n.° 5 do
referido artigo, advogando-se que esta devia ser interpretada de conjunto
com os art. 185.°-A do Codigo de Processo nos Tribunais Administrati-
vos(#?), e os arts. 39.°, n.° 4 e 46.°, n.° 1 da Lei da Arbitragem Voluntaria,
donde decorre que o recurso, mesmo dentro desses valores deve ocorrer
nos termos da lei, ou seja, vale apenas quando isso decorra da convengao
das partes, devendo por interpretagdo a contrario entender-se que abaixo
da “al¢ada” nunca haveria lugar a recurso(*3).

Esta ndo ¢ uma matéria que tenha sido encarada na Doutrina e nos
praticos da arbitragem administrativa de &nimo leve, havendo quem consi-
dere que esta solucdo legislativa se afigura um verdadeiro retrocesso,
levando a que se possa levantar um véu de descrenga e desconfianga resol-
vidos pelo controlo judicial do Estado, relegando-se a arbitragem ao
secundarizado papel de evitar a morosidade da primeira instancia(**), mas
ndo lhe confia a possibilidade de definitivamente se pronunciar sobre o
litigio sem outro tipo de controlo(*®). E isto, mercé do texto legal, vale quer
para arbitragens ad hoc, quer para arbitragens institucionalizadas em cen-
tros de arbitragem, uma vez que o n.° 5 do artigo apenas se refere a “deci-
sdo arbitral”, ndo efetuando, qualquer tipo de distingao(#°).

Podem levantar-se davidas quanto a constitucionalidade da solucao
legislativa encontrada, nomeadamente, por haver a possibilidade de todas
as arbitragens de valor inferior a € 500.000, ficarem sem hipotese de
recurso. Ora, considerando-se que na versao apos a reforma, o legislador
optou por gizar um mecanismo de arbitragem necessaria, seria de dificil
constitucionalidade, sustentar a validade deste preceito, mormente, por
violacdo dos arts. 20.%, n.° 1 € 268.°, n.° 4, ambos da Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa, a impossibilidade de recurso destas decisdes arbitrais
cuja hipotese de recurso se encontra coartada(*’).

V. Analisadas que se encontram as principais problematicas decor-
rentes do regime do Codigo dos Contratos Publicos, importa passar para o

(1) Cf. Joao Tiaco Sivera, A Arbitragem..., cit., p. 63.

(#) Na versao anterior aquela que resulta da Lei n.° 118/2019, de 17 de Setembro.

(#3)  Cf. Joao Tiaco Sivera, A Arbitragem..., cit., p. 63.

(*)  Cf. Peoro Lerte Awves, 4 Arbitragem.. ., cit., pp. 84-85.

(%)  Cf. Marco CaLpERA, A Arbitragem..., cit., p. 318.

(4¢)  Cf. Tiaco SerrA0, 4 Arbitragem no CCP..., cit., pp. 1271-1273.

(#7)  Cf. Tiaco SerrAo, 4 Arbitragem no CCP..., cit., p. 1272; Rur MepEiros, Regime de
Recurso..., cit., p. 122; e Marco CaLpera, 4 Arbitragem..., cit., pp. 317-318.
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regime do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, fazendo a
ponte entre a revisdo de 2015 e a recentissima revisao de 2019.

b. O Regime do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrati-
vos(*®)

I. O Coédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, desde a sua
entrada em vigor com a Lei n.° 15/2002, de 22 de Fevereiro que, por inter-
médio do art. 180.%, n.° 1, al. @) admite a constitui¢do de Tribunal arbitral
para o julgamento de questdes relativas a contratos, nas quais se incluem a
apreciacao de atos administrativos relativos a sua execucao. Contudo, no
texto primitivo do cédigo, este, no n.° 2 do referido art. 180.°, afasta,
expressamente, a arbitragem dos casos em que existam contrainteressados,
excetuados aqueles em que estes aceitem o compromisso arbitral(*).

Com a revisdo profunda que este Codigo sofreu, por intermédio do
Decreto-Lei n.’ 214-G/2015, de 2 de Outubro, e que acaba por redesenhar
de forma muito marcante a arquitetura da arbitragem administrativa e, neste
particular aquela que decorre de questdes relativas a contratos(*?). Com a
revisao, a enunciada alinea a) do n.° 1(°!), passou a merecer uma redacgao
substancialmente diferente, e viu ainda — o art. 180.° — ser-lhe alterada a
redacgdo do n.° 2(2) e aditado um n.° 3(%3) que admite a arbitragem de ques-

(%) A analise que faremos sobre esta matéria, encontra-se, naturalmente, delimitada pelos
problemas que analisamos relativamente ao Codigo dos Contratos Publicos. E certo que, o regime que
decorre da Lein.° 118/2019, de 17 de Setembro, levanta muito mais questdes dogmaticamente relevan-
tes, contudo, o escopo deste estudo impede uma analise detalhada de todas elas.

(*) A alteracao introduzida pela Lei n.° 59/2008, de 11 de Setembro, limitou-se a acrescentar
uma alinea d) ao n.° 1, de molde a que seja admissivel a constitui¢do de um tribunal arbitral para o jul-
gamento de “litigios emergentes de relagées juridicas de emprego publico”. Nao ¢ destas que cuida-
mos neste estudo.

(39)  Cf. Tiaco SerrAo, 4 Arbitragem no CPTA revisto: primeiras impressoes, in Comentarios a
Revisdo do ETAF e do CPTA, Coordenadores: CarLa Amapo Gomes, ANa FErnanpa Neves, Tiaco SErrAo,
3.*ed., 2017, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, p. 499.

(*) Com o referido Decreto-Lei a redacdo da alinea a) do n.° 1, passou a ser a seguinte:
“questoes relativas a contratos, incluindo a anulagdo ou declaragdo de nulidade de atos administrati-
vos relativos a respetiva execugdo”.

(52) Com o referido Decreto-Lei a redagdo do n.° 2, passou a ser seguinte: “Quando existam
contrainteressados, a regularidade da constitui¢do de tribunal arbitral depende da sua aceitag¢do do
compromisso arbitral”.

(%3 O referido Decreto-Lei aditou o n.° 3 do art. 180.°, com a seguinte redacgdo: “A impugna-
¢do de atos administrativos relativos a formagdo de contratos pode ser objeto de arbitragem,
mediante previsdo no programa do procedimento do modo de constitui¢do do tribunal arbitral e do
regime processual a aplicar, que, quando esteja em causa a formagdo de algum dos contratos previs-
tos no art. 100.°, deve ser estabelecido em conformidade com o regime de urgéncia previsto no pre-
sente Codigo para o contencioso pré-contratual”.
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toes pré-contratuais. As altera¢des ao art. 180.°, parecem ser um dos pratos
favoritos do legislador, e com a recente alteracdo promovida pela Lei
n.’ 118/2019, de 17 de Setembro, o legislador voltou a mexer no n.° 3,
acrescentando-lhe duas alineas, uma referindo-se a submissao das arbitra-
gem de litigios pré-contratuais ao regime da urgéncia do contencioso pré-
contratual constante dos arts. 100.° e seguintes do Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos [cf. a al. @) do n.° 3 do art. 180.°]; e, a outra, refe-
rindo-se a possibilidade de recurso das decisdes proferidas nestas arbitra-
gens [cf. a al. b) do n.° 3 do art. 180.°] a que, adiante, voltaremos.

II. A duvida se o legislador nao acaba por desenhar um mecanismo
de arbitragem necessaria ndo surgiu unicamente com o regime decorrente
da revisdo do Codigo dos Contratos Publicos. Na verdade o art. 182.°(°%),
na sua atual redagdo, decorrente do Decreto-Lei n.” 214-G/2015, de 2 de
Outubro, deixa dividas na interpretagdo a dar a epigrafe que estabelece o
“direito a outorga de compromisso arbitral” e, no corpo do artigo, estabe-
lece que: “o interessado que pretenda recorrer a arbitragem no ambito dos
litigios previstos no art. 180.° pode exigir da Administra¢do a celebragdo
de compromisso arbitral, nos casos e termos previstos na lei”, sendo
assim, debatido, o significado de o interessado poder exigir da administra-
¢do a celebracdo de compromisso arbitral.

