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NOTA PREVIA

As presentes anotagdes constituem uma breve incursdo pelas dis-
posicdes do Titulo IX — Tribunal Arbitral e centros de arbitragem — do
Codigo de Processo dos Tribunais Administrativos', numa analise con-
jugada com a Lei da Arbitragem Voluntdria’. Pretendemos apenas con-
tribuir para a discussdo deste tema, suscitando algumas questdes que
em nosso entender assumem consideravel relevo pratico no plano do
direito adjectivo administrativo.

Embora o CPTA estabeleca o essencial do regime juridico da ar-
bitragem no contexto do direito administrativo, ha aspectos que ficam
por definir; por essa razéo, o proprio Cédigo ora remete genericamente
para a lei («nos termos da lei» — cft. art. 182.°), ora determina a apli-
cacgdo da «lei sobre arbitragem voluntéria, com as devidas adaptagdes»
(cfr. arts. 181.° ¢ 186.°). Como nio existe qualquer diploma legislativo
de direito administrativo a regular esta matéria, o legislador so pode
ter aqui em vista a LAV, A referéncia a necessidade de proceder as

! Aprovado pela Lei 15/2002, de 22 de Fevereiro, posteriormente alterado pela Lei
4-A/2003, de 19 de Fevereiro — de agora em diante designado por CPTA.

2 Aprovada pela Lei 31/86, de 29 de Agosto — de agora em diante designada por LAV.

3 No mesmo sentido, JosE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, 8.2 ed.,
2006, pag. 147.
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«devidas adaptacdes» e o ajustamento levado a cabo no n.° 2 do art.
186.° s6 vem reforcar este entendimento, pois tais mengdes nio teriam
razdo de ser caso o legislador pretendesse referir-se a uma lei futura que
regulamentasse os aspectos omissos da arbitragem de conflitos juridi-
co-administrativos®.

Assim, comecaremos por apresentar de modo sucinto a LAV e
os aspectos nela regulados que directamente relevam para arbitragem
voluntaria nas relacdes de direito administrativo, para s6 depois nos
concentrarmos no CPTA e nos preceitos que mais duvidas nos tém sus-
citado.

I. O TRIBUNAL ARBITRAL E A LEI DA ARBITRAGEM
VOLUNTARIA: BREVE INTRODUCAO

1. O tribunal arbitral e sua natureza

No ordenamento juridico portugués, a disciplina geral da arbitra-
gem voluntaria encontrava-se consagrada nos artigos 1561.° e segs. do
Codigo de Processo Civil de 1939 e arts.1508.° e segs. do Cddigo de
Processo Civil de 1961.

Hoje, tal disciplina esté regulada na Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto
(Lei da Arbitragem Voluntaria), cuja aprovacdo assentou na Proposta de
Lei n.° 34/1V, e que no fundo acompanhou as reformas legislativas que
foram ocorrendo em alguns paises da Europa, designadamente na Gré-
cia, Franca, Bélgica, Espanha e Reino Unido. Sobretudo, este diploma
veio concretizar ou materializar a norma da Constituicdo da Republica
Portuguesa que, desde a revisdo constitucional de 1982 (cfr. n.° 2 do art.
212.°, actual n.° 2 do art. 209.°), prevé a possibilidade de constituicao
de tribunais arbitrais.

Em tragos gerais, a LAV veio permitir as partes submeter qualquer
litigio & decisdo de arbitro ou arbitros, desde que por lei especial aquele
nio esteja reservado a um tribunal judicial ou a arbitragem necesséria
e ndo colida com direitos indisponiveis, como decorre do seu artigo
1.°, sob a epigrafe Convengéo de Arbitragem. Esta mais néo € do que a
manifestacdo concordante de vontades pela qual as partes confiam a de-

4 A este ponto voltaremos infra, quando analisarmos especificamente o disposto no art.
182.°do CPTA.
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cisdo de arbitro(s) um litigio actual ou eventual litigio futuro emergente
de determinada relagdo juridica, promovendo, para o efeito, as diligén-
cias necessarias a constitui¢do do tribunal arbitral — nesta medida, tal
convengdo constitui um negocio juridico bilateral’.