Houve quem defendesse que o texto legal que antecedia a revisao
de 2015, ndo era claro e, como tal, redundava numa espécie de arbitragem
«for¢ada» em que a entidade administrativa poderia assistir a constitui¢ao
de um tribunal arbitral ndo desejado(%). Com a revisdo do texto, esse pro-
blema acabou por ser ultrapassado em face da remissdo para os “casos e
termos previstos na lei”’(5°). H4 quem defenda que este preceito ndo con-
cede ao particular um direito potestativo a arbitragem caso em que a trans-
mudaria para uma arbitragem «for¢aday, nao sendo essa a intengdo do
legislador que atribui apenas uma faculdade ao particular de propor a enti-
dade administrativa a celebragcdo de um compromisso arbitral, ndo sendo

(%) Na sua versdo primitiva que decorre da Lei n.° 15/2002, de 22 de Fevereiro, o artigo
estabelecia que: “o interessado que pretenda recorrer a arbitragem no ambito dos litigios previstos no
art. 180.° pode exigir a celebragdo de compromisso arbitral, nos termos da lei”. O artigo mereceu
ainda uma alteracao, nos termos da Lei n.” 4-A/2003, de 19 de Fevereiro, passando a estatuir que: “o
interessado que pretenda recorrer a arbitragem no ambito dos litigios previstos no art. 180.° pode exi-
gir da Administrag¢do a celebragdo de compromisso arbitral, nos termos da lei”.

(°%)  Cf. MArio Aroso pE Aumeipa/Carcos Capitua, Comentdario. .., cit., pp. 1326-1327 e Pauro
H. Pereira Gouveia, Arbitragem. .., cit., p. 77.

(56)  Cf. MA4rio Aroso pe ALmeina/Carcos CapiLia, Comentario. .., cit., p. 1327.
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esta obrigada a tal celebracao(°7). Relativamente a expressao “nos termos
da lei”, parece haver consenso na referéncia que a operacionalidade desta,
se encontra dependente de uma lei futura que efetive o regime juridico
referido neste artigo, sob pena de retirar a eficacia pratica da remissdo efe-
tuada pelo preceito em analise(®®).

III. Parece resultar do texto do art. 180.°, n.° 3 do Codigo de Pro-
cesso nos Tribunais Administrativos, na versao anterior a revisdo opera-
cionalizada pela Lei n.° 118/2019, de 17 de Setembro, que o legislador
ndo assumia uma preferéncia pela arbitragem institucionalizada. Na ver-
dade, ha quem defenda que esta obrigacao estabelecida pelo legislador do
Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de Outubro, de previsdo no programa
do procedimento do modo de constitui¢ao do tribunal e do regime proces-
sual a aplicar, pretende que ndo se deixe a regulagdo dessa matéria para
decisdo do tribunal arbitral, nos termos do art. 30.° da Lei da Arbitragem
Voluntaria, ainda que nada impeg¢a que a regulamentagdo seja feita por
recurso para o centro de arbitragem institucionalizado que seja escolhido,
devendo essa remissao estar expressamente efetuada nas pegas do procedi-
mento(*?). A verdade é que a arbitragem ad hoc é aquela que corporiza o
figurino tradicional da arbitragem, ndo havendo nenhuma remissdo para os
regulamentos dos centros no artigo, dando a ideia que o legislador a prefe-
riu, em detrimento de um modelo preferencialmente institucionalizado(¢?).
Com a revisdo, este passou a remeter para os termos previstos pelo Codigo
dos Contratos Publicos, assumindo o legislador a sua preferéncia pelo
modelo de arbitragem institucionalizado, em linha com a reforma do
Codigo dos Contrato Publicos de 2017.

Desta triade de problemas, resta-nos a avaliagdo da matéria relativa a
impugnacdo da decisdo arbitral no Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos. E o que faremos de seguida.

IV. A matéria relativa a impugnacdo da decisdo arbitral, tem sido
uma matéria com varias alteracdes ao longo do periodo de vigéncia do
Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos. A versdo primitiva do

(37)  Cf. Fausto pe Quapros, Arbitragem..., cit., p. 259.

(°8)  Cf. Fausto e Quabros, Arbitragem..., cit., p. 262 ¢ MArio Aroso pe Ameina/Carcos Capi-
LHa, Comentario. .., cit., p. 1327.

(%) Cf. Ricarpo GuivarAes, 4 Arbitragem e a Revisdo do Codigo dos Contratos Publicos, in
Revista de Direito Administrativo, n.° 1, Janeiro/Abril de 2018, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, p. 88.

(69)  Cf. Tiaco SerrAo, Consideragoes Sumarias..., cit., p. 95.
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Cadigo, estabelecia que as decisdes de tribunal arbitral poderiam ser anu-
ladas pelo Tribunal Central Administrativo, com os fundamentos que na
Lei da Arbitragem Voluntaria determinam a anulacdo pelo Tribunal da
Relacao(!), sendo certo que, as decisdes poderiam ser alvo de recurso para
o Tribunal Central Administrativo, nos mesmos moldes em que a Lei da
Arbitragem Voluntaria admite o recurso para o Tribunal da Relagdo, e
desde que o tribunal arbitral ndo tenha decidido segundo a equidade(®?).
Na versdo do art. 186.° que decorreu da revisdo operada pela Lei n.” 4.°-
-A/2003, de 19 de Fevereiro, o seu n.° 1, passa a admitir a anulagdo da
decisdo arbitral pelo Tribunal Central Administrativo, com qualquer um dos
fundamentos que a Lei da Arbitragem Voluntaria admite a anulagdo da
decisdo arbitral, mantendo intacto o n.° 2 do referido artigo. Esta versdo do
artigo vigorou até a revogacao deste operada pela Lei n.® 63/2011, de 14 de
Dezembro, que aprovou a Lei da Arbitragem Voluntaria(3). O Decreto-
-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de Outubro, aditou o art. 185.°-A que estabelece
que, as decisdes proferidas por tribunal arbitral podem ser impugnadas nos
termos e fundamentos da Lei da Arbitragem Voluntaria(®*). Este artigo, aca-
bou a ser profundamente alterado na recente revisao da Lei n.® 118/2019,
de 17 de Setembro, ao transformar a anterior previsao legislativa no novo
n.° 1 do artigo, aditando-lhe um n.° 2 ¢ um n.° 3. Quanto ao primeiro — o
n.° 2 — estabelece-se que a decisdo arbitral sobre o mérito da pretensao
que ponha termo ao processo arbitral, ¢ suscetivel de recurso para o Tribu-
nal Constitucional na parte em que recuse a aplicacdo de uma norma com
fundamento na sua inconstitucionalidade ou, por seu turno, aplique uma
norma cuja inconstitucionalidade tenha sido suscitada. Quanto ao segundo
— o n.° 3 — adeciso sobre o mérito que ponha termo ao processo arbitral
¢ suscetivel de recurso, com efeito meramente devolutivo para o Supremo

(1) Cf.on.°1doart. 186.°, n.° I na versdo da Lei n.® 15/2022, de 22 de Fevereiro.

(2) Cf.on.°2doart. 186.%, n.° I na versao da Lei n.” 15/2022, de 22 de Fevereiro.

(%) Em anotagdo a norma revogatoria da referida lei, Armmoo Riserro Menpes, refere que “a
revogagdo do art. 186.° do CPTA decorre da circunstancia de o novo quadro de impugnagdo das sen-
tengas arbitrais (cf. arts. 39.°, n.°4, e 46.°, n.° 1, da LAV) ser comum a todos os processos arbitrais
independentemente da natureza do litigio, fazendo a LAV uma distingdo apenas em matéria de compe-
téncia dos tribunais estaduais (art. 59.°)”. Cf. Arminpo Riseiro Menpes, Lei da Arbitragem Voluntaria
Anotada, Coord.: Dirio Moura Vicente, 4. ed. revista e atualizada, 2019, Coimbra, Almedina, p. 30.

(%) Armmpo RiBerro Menpes, defende que esta norma acaba por “«repristinary de certo modo
o disposto no art. 186.° do CPTA revogado”. Cf. Arminoo Riseiro MenpEs, Lei da.. ., cit., p. 30. Temos,
ainda, em sentido proximo, MArio Aroso e ALmEDA € CarLos CapiLia, ainda que os Autores entendam
este como mais abrangente do que o anterior art. 186.°, por permitir quer o recurso quer a anulagdo
decorrente da aplicag@o conjugada dos arts. 46.° ¢ 39.°, n.° 4 da Lei da Arbitragem Voluntaria.
Cf. MArio Aroso pE ALMeDA/CarLos Capiha, Comentdrio. .., cit., p. 1334.



A ARBITRAGEM E A CONTRATAGAO PUBLICA 817

Tribunal Administrativo, quando esteja em oposi¢do, quanto & mesma
questdo essencial de direito com acérdao proferido pelo Tribunal Central
Administrativo ou do Supremo Tribunal Administrativo [cf. a al. a)]; ou,
quando se aprecie uma questdo que, pela relevancia juridica ou social, se
revista de importancia fundamental ou quando a admissao do recurso seja
necessaria para a melhor aplicacdo do direito a causa, nos termos do
art. 150.° que trata do recurso de revista [cf. a al. b)].

Para além desta alteracdo, a recente Lei n.° 118/2019, de 17 de
Setembro(®’), também procedeu a alteragdes, no regime dos recursos, de
atos pré-contratuais. Desde logo, a nova alinea b), do n.° 3 do art. 180.° do
referido Codigo que nos diz que “em litigios de valor igual ou inferior ao
previsto no n.°5 do art. 476.° do Codigo dos Contratos Publicos, da deci-
sdo arbitral cabe recurso urgente para o tribunal administrativo compe-
tente, com efeito meramente devolutivo, se essa possibilidade tiver sido
salvaguardada pela entidade adjudicante nas pegas do procedimento, ou
declarada por algum dos concorrentes ou candidatos nas respetivas pro-
postas ou candidaturas”. Ha quem considere que esta aproximacao ao
regime do Codigo dos Contratos Publicos, tem o pecado original de trazer
varias dificuldades emergentes desta, dizer apenas respeito a atos pré-con-
tratuais, enquanto que o Cdodigo dos Contratos Publicos se refere, também
a contratos, podendo levar a questdes que se prendem, nomeadamente,
com o facto de saber se esta diz respeito apenas a litigios pré-contratuais,
ou contratuais(®); se, basta que apenas um dos concorrentes declare para

(%) Em matéria de arbitragem, a Proposta de Lei n.° 168/XIII, refere que: “em fung¢do da
recente alteragdo ao Codigo dos Contratos Publicos (“CCP”), operada pelo Decreto-Lei n.° 111-
-B/2017, de 31 de agosto, e de modo a harmonizar os diferentes regimes de arbitragem consagrados
no CPTA e no CCP, altera-se o art. 180.°, prevendo que quando esteja em causa a impugnagdo de atos
administrativos relativos a formagao de algum dos contratos previstos no art. 100.°, o recurso a arbi-
tragem seguira os termos previstos no CCP, devendo o regime processual a aplicar ser estabelecido
em conformidade com o regime de urgéncia previsto no CPTA para o contencioso pré-contratual, e
prevendo, ademais, que quando o prego base do contrato a celebrar seja inferior ao valor estipulado
non.’5do art. 476.° do CCP, qualquer dos concorrentes possa juntar a respetiva proposta uma decla-
ragdo que manifeste a sua vontade de poder recorrer da decisdo arbitral nos termos previstos na refe-
rida disposi¢do do CCP, estendendo-se aos demais concorrentes a possibilidade de recurso, e a enti-
dade adjudicante, a titulo subordinado”. Disponivel em: <https://www.parlamento.pt/ActividadePar
lamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43156>.

(%) Cf. Jost Luis Esquiver, 4 Arbitragem Administrativa no quadro da Revisao do Codigo de
Processo nos Tribunais Administrativos: algumas notas, in Atas da Conferéncia Sobre Iniciativas
Legislativas da Reforma do Processo Administrativo e Tributario, Coordenadores: Epuarpo Paz Fer-
REIRA/VAscO PEREIRA DA Siva/ANa Paura Dourapo/Joao Miranpa/Nuno Cunaa RobriGues/ ANa GouvEia
Marrins, 2019, Lisboa, edigao ICJP-CIDP, P.103, disponivel em: <https://www.icjp.pt/publicacoes/
pub/1/17644/view>.
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que todos fiquem automaticamente vinculados a via arbitral(?); e, por fim,
o que acontece a declaragdo de concorrente, se for excluida e, sobre se o
litigio, pode ou ndo incidir sobre a decisdo de exclusdo da proposta(®®).
Pode, ainda, considerar-se que, esta alteragao legislativa confere razao,
aqueles que consideram que na anterior alteracao ao Codigo dos Contratos
Publicos, o legislador consagrou no n.° 5 do art. 476.°, um mecanismo de
arbitragem necessaria, fazendo uso do seu poder legislativo para, na altera-
¢do que gizou no Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos, esva-
necer a eventual inconstitucionalidade do referido preceito do Cédigo dos
Contratos Publicos, em face da violacdo da garantia constitucional de
acesso ao direito, moldando o regime aquele que foi encetado pelo regime
decorrente do Codigo dos Contratos Publicos(¢?). Por ultimo, ha quem
considere que a leitura do preceito decorrente da revisdo do Codigo de
Processo nos Tribunais Administrativos, conjugado com o Codigo dos
Contratos Publicos, permite concluir que o texto do primeiro se destina
aos recursos facultativos(7?).

V. Enunciados que se encontram os problemas que nos propusemos
analisar no presente estudo, avangaremos, nas proximas linhas, para a
tomada de posigao acerca das referidas problematicas, assumindo aquela
que nos parece ser a interpretagdo a vingar de iure constituto.

c¢. Posicao Adotada

I. Aqui chegados importa tomar parte no debate dos trés pecados
originais da reforma ao regime da arbitragem relativa a matérias contra-
tuais iniciada na revisdo do Codigo dos Contratos Publicos e harmonizada
— e, supomos nos, terminada — na revisao do Cdédigo de Processos nos
Tribunais Administrativos.

E certo que, pelo menos alguns destes problemas que temos vindo a
analisar ndo surgiram apenas com as revisdes acima identificadas, mas a
verdade é que, todos eles acabaram por ver a sua magnitude reforcada com
as estudadas reformas.

67y Idem, idem.

(%8)  Idem, idem.

(%) Cf. Tiaco SerrA0, A Arbitragem Administrativa de Atos Pré-Contratuais: Andlise Tema-
tica no Contexto do Documento “Propostas Legislativas para a Reforma da Jurisdi¢do Administrativa
e Fiscal”, in Revista de Direito Administrativo, n.® 3, Setembro/Dezembro de 2018, Lisboa,
A.AF.D.L. Editora, p. 63.

(79)  Cf. Ricaroo Pepro, Arbitragem e Outros..., cit., p. 75.
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II. Relativamente ao primeiro pecado, importa avaliar se ainda
podemos considerar que nos encontramos diante de uma arbitragem
voluntaria ou, se contrariamente, ja entrdmos no regime de uma arbitra-
gem necessaria. Importa notar, num primeiro momento, que, quando fala-
mos em arbitragem voluntaria falamos de um produto de vontade de
ambas as partes, de origem contratual, e plasmado na convengao de arbi-
tragem(’!). E certo que, por tratarmos com a Administragdo, é necesséria a
norma habilitante que admita a arbitrabilidade do litigio, sendo certo que,
ndo basta a escolha da administragdo, ¢ necessario de igual modo, a anuén-
cia do particular a essa sua submissdo de forma expressa(’2).

Ora, a tese que considera que se trata de arbitragem necessaria, fa-lo
fundamentalmente, pelo entendimento de esta, ter o poder de impor, sob pena
de exclusdo da proposta, ao particular a aceitagdo expressa dessa submissao.
Na verdade, reconhecendo que pode haver uma previsdo obrigatoria por parte
da administragdo, temos diividas se ja se pode falar em arbitragem necessaria,
sobretudo por duas ordens de razdes: a primeira, por nao resultar de nenhuma
das alineas do n.° 2 do art. 70.°, nem tao-pouco, do n.° 2 do art. 146.°, ambos
do Cddigo dos Contratos Publicos a ndo aceitagéo por parte do concorrente
como causa para a exclusdo da proposta(’); a segunda, porque mesmo 0s
defensores desta possibilidade tendem a reconhecer que esta possibilidade
ndo deixa de representar uma arbitragem necessaria “sui generis” porque se
encontra dependente de uma decisdo discricionaria da entidade adjudicante
que coarta a consensualizac¢ao entre as partes(’#). Estamos com quem defende
que esta discricionariedade absoluta da Administracdo na escolha da arbitra-
gem, em detrimento do Tribunal estadual pode ser complexa e, para além
disso, deixa sem resposta o porqué da opgao legislativa(’).

Também nos parece nao colher o argumento segundo o qual, ao con-
corrente restara sempre a possibilidade de, ndo aceitando a previsao de
aceitacdo expressa do recurso a arbitragem, nao se submeter ao procedi-
mento pré-contratual(7®). Nao colhe, porque verdadeiramente, a Gnica

(’")  Cf. Antonio Pepro Pinto MonTEIRO/ARTUR FLamiNiO DA Sitva/DanieLa Mirante, cit., p. 57.