Percebe-se, assim, que a LAV, alicercada no principio da autono-
mia privada, atribua especial relevo a vontade das partes na determina-
¢do do tribunal competente para dirimir os seus litigios, respeitando os
seus interesses. Por essa razdo, ha até quem qualifique as convengdes
de arbitragem como «contratos processuais» . O tribunal arbitral nas-
ce, de facto, para dirimir um conflito determinado pelas partes, vendo
a sua competéncia para o caso concreto dependente da vontade destas
expressa na convencdo de arbitragem.

E porque a sua constituicdo emerge da vontade das partes, os tri-
bunais arbitrais voluntérios sdo considerados instituicdes de natureza
privada, ndo obstante as decisdes arbitrais preencherem também uma
funcdo publica. E que a arbitragem representa uma via alternativa de
resolugdo dos litigios paralela a da jurisdigdo comum ou dos tribunais
judiciais, cuja intervengdo nio pressupde o acordo das partes, ao con-
trario do que sucede com aquela, que somente funciona nos casos em
que é legalmente admitida e quando estas acordam na sua constituigao.
Como refere Raul Ventura’ a «convengdo € adjectiva relativamente
a relagfo juridica a que respeita. Nao afecta directamente essa relagéo
juridica, seja ela de que natureza for; ndo modifica o seu conteudo, pois
¢ lhe exterior, embora envolvente. Nem sequer pode ter sobre uma rela-
¢do juridica o efeito juridico eventualmente resultante duma correspon-
dente relacdo processual, pois a convencgéo de arbitragem nfo soluciona
nem pretende solucionar o litigio, mas apenas providenciar sobre meios
de solucdon.

Precisamente por participarem no exercicio da funcéo jurisdicional,
os tribunais arbitrais emitem decisdes a que a ordem juridica reconhece
forga de caso julgado e de titulo executivo, possuindo valor juridico de
uma sentenca de primeira instincia (cfr. art. 26.° da LAV)%.

> Ac. ST de 18.01.2000, in BMJ 493 .°, pags. 327 e segs.

 MiGuEL TEIXEIRA DE Sousa, 4 Competéncia Declarativa dos Tribunais Comuns, 1994,
pag. 100.

7 RaUL VENTURA, Convengdo de Arbitragem, in R.O.A,.Ano 46, 1986, 11, pags. 298 ¢ 299.
§ Os tribunais arbitrais apenas tém competéncia declarativa, j4 que a execucdo da sen-
tenca arbitral é da competéncia dos tribunais judiciais.
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Em suma, e aproveitando as palavras de Francisco Cortez’, «a ar-
bitragem voluntdria é contratual na sua origem, privada na sua nature-
za, jurisdicional na sua funcdo e publica no seu resultado».

2. Vantagens da arbitragem

Pode afirmar-se que o recurso a arbitragem confere as partes re-
levantes vantagens para a prolagdo de uma decisdo'’. Das quais se
destacam a celeridade e a especializacdo. O generalizado atraso na
tramitacdo dos processos afectos a justica administrativa, provocado
fundamentalmente pela insuficiéncia de magistrados e funcionarios, €
um «habito» para o qual nfo parece haver, no imediato, uma solucéo
eficaz, o que provoca prejuizo directo aos litigantes (ou, pelo menos,
a um deles); sendo certo que estes cada vez mais vém exigindo maior
celeridade na tramitagéo processual, acompanhando de resto a tendén-
cia da sociedade em geral. Ao contrario do que sucede na jurisdi¢do
administrativa, a jurisdicdo arbitral fornece uma decis@o final célere,
celeridade essa explicada pelas seguintes circunstancias: o prazo para
ser proferida decisdo €, em regra, de seis meses, os arbitros tém a seu
cargo um numero reduzido de processos, estdo previstas penalizagdes
para aqueles pelo incumprimento dos prazos, € pressupde que exista
uma maior simplificacéo processual.

Por outro lado, o tribunal arbitral ¢ uma alternativa valida para jul-
gar questdes que reclamam conhecimentos especificos ou técnicos que
ndo estdo ao alcance de um julgador normal, ainda para mais quando se
pretende a resolugdo de um litigio dentro de um prazo razoavel. Acresce
que, desse modo, se potencializa a confianca das partes, pois cada uma
pode indicar o seu arbitro.

Por ltimo, este tribunal pode assegurar um grau de confidenciali-
dade ao litigio que as audiéncias dos tribunais estaduais ndo permitem,
resguardando assim a imagem dos litigantes junto de concorrentes e/ou
do publico-consumidor'’.