() Cf. Axtonio Pepro Pinto MonTERO/ARTUR FLaMiNO DA Siiva/DanieLa MIRANTE, cit., pp. 101-102.

() Ainda que, como bem nota Marco CALDEIRA, possa “a entidade adjudicante aditar expres-
samente esta causa de exclusdo nas pegas do procedimento ao abrigo do art. 132.° n.” 4, como bem
prevé o art. 146.° n.° 2, alinea n) do CCP”. Cf. Marco CaLpEra, 4 Arbitragem..., cit., pp. 289-290,
nota 25. Caso exista esta previsao, dificilmente se conseguira fugir ao figurino da arbitragem necessaria.

(") Cf. Tiaco SerrA0, 4 Arbitragem no CCP..., cit., pp. 1247-1248.

(%) Cf. Joao Miranpa, Arbitragem..., cit., p. 58 e, de forma um pouco mais desenvolvida em:
Joio Miranba, Arbitragem no Ambito..., cit., p. 329.

(7¢)  Cf. Joao Tiaco Sivera, A Arbitragem..., cit., p. 62 € Sanopra Tavares bDE MAGALHAES, Arbi-
tragem..., cit., p. 468.
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voluntariedade é negativa, isto € ndao se submeter ao procedimento o que,
como ja foi — e bem, diga-se de passagem — notado, mistura “dois pla-
nos distintos: o da obrigatoriedade de uma determinagdo normativa e o
da liberdade do sujeito em colocar-se sob o ambito de previsdo da
norma” (7). Admitir-se uma possibilidade destas, violaria a liberdade de
iniciativa economica, constitucionalmente consagrada(’®), violando, igual-
mente, o principio da concorréncia, quer conforme se encontra disposto,
quer no art. 18.° da Diretiva 2014/24/UE, quer no art. 1.°-A, n.° 1 do
Cddigo dos Contratos Publicos. A este voltaremos.

Parece-nos, assim, que a tese que melhor colhe na leitura do
art. 476.°, n.° 2 do Codigo dos Contratos Publicos ¢ aquela que defende
que a arbitragem ¢ voluntaria ou, contrariamente, necessaria, consoante 0s
efeitos da ndo-aceitagdo do recurso a arbitragem. E isto é, no nosso enten-
dimento, assim, porque a administragdo no conjunto de poderes especiais
que detém decorrentes da necessidade de satisfacdo do interesse publico
por intermédio do contrato celebrado(7?), garante que a Administragao
conserva para si mesma, poderes especiais conformados no seu Poder
administrativo(3) que lhe permitem impor, nas pecas do procedimento,
um conjunto amplo de condigdes a quem pretenda concorrer ao procedi-
mento(8!).

Assim, entendemos a arbitragem como uma «proposta» da Adminis-
tracdo no programa do procedimento ou no caderno de encargos, que o con-
corrente pode ou ndo aceitar(®?), redundando na auséncia do acordo de von-
tades que submeta a resolugdo de eventual litigio a arbitragem e, em
consequéncia, esse eventual litigio serd da competéncia dos tribunais esta-

(77)  Cf. Marco CaLpera, 4 Arbitragem..., cit., p. 291.

(78) Cf. art. 61.°, n.° 1 da Constituigdo da Republica Portuguesa.

(") Na ligdo de Maria Joao Estorninno, “ao contrario do que se quis fazer crer nas ultimas
décadas, os contratos publicos ndo sao oportunidades de negocio para as entidades publicas (nego-
cios que acabam por se revelar, em tantos casos, ruinosos para o erario publico e para os cidaddos),
mas sim instrumentos de realizagdo de tarefas publicas, ao servigo das mais varias politicas publi-
cas”. Cf. Maria Joio Estorninao, Uma Oportunidade Perdida... Breve apreciagdo critica do Antepro-
Jjeto de Agosto de 2016 de Revisdo do Cédigo dos Contratos Publicos, in Cadernos de Justica Adminis-
trativa, n.° 118, Julho/Agosto de 2016, Braga, CEJUR, p. 4.

(80)  Cf. Dioco Frerras o AmaraL, Curso de Direito Administrativo, com a colaboracdo de
Pepro Macrete € Livo Toraar, Vol. 11, 4.* ed., 2018, Coimbra, Almedina, pp. 24-25.

(81)  Cf. Joio Miranpa, Arbitragem no Ambito ..., cit., p. 329.

(82)  Cf. Pauro H. Pereira Gouvela, Arbitragem..., pp. 78-79. O Autor chega a ir mais longe e a
dizer que: “E como se o n.° 2 cit. dissesse «Quando a entidade adjudicante pretenda sujeitar os even-
tuais litigios pré-contratuais ou contratuais a arbitragem voluntaria, deve propor...»”. Em nosso,
entender a interpretag@o que deve ser feita, ¢ aquela que respeita a ambiguidade da redagdo legislativa
e permite que lhe sejam apostas varias possibilidades.
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duais(®3). De contrario, caso a rejei¢do da arbitragem por parte dos interes-
sados em participar no procedimento, conduza a imediata exclusdo da pro-
posta, ndo restam duvidas que essa arbitragem devera ser qualificada como
necessaria e, nesse caso, sera coartada a livre participagao no procedimento,
violando ndo s6 a livre iniciativa econémica constitucionalmente consa-
grada, como também, o principio da concorréncia que, como se sabe, ¢ um
principio fundamental na arquitetura do Cédigo dos Contratos Publicos(®4).

Sobre este Gltimo, sempre se dird que, para além de se assumir como
principio basilar da legislagdo europeia quanto a adjudicacdo de contratos
publicos(®?), visa ainda, “as relagoes entre empresas, isto é, os concorren-
tes ou proponentes. Pretende-se que exista entre estes uma concorréncia
paralela no que se refere ao pedido de fornecimento”(3°); paralelamente,
este principio, diz ainda respeito, “a relagdo entre as entidades adjudican-
tes que devam ser qualificadas como empresas e as empresas em particu-
lar ao comportamento de uma entidade adjudicante com uma posigdo
dominante no mercado relativamente as empresas, ou ao de uma empresa
em posig¢do dominante no mercado para com a entidade adjudicante”(®7);
assim, e por ultimo, o principio, “tem por objectivo proteger a concorrén-
cia do ponto de vista institucional”(3%). Na jurisprudéncia do Tribunal de
Justiga, ja se entendeu que, “para satisfazer o objetivo de desenvolvimento
de uma concorréncia efetiva em matéria de contratos publicos”, devem os
procedimentos ser organizados, “de modo a que a entidade adjudicante
esteja em condigoes de comparar diferentes propostas e escolher a mais
vantajosa com base em critérios objectivos”(%?).

Em suma, a arbitragem ndo sera tida como necessaria, sempre que
ndo conduza a exclusdo da proposta, sendo necessaria, ainda que de forma
atipica, sempre que a rejeicdo da arbitragem pelo concorrente conduza a
exclusdo da proposta expedida.

Esta matéria foi alvo de analise também, em face do regime do
art. 182.° do Codigo do Processo nos Tribunais Administrativos(?°), ade-
rindo nos a tese que defende que o que esta ali em causa é a proposta do

(83)  Cf. Marco CaLpera, A Arbitragem..., cit., p. 290.

(%) No mesmo sentido, cf. Pauro H. Pereira Gouveia, Arbitragem..., p. 79.

(3%)  Cf. Curistine Stix-Hackr, Conclusdes da Advogada-Geral, Processo n.° C-247/02, de 1 de
Julho de 2004, n.° 33.

(3¢)  Cf. CuristiNe Stix-Hackt, cit., n.° 34.

(87)  Cf. CuristiNe Stix-Hacku, cit., n.° 35.

(3%) Cf. Curistine Stix-Hacke, cit., n.° 36.

(%) Cf. Ac. TJUE, de 16-09-1999, Proc. C.27/98 (Fracasso e Leitschutz).

(%) Cf. supra, 111b.I1.
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particular de propor a administracdo a submissao de determinado litigio a
resolucdo com recurso a tribunal arbitral e, ndo, um direito potestativo a
arbitragem(®!). O direito do particular finda-se no direito de propor a enti-
dade adjudicante o recurso a arbitragem, podendo esta aceitar, ou nao.

III. Relativamente ao — segundo pecado — que versa sobre a pre-
feréncia do legislador pela institucionalizacdo da arbitragem, esta acaba
por ser percetivel, em funcdo da ponderagdo de interesses que este aqui
acaba por realizar. Isto ¢, a partir do momento em que o legislador mani-
festa a sua preferéncia pela arbitragem, ainda que apenas como uma espé-
cie de primeira instincia alternativa aos tribunais estaduais administrati-
vos, sempre tentaria que a sua longa manus mantivesse os seus poderes,
visto que os centros de arbitragem institucionalizados sdo criados, de
acordo com o disposto no Decreto-Lei n.” 425/86, de 27 de Dezembro.

Discordamos de quem entende que esta preferéncia se encontra rela-
cionada com a inerente transparéncia necessaria, porque bastaria cumprir
com o disposto no art. 185.°-B(??) do Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos para que, independentemente da arbitragem ser institucio-
nal ou ad hoc, todas as decisdes arbitrais fossem alvo de publicidade e,
como tal, de escrutinio publico(®3). Assim, entendemos que este ndo pode
deixar de ser um argumento falacioso, alicercado numa visdo algo envie-
sada da arbitragem. J4, manifestamos a nossa concordancia com quem
entende que a preferéncia do legislador se materializa pela negativa, isto &,
em funcdo de apenas em casos excecionais se poder usar da arbitragem ad

(°1)  No mesmo sentido de, Fausto be Quabros, Arbitragem..., cit., p. 259.

(°2) Aditado pelo Decreto-Lei n.’ 214-G/2015, de 2 de Outubro, estabelecendo que “as
decisoes proferidas por tribunais arbitrais transitadas em julgado sdo obrigatoriamente publicadas
por via informatica, em base de dados organizada pelo Ministério da Justi¢a”. Com a revisdo decor-
rente da Lei n.® 118/2019, de 17 de Setembro, este enunciado preceito viu passar o seu ponto tnico, a
n.° 1 e a ser-lhe aditado um n.° 2 que estabelece que: “As decisoes arbitrais apenas podem ser execu-
tadas depois de depositadas, pelo tribunal arbitral, devidamente expurgadas de quaisquer elementos
suscetiveis de identificar a pessoa ou pessoas a que dizem respeito, junto do Ministério da Justica
para publicagdo informdtica, nos termos a definir por portaria do membro do Governo responsavel
pela area da justica”.

(%) Skrvuro Correia dé nota desta necessidade de escrutinio através da expressdo de uma “res-
ponsabilidade democrdtica”, que possui, como ideia base a “sujeicdo ao escrutinio dos cidaddos
movida por um dever geral de «dar contay (duty to give na account)”. assim, esta “ndo se contenta
com a abstengdo de ocultar: a obrigagdo de permitir o acompanhamento publico da atua¢do adminis-
trativa implica comportamentos organizatorios, procedimentais e processuais”, sendo o contencioso
administrativo que efetiva a “responsabilidade democratica da Administragdo”, porque para além da
administracdo da justiga em nome do povo, o “processo se mostra apto a funcionar como camara de
ressondncia para efeito de controlo pela opinido publica”. Cf., A Arbitragem..., cit., p. 701.
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hoc, mediante o preenchimento dos requisitos do n.° 3 do art. 476.° do
Codigo dos Contratos Publicos(®).

Ainda que de forma parcial, concordamos que pode ser de dificil
compatibilizagdo pratica um sistema arbitral preferencialmente ad hoc,
decorrente da sua natureza inorganica e, como tal, sem a estabilidade
necessaria a boa aplicagao do direito(*). Acresce ainda, a dificuldade pra-
tica do recurso a arbitragem ad hoc, mercé da possivel interpretagdo res-
trita por parte do Tribunal de Contas do n.° 4 do art. 476.° do Cddigo dos
Contratos Publicos, ao estabelecer uma cldusula barreira, que vincula a
entidade adjudicante a elaborar uma avaliagdo do impacto econémico do
recurso a arbitragem ad hoc, designadamente quanto aos honorarios dos
arbitros, advogados, taxas, custas e outras despesas. Esta manifestacao do
principio da boa administra¢ao contido no art. 5.°, n.° 1 do Cédigo do Pro-
cedimento Administrativo, pode redundar em alguns “amargos de boca” a
quem entenda preenchidos algum dos requisitos ndo-cumulativos do n.° 3
do art. 476.° do Codigo dos Contratos Publicos.

Uma tultima palavra para referir que o requisito constante da alinea a)
do n.° 3 do art. 476.°, tem uma caracteristica esdraxula que nao pode dei-
xar de ser notada, é que, se ha vantagem que frequentemente se assaca aos
centros de arbitragem institucionalizada é, precisamente, o elevado grau
de especializacdo que permite, entre outras coisas, a promog¢ao de uma
melhor aplicagdo do direito a causa e, subsequentemente, uma boa decisao
do litigio, ndo se compreendendo, como pode o legislador travestir uma
das maiores vantagens da arbitragem institucionalizada, num requisito que
afasta, precisamente, o recurso a arbitragem institucionalizada.

Também no Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos na
versao anterior a revisdao da Lei n.° 118/2019, de 17 de Setembro, se
entendia que o legislador ndo assumia a preferéncia pela arbitragem insti-
tucional(®®). Com esta revisdo, e em coeréncia legislativa, com aquilo que
havia sido a op¢ao de 2017, mercé da remissdo que o art. 180.°, n.° 3, pas-
sou a efetuar para o regime disposto no Codigo dos Contratos Publicos(?7),

(%)  Cf. neste sentido Tiaco SerrA0, 4 Arbitragem no CCP..., cit., p. 1247 e Ricarpo Pepro,
Questaes..., cit., p. 89.

(%) Neste sentido, vide MicueL Assis Rammunoo, Nota sobre a Arbitragem no Anteprojeto de
revisdo do Codigo dos Contratos Publicos, in Newsletter do CAAD, n.° 1, 2016, pp. 5-6, disponivel
em: <https://issuu.com/caad.arbitragem/docs/newsletter caad nl_2016>.

(%)  Cf. supra, 11L.b.II1.

(°7) Ainda que seja discutivel a técnica legislativa que remete o regime adjetivo que deveria
regular a arbitragem administrativa de forma minuciosa para o regime constante do Cédigo dos Con-
tratos Publicos.
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o legislador manifesta a sua preferéncia pelo mecanismo de arbitragem
institucionalizada.

IV. Debrucemo-nos, por ora, nos problemas resultantes do disposto
no art. 476.°, n.° 5 do Codigo dos Contratos Publicos — o terceiro pecado.

Um primeiro momento de analise, permite assinalar que a boa regra
na arbitragem, ¢ a da irrecorribilidade da sentencga, na aplicagdo conjugada
dos arts. 39.°, n.°4 ¢ 46.°, n.° 1, ambos da Lei da Arbitragem Voluntaria,
decorrendo do principio da definitividade da decis@o arbitral(®®). E isto, na
pratica, acontece porque se pretende evitar o “contacto dos tribunais esta-
duais com o exercicio da jurisdi¢do pelos tribunais arbitrais. Mas é evi-
dente que quando se trilha este caminho, ndo se evita apenas que os tribu-
nais estaduais controlem o mérito das decisoes arbitrais: também se
suprime o controlo da decisdo por uma segunda instancia. As partes fica-
rdo inexoravelmente vinculadas aquilo que for decidido por uma unica
instancia de decisdo”(*°). Esta irrecorribilidade, estende-se quer as deci-
soes de fundo, quer as decisdes sobre questdes processuais que, nomeada-
mente, extingam o processo por falta de algum dos seus pressupostos(10).
Contudo, e conforme o amplo consenso Doutrinario, a exclusao do recurso
ordinario, ndo extingue a possibilidade de controlo pelo recurso extraordi-
nario de revisdo, nos termos em que o mesmo pode ser interposto numa
sentenga emanada de um tribunal estadual(!!).

Estamos do lado de quem entende que ndo hé razdo alguma, pelo
menos a data da revisdo do Codigo dos Contratos Publicos, que justifique
o afastamento deste regime, mediante uma algada excessiva, injustificada
e, como tal, desproporcionada para balizar o regime de recurso. A Unica
justificacdo que podemos cogitar ¢ a possibilidade de o legislador ter algu-
mas duvidas sobre a voluntariedade do regime que criou, deixando-o a
salvo de uma leitura de possivel inconstitucionalidade daquelas arbitra-
gens cuja possibilidade de recurso ficasse coartada(102).

(?8)  Cf. Antonio Pepro Pinto MonTeIRO/ARTUR FLAMINIO DA Sitva/DanieLa MIRaNTE, cit., pp. 406-407.

(%9)  Cf. Paura Costa E Siva, Estabilidade da Decisdo Arbitral, in Estudos em Homenagem a
Agostinho Pereira de Miranda, 2019, Coimbra, Almedina, pp. 376-377

(190)  Cf. Jost RoBiN bE ANDRADE, Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada, Coord.: DArio Moura
Vicente, 4. ed. revista e atualizada, 2019, Coimbra, Almedina, p. 140.