4 Arbitragem Voluntdria em Portugal, in O Direito, ano 124.°, 1V, 1992, pag. 555.

10 Sobre o ponto, vide Joio CAUPERs, A arbitragem nos litigios entre a administrac¢do
publica e os particulares, in Cadernos de Justica Administrativa (CJA), n.° 18, pags. 6 e 7.
1 Neste sentido, MiGUEL TEiXERA DE Sousa, O Direito, ano 120.°, III-IV, 1988, pag. 567.
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3. A Lei da Arbitragem Voluntaria

Sem pretendermos proceder a uma analise pormenorizada da LAV,
destacamos neste ponto dois ou trés aspectos mais relevantes para as
considera¢les que em seguida se fazem.

Em primeiro lugar, note-se que o artigo 1.° deste diploma distin-
gue entre compromisso arbitral, aquele que tem por objecto um litigio
actual, ainda que eventualmente se encontre confiado a um tribunal ju-
dicial, e clausula compromissoria, reportada a litigios futuros e incer-
tos emergentes de uma determinada relag8o juridica (pré)contratual ou
extracontratual.

Cumpre também registar o facto de a convengéo de arbitragem ser
necessariamente reduzida a escrito — cfr. n.° 1 do art. 2.°da LAV —e a
particularidade de no n.° 2 deste artigo se considerar haver vinculag¢go
ao tribunal desde que haja um qualquer documento assinado pelas par-
tes, ou tal resulte da troca de cartas, felex, telegramas ou outro meio de
telecomunicacdes de que fique prova escrita (telecdpia ou e-mail).

No que respeita ao modo de funcionamento da arbitragem, as par-
tes tém autonomia na determinac@o do contetido do compromisso arbi-
tral, tendo por isso liberdade para definir os aspectos que neste preten-
dem ver incluidos, designadamente, numero de arbitros — art. 7.°, n.° 1 —,
o modo da sua designagdo — art. 14.°, n.° 1 —, regras de processo e sede
da arbitragem — art. 15.° —, prazo para a decisdo — art. 19.°, n.° 1 —,
poderes dos arbitros — arts. 22.° e 23.° —, direito a aplicar — art. 33.°,
n.° 1 —, quanto & decisdo, exigindo maioria qualificada ou autorizando
a deciso no sentido de voto do presidente —art. 2.°,n.° 1 e 2 — e, por
ultimo, rentncia antecipada aos recursos — art. 29.°.

I1. AARBITRAGEM DE LITIGIOS EMERGENTES DE
RELACOES JURIDICAS ADMINISTRATIVAS

Consideremos agora as principais regras que fixam o regime geral
da arbitragem no contexto de relagdes juridico-administrativas, e que
vém previstas no CPTA. Comecaremos pela analise das questdes de
direito administrativo susceptiveis de constituir objecto de arbitragem
voluntaria.
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1. Delimitacdo das questdes juridico-administrativas que
podem ser dirimidas por um tribunal arbitral

O CPTA enuncia, no seu art. 180.°, os conflitos susceptiveis de
serem dirimidos pelos tribunais arbitrais; mas, como veremos, o &mbito
de matérias que eventualmente poderfo ser submetidos & apreciacéo de
um tribunal arbitral € muito mais abrangente do que as trés situagdes
insitas naquela disposicéo.

Com efeito, o CPTA, salvaguardando ainda outras hipdteses pre-
vistas em lei especial, reserva a possibilidade de constitui¢io de um
tribunal arbitral para dirimir conflitos que respeitem a:

a) Contratos, incluindo a apreciacdo de actos administrativos re-
lativos a respectiva execucdo!'? — ou seja, as questdes enunciadas nas
alineas b), e) e f) do art. 4.° do Estatuto dos Tribunais Administrativos
¢ Fiscais (ETAF) e tudo o que se relacione com a execucdo dos contra-
tos.

Assim, por aplicacio da alinea b) do art. 4.° do ETAF serfo objecto
de decisfo arbitral a invalidade de contratos de qualquer natureza (pu-
blica ou privada) celebrados por qualquer pessoa (publica ou privada),
desde que a ilegalidade contratual decorra da invalidade de um acto
administrativo com base no qual aquele tenha sido celebrado®.

Da alinea e) do mesmo preceito resulta estar submetida a arbitra-
gem qualquer quest8o relativa & interpretacéo, validade e execucdo de
contratos de qualquer natureza (ptiblica ou privada), desde que por lei o
contrato tenha sido ou devesse ter sido precedido de um procedimento
pré-contratual regulado por normas de direito publico.

Finalmente, por aplicacédo da alinea f) esta subordinada a jurisdicéo
arbitral qualquer questdo respeitante a contratos administrativos, enten-
didos como os contratos administrativos tipicos (aqueles cujo regime

20 que significa reconhecer no ambito das relacdes contratuais aquilo que € negado
nas relacdes juridico-administrativas gerais: a anulacfo de actos administrativos por tri-
bunais arbitrais — cfr. PEDrRO GongaLves, O Contrato Administrativo (Uma instituicdo
do direito administrativo do nosso tempo), Coimbra, 2003, pag. 170; MARIO AROSO DE
ALMEIDA, O Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos, 4.° ed., 2005,
pég. 407, numa interpretacdo que elimina essa aparente contradico legislativa.

13 Cfr. MArio EsTEVES DE OLIVEIRA / RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Cédigo de Processo
nos Tribunais Administrativos, Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais,
anotados, 1, 2006, pag. 45.
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substantivo se encontra regulado total ou parcialmente por normas de
direito publico no dmbito de uma rela¢do juridico-administrativa), os
contratos cujo contetido (ou objecto, como prefere a lei) ¢ susceptivel
de constituir o contetildo de um acto administrativo, e 0s contratos que,
embora possuam um contetido susceptivel de ser objecto de um contra-
to de direito privado, foram pelas partes (uma das quais, pelo menos,
seja entidade publica ou titular de poderes publicos) submetidos a um
regime substantivo de direito administrativo'®.

b) Responsabilidade civil extracontratual, incluindo a efectivagio
do direito de regresso, valendo aqui a lei substantiva que regula a ma-
téria de responsabilidade da Administracdo Publica (o Decreto-Lei n.°
48.051, de 21 de Novembro de 1967); porém, prevenindo a entrada
em vigor de um novo regime juridico sobre esta matéria, o legislador
do CPTA exclui a responsabilidade decorrente do exercicio da fungio
politica, legislativa e jurisdicional (cfr. art. 185.9).

c¢) Actos administrativos que possam ser revogados sem fundamen-
to na sua invalidade, nos termos da lei substantiva, ou seja, todos os
enquadraveis no art. 140.° do Codigo de Procedimento Administrativo
(CPA) e aqueles cuja revogabilidade decorre de lei especial.

Assim, poderdo ser objecto de julgamento em tribunal arbitral to-
dos os conflitos relacionados com os actos revogados ou com revoga-
¢do projectada (nos casos em que haja cldusula compromissoria'®) com
efeitos ex nunc por razdes de adequagio ao interesse publico, ainda que
dentro dos limites impostos pelo art. 140.° do CPA — e portanto apenas
de actos discriciondrios, ndo constitutivos de direitos, ainda que quan-
to a determinacdo deste conceito nfo haja unanimidade na doutrina e
jurisprudéncia (em todo o caso, parece claro que os actos de contetido
desfavoravel e os actos precarios sdo susceptiveis de revogacio).

A previsdo constante desta ultima alinea suscita, alids, duas consi-
deragdes que ndo devemos omitir. A primeira prende-se com a eviden-
ciacdo de que a invalidade dos actos administrativos nio é matéria que
esteja na disponibilidade da Administra¢go e dos interessados, pelo que
a resolucio de um litigio que passe pela anulagdo de um acto adminis-
trativo s6 pode ser feita pelos tribunais administrativos'®. Uma segunda

!4 Para mais desenvolvimentos, vide PEbro GoneaLves, O Contrato..., cit., pags. 57 e segs.
15 Em sentido diferente, M. ARoso DE ALMEIDA, O Novo Regime...., cit., pag. 409, nota 339.
16 De acordo com a ideia ou principio de que a questio da legalidade dos actos adminis-
trativos € uma questdo de ordem publica — sobre este principio e as leituras mais e
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nota, para destacar que o poder que ¢ conferido aos tribunais arbitrais
de proceder a revogagdo de actos por razdes de interesse publico pres-
supde a limitagdo (ou auto-limitagéo) da discricionariedade administra-
tiva — ao admitir-se que a Administracdo se sujeite a uma reapreciacdo
do seu juizo de adequacdo do acto e do respectivo contetido ao interesse
publico — 0 que contende com a autonomia da fun¢do administrativa em
relacdo a funcdo de julgar'’.