(1o1)  Cf. et alia Jost: RoBIN DE ANDRADE, cit., p. 141; PauLa Costa E Siva, Estabilidade. .., cit.,
p- 377, e Antonio Pepro Pinto MonTEIRO/ARTUR FLaminio pa Sitva/DanieLa Mirante, cit., p. 409.

(12)  Nao comungamos do entendimento de Joio Tiaco SiLvERa, a0 propor uma leitura alterna-
tiva da expressao “nos termos da lei” que, nos parece se tratar de uma interpretagdo corretiva que pre-
tende salvar a constitucionalidade da norma. No mesmo sentido, cremos, Rur MepEiros, ao dizer que:
“0 elemento histérico ndo confirma a bondade de uma tal leitura”, para concluir dizendo que, “hd
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Ja se disse em linhas antecedentes que o receio de uma possivel
inconstitucionalidade — a que regressaremos — ndo justifica que se tenha
encarado o instituto da arbitragem como uma espécie de primeira instancia
distanciada dos tribunais estaduais, sem que esta tenha a possibilidade de,
sobre o litigio, fornecer a ultima palavra mas, pior do que o encarar da
arbitragem como uma espécie de mecanismo de libertagdo dos tribunais
estaduais, s@o as putativas sombras e nuvens negras que podem pairar
sobre um mecanismo de resolucdo de litigios desburocratizado, célere e,
nalguns casos, altamente especializado(19%). Permitindo isto, o legislador
ndo estd — ainda que se manifeste em sentido inverso — a, verdadeira-
mente, motivar e promover a arbitragem.

Importa, por ora, deter a nossa atencdo sobre as possiveis duvidas de
constitucionalidade('%#) do art. 476.°, n.° 5 do Coédigo dos Contratos Publi-
cos. E certo que essas dividas, se correlacionam com a interpretagio que
se faca relativamente a natureza da arbitragem. Isto €, sendo ela necessaria
pela interpretagao do n.° 2 do referido 476.°, ndo se podera concluir de
outra forma que ndo seja a dificil compatibilizagao deste com a garantia
constitucional de acesso ao direito e aos tribunais(1°%); contrariamente, ¢
sendo ela voluntaria, nos termos que ja enunciamos, ndo existe qualquer
problema de compatibilidade constitucional. Mas, o legislador com as
duvidas que o regime que gizou lhe suscita, optou por tentar cobrir todos
os flancos, tentando salvar o preceito, pelo menos nas arbitragens de maior
valor(10°),

argumentos fortes que revelam a intengdo inequivoca que subjaz ao disposto no art. 476.°, n.” 5 do CCP
revisto e, por isso, a eventual inconstitucionalidade da solugdo adotada ndo pode ser salva por via de
uma interpretagdo corretiva conforme a constitui¢ao”. Cf., Regime de Recurso..., cit., pp. 118-119.

(193)  Cf. Marco CaLpera, 4 Arbitragem..., cit., p. 318.

('%4)  Dado o amago do nosso estudo e analise que temos vindo a efetuar, deixamos de parte, o
problema da eventual inconstitucionalidade, por suposta violagdo do art. 165.°, n.° 1, alinea p) da Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa. Neste sentido remetemos, com posi¢des antagonicas, para Rur Mepei-
ros, Regime de Recurso..., cit., p. 133, ss.; e, Joao Miranba, Arbitragem no Ambito..., cit., p. 234, ss.

(1) E que esta garantia da via judiciaria, deve ser tida “como a dimensdo primacial do
direito de acesso aos tribunais, conexionada, nesta sede, com o principio fundamental da reserva do
Jjuiz, implica a outorga aos interessados legitimos do direito ao processo, ou seja, do exercicio da
acgao judicial para tutela efectiva e jurisdicional de quaisquer situagées juridicamente protegidas”.
Cf. Carros Lores po Reco, Garantia da Via Judiciaria, Arbitragem Necessdria, Direito ao Recurso e
Patrocinio Judiciario: Questées Recentes na Jurisprudéncia Constitucional, in Revista JULGAR,
n.° 29, Maio-Agosto de 2016, Coimbra, Almedina, pp. 82-83.

(190) O que levard, inevitavelmente e partindo do pressuposto de existéncia de uma arbitragem
necessaria, a concluir que o art. 476.°, n.° 5 do Codigo dos Contratos Publicos ¢ “parcialmente incons-
titucional por ndo prever justamente «recurso de decisdes arbitrais quanto a valores iguais ou inferio-
res a 500.000€», privando assim as partes do direito ao recurso quando a causa ndo ultrapasse o refe-
rido limiar”. Cf. Rut MepEros, Regime de Recurso..., cit., pp. 127-128.
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Importara, a este passo, um brevissimo excurso a Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional acerca da possibilidade de recurso, em casos de
arbitragem necessdria, isto €, se os tribunais estaduais sdo, ou ndo, uma
garantia de tutela dos interesses em que obrigatoriamente a lei submete a
arbitragem. Nesse sentido, o Tribunal Constitucional, comega por dizer que
a “possibilidade de institucionalizar formas de composi¢do ndo jurisdicio-
nal de conflitos, nos termos do n.° 4 desse mesmo art. 202.°, e de submissao
de litigios a uma jurisdi¢do arbitral, como prevé o n.° 2 do art. 209.°, ndo
significa que o recurso a um tribunal estadual ndo seja ainda a principal via
de acesso ao direito e que ndo possam ser estabelecidos, com base nessa
reserva de jurisdi¢do, certos limites a constitui¢do de tribunais arbi-
trais”(197). Na verdade, prossegue o aresto, “o direito fundamental de acesso
aos tribunais constitui tendencialmente uma garantia de acesso a tribunais
estaduais em resultado da necessdria conexdo entre esse direito e a reserva
de jurisdi¢do, que apenas podera caracterizar uma reserva de jurisdi¢do
arbitral quando o acesso ao tribunal arbitral seja livre e voluntario”(18).
assim, as decisdes arbitrais irrecorriveis representam “uma clara violagdo
do direito de acesso aos tribunais, ndo apenas por se tratar de decisoes ado-
tadas no dmbito de uma arbitragem necessaria, mas também pela natureza
dos direitos e interesses em jogo e pelo facto de estar em causa o exercicio
de poderes de autoridade delegados”(1?°). Deste modo, a parcela da norma
que recuse o recurso a um tribunal estadual, “viola o direito de acesso aos
tribunais”(9). Assim, o direito fundamental de acesso aos tribunais, apenas
se encontra satisfeito, quando as partes possam discutir o mérito da decisao,
pelo que sempre serd necessaria a possibilidade de recurso ao tribunal esta-
dual, sendo a restri¢do deste acesso resultado de uma insuficiéncia do res-
peito pelo referido direito fundamental e, como tal, uma violacdo do
mesmo(!!). O Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 781/2013, de 20-11-
-2013, Processo n.° 916/13 (Jost pa Cunua Barsosa), conclui do mesmo
modo do Acdrdao anteriormente citado, “na medida em que permitem o
recurso para um tribunal estadual apenas em casos excecionais, violam o
direito de acesso aos tribunais, quando entendido em articulagdo com o
principio da proporcionalidade, nas referidas vertentes e justa medida”.

(107)  Cf. Acérdao do Tribunal Constitucional n.® 230/2013, de 24-04-2013, Processo
n.° 279/2013 (Carros FERNANDES CADILHA).

(18)  Idem, idem.

(19 Idem, idem.

(19)  Idem, idem.

(M"Y Idem, idem.
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Das linhas antecedentes podemos retirar que o Tribunal Constitucio-
nal, rejeita a constitucionalidade de uma norma que coarte o acesso ao
direito e aos tribunais nos termos do art. 20.°, n.° 1 da Constituicdo da
Republica Portuguesa e do principio da tutela jurisdicional efetiva, nos ter-
mos do art. 268.°, n.° 4 da Constitui¢do da Republica Portuguesa(!'?).
Recordemos que, esta questao apenas se coloca, caso se considere que
estamos diante de uma arbitragem necessaria, uma vez que, por defini¢do,
esta s6 € necessaria quando imposta por lei e, no caso do art. 476.°, n.° 2 do
Cddigo dos Contratos Publicos — este ponto, indiscutivel —, apenas pode
ser imposta pela entidade adjudicante. E certo que, esta admissibilidade de
recurso, ainda que relativamente atabalhoada, ¢ um dado a favor da consi-
deracdo que a arbitragem ¢ necessaria — ainda que atipica — porque
imposta pela entidade adjudicante, mas, apenas a pratica esclarecera, qual
o resultado da rejeicdo pelo candidato ou concorrente, da arbitragem
imposta pela entidade adjudicante.