Refira-se ainda que, em qualquer das situagdes descritas no n.° 1
do art. 180.°, caso existam contra-interessados, o litigio ndo pode ser
dirimido por um tribunal arbitral, a ndo ser que aqueles aceitem tal
compromisso — ¢ solu¢do imposta pelo n.° 2 do art. 180.° do CPTA, que
se justifica pela relevancia da tutela dos interesses dos contra-interessa-
dos no ambito das rela¢des juridico-administrativas (os quais deverdo
obrigatoriamente ser demandados por aplicagdo analdgica do art. 57.°
do CPTA; desta forma, havendo aceita¢do do compromisso, a deciséo
proferida faz caso julgado em relagdo a todos os intervenientes, em
concretiza¢do do principio da economia processual). De outro modo, o
tribunal arbitral assumir-se-ia como um «feudo» do qual os eventuais
contra-interessados seriam, a partida, excluidos'®.

2. A lei especial ressalvada no n.° 1 do art. 180.° do CPTA

A primeira parte do n.° 1 do art. 180.° do CPTA admite o recurso a
arbitragem sempre que haja lei especial a prevé-lo. E o que sucede, por
exemplo, com a comissdo arbitral criada para resolugdo de conflitos que
surjam da aplicac@io dos regulamentos municipais de urbanizagdo € ou

menos restritas da alinea ¢) do n.° 1 do art. 180.° do CPTA, pode ver-se M. AROSO DE
ALMEIDA, 4 arbitragem no direito administrativo portugués, in La contratacion publica
en el horizonte de la integracion europea, V Congresso Luso-hispano de profesores de
Derecho Administrativo, Madrid, 2004, pags. 95 e segs., maxime pags. 100 e segs.

No sentido de que alinea ¢) do n.° 1 do art.180.° permite que o tribunal arbitral se pro-
nuncie sobre qualquer quest?o, ainda que de validade ou de legalidade, relacionada com
actos niio constitutivos de direitos, por pertencerem & categoria dos actos revogaveis
sem fundamento na sua invalidade, M. AR0SO DE ALMEIDA, O Novo Regime..., cit., pags.
410 e 411.

17 Neste sentido, Jost Luis EsquiveL, Os Contratos Administrativos e a Arbitragem,
2004, pag. 285.

18 Neste sentido, MARIO Ar0SO DE ALMEDA/ CarLOs FERNANDES CaDILHA, Comentdrio
ao Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 2005, pag. 885.
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de edificacdo, dos regulamentos relativos ao langamento e liquidacio
das taxas devidas pela realizacdo de operacdes urbanisticas —arts.118.%¢
3.° do Decreto-Lei 555/99, de 16 de Dezembro (na redacgio que lhe foi
dada pelo Decreto-Lei 177/2001, de 4 de Junho). Também o art. 258.° do
Decreto-Lein. 59/99, de 2 de Marco (Regime Juridico das Empreitadas
de Obras Publicas), confere as partes a possibilidade de dirimir o conflito
por via da arbitragem. E também o caso do tribunal arbitral criado para
fixar a justa indemnizagdo nas expropria¢des por utilidade publica (na
falta de acordo entre as partes sobre o quantum indemnizatério ou tendo
a expropria¢do natureza urgente — arts. 38.° ¢ segs. da Lei 168/99, de 18
de Setembro; da arbitragem constituida para fixar a indemnizac¢io e/ou
os prejuizos decorrentes da implantagio em prédios de linhas eléctricas
—art. 38.° do Decreto-Lei 43.335, de 19 de Novembro de 1960; da arbi-
tragem criada para fixar a indemnizacgio pelos prejuizos decorrentes da
constituicdo de serviddo de gas ou para a implantacdo das infra-estrutu-
ras das concessdes de servigo publico relativas ao gas natural — art.17.°
da Lei 11/94, de 13 de Janeiro, da arbitragem constituida para dirimir
litigios entre o titular de direitos televisivos e demais operadores in-
teressados na transmissdo de um evento — art.28.° da lei que regula o
acesso a actividade de televisdo e 0 seu exercicio no territorio nacional
(Lei1 32/03, de 22 de Agosto). Saliente-se que, nestas quatro situacdes, a
arbitragem ¢€ inclusive obrigatéria, ou seja, funciona como um tribunal
arbitral necessario’.

Assim, conclui-se que, seja qual for a matéria em discuss3o (a qual
pode ser diversa da indicada nas alineas a) a ¢) do n.° 1 do art.180.° do
CPTA), a mesma serd ainda susceptivel de apreciagdo por um tribunal
arbitral sempre que a lei expressamente o preveja ou se trate de litigio
de natureza privada, e desde que as partes assim o convencionem (por
via de uma cldusula compromisséria ou compromisso arbitral). N3o ha,
portanto, fundamento para excluir da jurisdi¢éo arbitral (juridico-admi-
nistrativa) determinadas questdes de direito administrativo; ressalve-se
apenas os conflitos que envolvam direitos indisponiveis, que a seguir
consideraremos.

Podemos, por isso, afirmar que o ambito de matérias eventualmente
objecto de aprecia¢do por um tribunal arbitral é muito mais abrangente

19 No Ac. STJ de 2.12.1993, in BMJ 432.°, pag. 289, entendeu-se até ser de aplicar a
estes casos as regras da LAV.
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do que as trés situacdes descritas no art. 180.° do CPTA.
3. A exclusiio do Ambito da arbitragem dos direitos indisponiveis

Como ja referimos atrés, o art. 1.° da LAV proibe a apreciacéo pelo
tribunal arbitral de litigios que respeitem a direitos indisponiveis, isto €,
direitos em relac@o aos quais néo releva a vontade das partes. Em rigor,
esta disposi¢co ndo introduz qualquer novidade na nossa ordem juridi-
ca, porquanto tradicionalmente tais direitos estdo excluidos do ambito
desta jurisdicdo, quase se podendo afirmar um principio de exclusdo
da jurisdicdo voluntaria de questdes relativas a direitos indisponiveis.
Com efeito, tal exclusdo j4 decorria do Codigo de Processo Civil de
1939 — art. 1562.° — e manteve-se no Cddigo de Processo Civil de 1961
—art. 1510.°%.

Ora, podera haver litigios, a partida enquadraveis nas alineas a) a
¢)don.®1doart. 180.°do CPTA, que envolvam direitos dessa natureza.
Nesta hipotese, ndo pode deixar de se aplicar aqui 0 mesmo principio
ou proibi¢8o, por nfo se encontrarem razdes que possam justificar a
sua exclusdo nas relacdes juridico-administrativas. Na verdade, se ha
matérias de direito administrativo que estdo, do ponto de vista substan-
tivo, subtraidas a vontade das partes?', for¢oso € proibir a estas tltimas
a obtenc@o dum resultado, que lhes estd legalmente vedado, através de
um processo indirecto de desisténcia do pedido ou da instdncia, da con-
fissdio ou de transacgdo judicial®® efectuado no 4mbito de um conflito
confiado a um tribunal arbitral.

Assim, conclui-se que o ambito de jurisdi¢do voluntéria € simulta-
neamente mais abrangente e mais restrito do que o que parece resultar
do disposto no art. 180.°, n.° 1, do CPTA.

20 Manifestando reservas quanto a esta solug#o, por ndo encontrar razdes de fundo que
justifiquem a subtraccfo de tais matérias a arbitragem, vide RAUL VENTURA, in R.O.A,
n.° 48, 1986, II, pag. 321.

2! Estamos a lembrar-nos, por exemplo, da rentincia antecipada e indiscriminada ao di-
reito de indemnizagéo consagrado no art. 2.° do Decreto-Lei 48051, de 21 de Novembro
de 1967, a qual devera ser tida como nula por contréria a ordem publica (cfr. art. 280.°
do Cédigo Civil).

22 Cfr. RODRIGUES Basrtos, Notas ao Cédigo de Processo Civil, 11, 3.% ed., 2001, pag. 75.
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III. O DIREITO A OUTORGA DO COMPROMISSO
ARBITRAL

1. O sentido da expressio «direito 2 outorga de compromisso
arbitrab»

O art. 182.° sob a epigrafe direito a outorga de compromisso arbi-
tral dispde que o interessado que pretenda recorrer & arbitragem no 4m-
bito dos litigios de natureza juridico-administrativa — arts. 180.° e segs.
— pode exigir da administragdo a celebragdo de compromisso arbitral,
nos termos da lei.

A questdo que aqui se coloca € a de saber se o poder referido naque-
le preceito representa um direito potestativo® que permita ao interessa-
do, pela simples declaracdo dirigida a Administracio, constituir esta no
dever de celebrar o compromisso arbitral. Tal questdo, que reveste de
inegavel interesse pratico, quer para os particulares em geral quer para
a Administragdo Publica, mereceu jé a atengio da doutrina.