A verdade ¢ que, um dos principais motivos de atratividade da arbitra-
gem, nomeadamente a administrativa e em sede de contratagdo publica,
prende-se com a estabilidade da decisdo e, nomeadamente, com a inexistén-
cia de recurso e, subsequentemente, a celeridade com que se alcanga uma
decisdo definitiva. Tendo isto em mente, dificilmente sera atrativo aos parti-
culares o recurso a arbitragem quando a decisdo da primeira instancia —
digamos assim, e com o apoio do que parece ter sido a intengao do legisla-
dor — ainda carece de confirmagdo, remetendo o calendario das empresas,
a uma agenda sempre sobrecarregada e arrastada dos tribunais estaduais,
nomeadamente, no caso dos tribunais superiores. E, em nosso entendi-
mento, uma péssima opg¢ao, da qual ndo podemos deixar de discordar.

Se o panorama era complexo, com a revisao do Cddigo de Processo
nos Tribunais Administrativos no art. 180.°, n.° 3, alinea b), nao se regista-
ram melhorias significativas. A verdade € que, por um lado, somos da opi-
nido que a Lei n.° 118/2019, de 17 de Setembro, ainda que obrigue a uma
leitura conjunta com o regime do Codigo dos Contratos Publicos, para
onde expressamente remete, se aplica apenas as arbitragens relativas a atos
pré-contratuais. E isso decorre, expressamente, da letra da lei, quando
refere que “quando esteja em causa a impugnacdo de atos administrativos
relativos a formacdo de algum dos contratos previstos no art. 100.”°(113).
Assim, a questdo da possivel inconstitucionalidade pode ficar parcial-

(12)  Cf. Tiaco SerrAo, 4 Arbitragem no CCP..., cit., p. 1271.
("3)  Negritos nossos.
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mente resolvida, mas apenas relativamente a atos pré-contratuais de valor
inferior aquele da algada constante do n.° 5 do art. 476.° do Coédigo dos
Contratos Publicos. Em suma, e de forma esquematica o que temos € o
seguinte:

(/) questoes relativas a atos pré-contratuais e contratuais de valor
superior a € 500.000, recurso obrigatério nos termos do disposto
nos arts. 476.°, n.>s 1 e 5 do Codigo dos Contratos Publicos;

(if) questdes relativas a contratos de valor inferior a € 500.000,
recurso limitados aos casos em que previsto pelas partes, nos
termos da aplicagdo conjugada do art. 476.°,n.>s 1 ¢ 5 do Codigo
dos Contratos Publicos e do disposto no art. 39.°, n.° 4 da Lei da
Arbitragem Voluntaria, ou seja, facultativos;

(iif) questdes relativas a atos pré-contratuais de valor inferior a
€ 500.000, recurso obrigatorio nos termos da aplicacdo conju-
gada dos arts. 476.°, n.>s 1 ¢ 5 do Codigo dos Contratos Publicos,
e do art. 180.° n.° 3, alinea b) do Codigo de Processo nos Tribu-
nais Administrativos.

Repare-se — insista-se — que apenas com os receios que ja fomos
elencando quanto a possivel inconstitucionalidade da auséncia de previsdao
de recurso, se compreende que o legislador tenha optado pela previsdo de
recurso, ao arrepio da consideracdo, a que também ja aludimos, da estabi-
lidade e definitividade da decisdo dimanada do tribunal arbitral, muito
mais célere do que aquela que ¢ dimanada de tribunal estadual, e que for-
mula um dos principais campos atrativos da arbitragem. Assim, e com a
previsdo de recurso obrigatoria em alguns casos, ¢ de esperar uma dimi-
nui¢do de entusiasmo pelo recurso a arbitragem(!'4).

Em suma, e para além de todas as criticas que ja fizemos nas linhas
antecedentes, o legislador para além de ter gizado um regime complexo,
acaba por ndo conseguir “desligar a ficha” da possivel inconstitucionali-
dade decorrente do terreno sensivel e arenoso que decidiu pisar ao langar a
davida — que permanece — sobre se a arbitragem decorrente do art. 476.°
do Codigo dos Contratos Publicos ¢, ou ndo, necessaria.

("%)  Cf. Marco CaLDERA, A Arbitragem..., cit., pp. 318-319.
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IV. A Reforma que Fica por Fazer

I. Cada vez que se revé o regime da arbitragem administrativa,
assiste-se a um coro de vozes a entoar, tanto a favor das alteragdes como,
contra as alteracdes gizadas pelo legislador, o que demonstra que este € um
terreno em permanente mutag¢do, em larga medida motivada pela pratica
arbitral.

Desde a entrada em vigor da revisao do Coédigo dos Contratos Publi-
cos que, algumas vozes se foram levantando a favor da emergéncia do
estabelecimento de uma Lei da Arbitragem Administrativa Volunta-
ria(!%). Na verdade, ndo se pode dizer que as dificuldades que se sentem
sejam uma novidade dos tempos atuais e, como tal, ndo tenham sido ja
levantadas pela Doutrina ao longo dos anos. A esse prop6sito, SErRVULO
Correia defendia que, o estabelecimento de normas especificas para a
arbitragem administrativa, devia ser uma tarefa do legislador, “editando
regras especiais capazes de fazer refletir na arbitragem administrativa as
especificidades das relagées juridicas administrativas controverti-
das”(11°). Prossegue ainda o excelso Professor, dizendo que, “ndo defen-
demos de modo algum que fosse necessdria e benéfica a vigéncia de uma
lei propria da arbitragem administrativa contraposta a Lei da Arbitra-
gem Voluntaria, considerada como diploma de processo civil. Na grande
maioria dos seus preceitos, a LAV (2011) mostra-se adequada a disci-
plina da arbitragem administrativa”. Uma vez que, esta “articula, de um
modo indispensavel também a arbitragem administrativa, as arbitragens
internacionais sediadas em Portugal com a aplica¢do das regras de
direito estrangeiro, bem como regula o reconhecimento e a execugdo de
sentencas arbitrais proferidas em pais estrangeiro. Todos estes aspetos
podem relevar para arbitragens administrativas nas quais a Administra-
¢do Publica portuguesa seja parte”(''7). Concluindo o Professor que,
seria preferivel o aditamento a Lei da Arbitragem Voluntaria, “jd que se
trata de esmaltar com algumas regras especiais o regime geral contido
na LAV e aplicavel, sem prejuizo daquelas, a arbitragem administra-
tiva”(118).

(115)  Veja-se a titulo de exemplo, Rut MepEros, Regime de Recurso..., cit., pp. 118-119; ANpri
Gaspar Marrins, A Arbitragem. .., cit., pp. 55-56; Tiaco SerrAo, Consideragdes Sumarias..., cit., p. 97,
Nota 14; Alertando para essa eventualidade, Peoro Lerte Awves, A Arbitragem..., cit., p. 85.

(116)  Cf. Strvuro Correia, 4 Arbitragem..., cit., p. 705.

("7)  Idem, idem.

(%) Cf. Servuro Correia, 4 Arbitragem..., cit., p. 707.
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Em momento posterior as palavras do insigne Mestre('!?) ja presen-
ciamos duas reformas do Coédigo de Processo nos Tribunais Administrati-
vos, sem que fossem aditadas as aludidas regras especificas que, desse
modo, complementariam o regime, com as especificidades proprias da
arbitragem administrativa. Quanto a Lei da Arbitragem Voluntaria, e como
o Mestre afiancou, ndo houve qualquer interesse em fazer qualquer adita-
mento de especialidade, ao texto que decorre da reforma de 2011, por isso
ndo nos restam grandes alternativas que ndo sejam a criagdo de uma Lei da
Arbitragem Administrativa Voluntéria, respondendo aos apelos de praticos
e académicos em matérias de arbitragem administrativa.