Segundo alguns autores, estamos perante um direito potestativo,
por do seu exercicio (unilateralmente) resultar a alteragio da ordem ju-
ridica*. Uma tal perspectiva segue o sentido das propostas apresentadas
antes da aprovagdo do CPTA e que pendiam para negar & Administragcio
o poder de recusa do compromisso arbitral, como forma de incentivar o
recurso a arbitragem?.

Para outros, ndo se pode ainda afirmar um direito a outorga do
compromisso arbitral, ou pelo menos este ndo € ainda exercitavel, uma
vez que o proprio preceito, quando remete para «os termos da lei», faz
depender a existéncia (ou a possibilidade de exercicio) de tal direito
de lei que especificamente venha regular os pressupostos da sua cons-

2 Por direito potestativo entende-se «o poder conferido a determinadas pessoas de
introduzirem uma modificagdo na esfera juridica de outras pessoas (criando, modifi-
cando ou extinguindo direitos), sem a cooperagio destas», JoAo ANTUNES VARELA, Das
Obrigacdes em Geral, 10.° ed, 1, pag. 55.

24 Neste sentido, Jost Luis EsquiveL, Os Contratos ..., cit., pags. 260 e segs.

B Erao que resultava do Projecto do Cddigo do Contencioso Administrativo de 1990
de Frertas o AMARAL. Vide ainda JoAo Martins CLarO, A4 arbitragem no anteprojecto
do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, in CJA, n.° 22, pags. 83 ¢ segs.,
maxime péag. 86, sugerindo a limitagdo de tal poder a determinadas matérias (especifi-
camente as relagdes juridicas administrativas paritarias).
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tituicio®. Ndo nos parece, porém, que esta seja a melhor interpretacdo
dessa remissdo legal. Como ja referimos, em outros pontos do regime
juridico da arbitragem o CPTA procede a remissdes similares para a
lei, que, na auséncia de um diploma legislativo de direito administra-
tivo sobre esta matéria, s6 pode ser a actual lei geral sobre arbitragem
— a LAV —, nesta sede aplicavel com as necessarias adaptacdes®’. Alids,
como também j4 ficou referido, a necessidade de se proceder as devidas
adaptacdes vem expressamente prevista no n.° 1 do art. 181.° do CPTA
(procedendo o n.° 2 do mesmo preceito e do art.186.° do CPTA a con-
cretizacdo de algumas adaptagdes necessarias), o que so se explica por
se tratar de uma remissio para a LAV, ndo fazendo sentido se se tivesse
em vista uma futura lei que viesse regulamentar os casos omissos da
arbitragem de conflitos de natureza juridico-administrativa (de resto,
uma e talvez a mais relevante adaptacdo ¢ a da salvaguarda dos direitos
dos contra-interessados, os quais deverdo obrigatoriamente ser deman-
dados por aplicagdo analdgica do art. 57.° do CPTA,; desta forma, a
decisiio proferida faz caso julgado em relacdo a todos os intervenientes,
em concretizacio do principio da economia processual). O facto de em
alguns pontos o legislador remeter expressamente para a «lei sobre a
arbitragem voluntéria» e, neste ponto, se limitar a referir t80-s0 «nos
termos da lei» ndo nos parece ser um factor decisivo na interpretagdo
do preceito®.

Mas hé ainda quem rejeite ver no «poder de exigir» um direito po-

26 Neste sentido, M. AROSO DE ALMEIDA, 4 arbitragem..., cit., pag. 116; M. ArRosO DE
Arvema / CarLos FErNanDEs CabiLua, Comentdrio..., cit., pags. 891 e 892.

27 Especificamente, a aplicagio da LAV tem de ser objecto de uma leitura adaptada ao
disposto nos arts. 182.° 2 184.° do CPTA, sobretudo quando se considere que 0s precei-
tos da LAV pressupdem a existéncia prévia de um compromisso arbitral ao contrario
do que sucede naquelas disposi¢des do CPTA — precisamente por isso, alguns autores
rejeitam que a remissio legal do art. 182.° do CPTA seja feita para LAV (neste sentido,
entre outros, PEprRo GonecaLves, O Contrato ..., cit., pag. 169).