II. A verdade ¢ que parece ser essa a reforma que ficou por fazer na
segunda década dos anos 2000, ainda que cada vez mais e, particularmente,
a partir da segunda metade desta década essa necessidade seja sentida e,
como tal, assume um carater emergente a resposta legislativa a esta falta de
regulamentacdo especifica. Ja este ano, e no culminar de um labor muito
complexo, se langou para o debate doutrindrio uma proposta de Lei da
Arbitragem Administrativa Voluntaria que, segundo os seus Autores,
“surge a pretexto e no contexto dessas intervengoes legislativas e do rela-
tivo frenesim doutrinario e jurisprudencial que lhes tem estado subjacente:
se, por um lado, elas contribuiram para que se fossem dando os passos
necessarios na afirmagdo da arbitragem administrativa como um verda-
deiro e proprio meio alternativo de resolugdo de alguns dos litigios emer-
gentes de relacéoes juridicas administrativas, o certo é que, por outro lado,
tais intervengoes, e sobretudo as mais recentes, ndo foram nem sdo isentas
de criticas”. Assim, os Autores da proposta assumem que, esta tem o “obje-
tivo de simplificar o quadro regulatorio de, pelo menos, um segmento do
universo da arbitragem administrativa. Partindo do regime atualmente
vigente nos arts. 180.°a 187.°do CPTA e no art. 476.° do CCP, o projeto
que se apresenta pretende por isso dar corpo, como o proprio nome indica,
a uma lei unificada sobre a arbitragem administrativa voluntaria”(1?).

Em suma, o debate estd lancado, ja ha uma proposta que acaba por
dar corpo a ansiedade dos praticos da arbitragem administrativa no nosso
pais. O arrojo dos Autores permitiu lancar o debate na comunidade pratica

(%)  Diga-se de passagem, ndo temos a certeza que, volvido este tempo o Mestre ainda man-
tenha a mesma posicao relativamente a desnecessidade de elaboracdo de uma Lei da Arbitragem
Administrativa Voluntaria.

(129)  Cf. Ana CeLeste CarvaLino/ANTONIO PEpRO PiNTo MoONTEIRO/DAVID PrATAS BRITO/JOSE DUARTE
Comvera/ Marco Carpeira/ Ricarpo Pebro/ Tiaco SerrAo, Arbitragem Administrativa: Uma Proposta,
Coord.: Tiaco SerrAo, 2019, Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos Advogados, Almedina, p. 28.
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e académica, esperando-se que este debate chegue onde deve chegar e, da
parte do poder legislativo, haja a sensibilidade de perceber a necessidade e
a urgéncia da clarificacdo de um regime que, mercé das sucessivas altera-
cdes se tem transformando num complexo dédalo.

V. Conclusoes

I. A arbitragem administrativa em matérias relativas a contratos
publicos tem assumido um especial relevo e popularidade entre os prati-
cos, mormente dada a sua celeridade e qualidade de decisdo de litigios
emergentes de contratos publicos. Quer a revisdao de 2017 do Codigo dos
Contratos Publicos, quer a revisao de 2019 do Cédigo de Processo nos Tri-
bunais Administrativos, optaram por alterar sobremaneira o figurino até
entdo conhecido, retirando-se dessas alteragdes trés pecados originais que
influenciam, ndo s6 o sucesso das reformas, como podem deitar por terra
todo o caminho de evolucao até aqui seguido, mercé de décadas de pratica
arbitral. Nao obstante o legislador ter assumido a inten¢do de proceder a
uma promogao da arbitragem, na pratica podera acontecer um desencora-
jamento dos agentes economicos, em face do intricado e complexo quadro
normativo gizado.

II. O primeiro pecado das reformas encontra-se relativamente ao
debate se o legislador promoveu um regime de arbitragem necessaria ou,
de contrario, continua a tratar-se de arbitragem voluntaria. A este propo-
sito, defendemos uma leitura do art. 476.°, n.° 2 do Cddigo dos Contratos
Publicos, que privilegie a consideragdo como necessaria ou voluntaria,
consoante os efeitos produzidos pela ndo-aceitacdo da proposta de arbitra-
gem da entidade adjudicante pela parte do candidato, concorrente ou parti-
cipante. Nos casos em que a ndo-aceitacdo conduza a rejeicao da proposta,
ndo temos duvidas que estaremos diante de uma arbitragem necessaria
ainda que atipica, sendo dificilmente compativel com o principio da con-
corréncia; contrariamente, se a proposta do concorrente ndo for excluida
pela entidade adjudicante, com base na nao-aceitagdo da proposta de arbi-
tragem, estaremos ainda no campo da arbitragem voluntaria.

L. O segundo pecado da reforma prende-se com a preferéncia do
legislador pela arbitragem institucionalizada, em centros de arbitragem.
E certo que esta escolha do legislador pode, por um lado, potenciar a boa
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aplicagdo do Direito e, eventualmente, aumentar a transparéncia sobre as
decisdes proferidas, contudo, ndo deixa de retirar um pouco da elastici-
dade que a arbitragem costuma demonstrar para uma célere decisdo final
quanto ao litigio.

IV. Afigura-se de extrema dificuldade aos operadores econdomicos
afastarem o recurso a um centro institucionalizado de arbitragem, uma vez
que, admitindo que a entidade adjudicante, considere, no caso concreto,
verificado algum dos requisitos do n.° 3 do art. 476.° do Cédigo dos Con-
tratos Publicos, sempre tera de realizar um estudo de impacto econémico-
financeiro da opg¢do por respeito ao disposto no n.° 4 do referido artigo,
naquela que parece ser uma manifestagdo do principio da boa administra-
¢do do art. 5.°, n.° 1 do Cdédigo do Procedimento Administrativo.

V. O terceiro pecado prende-se com a inversao da boa regra da irre-
corribilidade da decisdo de tribunal arbitral, nos termos do disposto nos
arts. 39.°, n.°4 ¢ 46.°, n.° 1 da Lei da Arbitragem Voluntaria, estabelecendo
0 recurso obrigatério em questdes de valor superior a € 500.000, nos ter-
mos do disposto no art. 476.°, n.° 5 do Cédigo dos Contratos Publicos.

VI. O estabelecimento de uma al¢ada deste montante, deve ser tida
como excessiva, injustificada e, como tal, manifestamente desproporcio-
nada, apenas podendo encontrar como justificacdo, o facto do legislador
ter diividas acerca da voluntariedade do regime que criou e, em face disso,
colocar-se a salvo de uma leitura que considere o regime de arbitragem
necessaria. Esta leitura, pode ter como consequéncia a inconstitucionali-
dade da norma por violagdo da garantia de acesso ao direito e aos tribunais
constante do art. 20.°, n.° 1 da Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa, dado
que este apenas obriga o recurso nos casos em que os € 500.000 sejam
ultrapassados, deixando sem hipotese de recurso os casos em que 0 mon-
tante ndo seja ultrapassado. Esta op¢do legislativa, acaba por secundarizar
a arbitragem ao papel de uma primeira instancia distanciada dos tribunais
estaduais. Desta forma, esfuma-se um dos principais motivos de atrativi-
dade da arbitragem e, por isso mesmo, espera-se uma diminui¢ao do entu-
siasmo dos agentes econdmicos quanto ao recurso a tribunais arbitrais.

VII. A revisao do Codigo de Processo nos Tribunais Administrati-
vos, por intermédio da Lei n.” 118/2019, de 17 de Setembro, ainda que,
obrigue a uma leitura conjunta com o regime decorrente do Codigo dos
Contratos Publicos, acaba por, em nosso entendimento, apenas se aplicar a
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arbitragens pré-contratuais, pelo menos atentando na letra da alinea b), do
n.° 3 do art. 180.°. O legislador resolve, em nosso entendimento parcial-
mente, a questdo de inconstitucionalidade, uma vez que, em todos os atos
— contratuais e pré-contratuais — de valor superior a € 500.000 o recurso
reveste natureza obrigatdria; nas questdes relativas a contratos de valor
inferior a € 500.000, o recurso limita-se aos casos em que as partes especi-
ficamente o previram; e, por ultimo, nos atos pré-contratuais de valor infe-
rior a € 500.000, o recurso ¢ obrigatorio em fun¢do do novo art. 180.°,
n.° 3, al. ) do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos. Assim,
conclui-se que o legislador ndo afasta definitivamente o fantasma da
inconstitucionalidade do regime, caso a arbitragem seja considerada
necessaria.

VIII. Tem sido identificada e sentida um pouco por toda a comuni-
dade de praticos da arbitragem a necessidade de uma Lei da Arbitragem
Administrativa Voluntaria que, atentando as especificidades da Arbitra-
gem Administrativa complemente a Lei da Arbitragem Voluntaria, sendo
essa a verdadeira reforma que o legislador deixa ainda por fazer. Para o
estabelecimento de uma Lei da Arbitragem Administrativa Voluntaria, ja
existe uma proposta concreta que, mediante o arrojo dos seus Autores, lan-
¢ou o debate para que o legislador assuma esta reforma e responda aos
pedidos de clarificagdo que surgem de todos os quadrantes da Doutrina.