2% Demonstracdo da irrelevancia da expressdo empregue pelo legislador encontra-se
a proposito da possibilidade de criagio de centros de arbitragem, prevista no art. 187.
° do CPTA, onde se remete também para os «termos da lei»; ora, aqui 0s mesmos au-
tores que interpretam tal expressdo legal como reportando-se  lei futura e especial no
contexto do art. 182.° admitem, no 4mbito do art. 187.°, que essa possa corresponder
aos diplomas normativos j4 existentes sobre a instalacdo e regulaco dos centros de
arbitragem — cfr. M. Aroso DE ALMEDA/ CaRLOS FERNANDES CapiLia, Comentdrio...,
cit., pag. 899.
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testativo, independentemente da questio da interpretacdo da parte final
do art. 182.° do CPTA. Assim, Jodo Caupers defende que este preceito
nio confere um verdadeiro direito potestativo ao interessado, por a lei
ndo prever efeitos juridicos automaticos da recusa de celebrar o com-
promisso arbitral. E invoca ainda, para reforcar a inexisténcia de tal
direito, o disposto no art. 183.° do CPTA, que, nas palavras do autor,
«[...] é a prova de que o direito de requerer a arbitragem néo é um di-
reito potestativo: ao determinar a suspensdo dos prazos para recorrer
a jurisdi¢do administrativa, o legislador admitiu, implicitamente, que o
requerimento poderia ndo ser despachado favoravelmente» %°.

Também nos entendemos que tal poder de exigir ndo pode configu-
rar um verdadeiro direito potestativo. Uma outra interpretacio importa-
ria resultados desproporcionados e injustos e até de constitucionalida-
de duvidosa, como o demonstra o seguinte exemplo: no dambito de um
contrato de empreitada estabelecido entre uma empresa de construcio
civil, com significativo poder econémico e financeiro, € uma Junta de
Freguesia do interior do pais, € por aquela exigido a esta a celebracgio
de compromisso arbitral tendo por objecto questdes relacionadas com
a execucgdo de um contrato de empreitada da instalacdo de saneamento.
A empresa, investida de forte poder econdmico, contrata juristas espe-
cialistas na matéria de arbitragem, sem estar condicionada pelos (eleva-
dos) encargos que a constituicdo de um tribunal arbitral acarreta. Sendo
evidente a significativa desproporgio entre 0s recursos economicos das
partes, sera defensavel que a Junta de Freguesia, parte mais «fraca»
do ponto de vista financeiro, esteja obrigada a celebrar o compromisso
arbitral?

E que a acentuada desigualdade financeira entre as partes podera
ter implicacdes no plano da efectivacio da justica. Na realidade, a in-
suficiéncia de meios econdmicos repercutir-se-4 em todos 0s encargos
decorrentes da arbitragem, nos quais se inclui a contratagfo de juristas,
com potenciais reflexos negativos na intervengfo formal e processu-
al; isto, a admitir-se estar a parte administrativa vinculada a celebrar o
compromisso arbitral.

Para minorar tal resultado, e por imposicio do art. 20.° da Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa, de modo a garantir a parte adminis-
trativa a defesa das suas posi¢des juridicas subjectivas, apesar da sua

2 4 arbitragem na nova justica administrativa, in CJA, n.° 34, pag. 66.
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eventual incapacidade financeira, poderia admitir-se a possibilidade de
esta recorrer ao apoio judiciario. Simplesmente, a lei do apoio judicia-
rio ndo tem aplicacdo na jurisdi¢do arbitral voluntaria®, pois a mesma
tem o seu campo de accdo limitado aos tribunais judiciais previstos na
respectiva lei orgénica, ndo sendo aplicdvel aos tribunais arbitrais (os
quais como se mencionou, t€ém natureza privada). De resto, consideran-
do que a arbitragem regulada no CPTA se aplica o disposto no art. 5.° da
LAV?!, nos termos do qual «[a] remuneracdo dos drbitros e dos outros
intervenientes no processo, bem como a sua reparticdo entre as partes,
deve ser fixada na convengdo de arbitragem ou em documento poste-
rior subscrito pelas partes, a menos que decorra dos regulamentos de
arbitragem escolhidos nos termos do art. 15.°% e, por um argumento de
identidade de razdo, a lei do apoio judiciario também ndo podera ser
aplicada aos conflitos juridico-administrativos submetidos a um tribu-
nal arbitral. Razdo por que entendemos ser legitimo que a Administra-
cdo recuse o recurso a arbitragem, designadamente com fundamento na
insuficiéncia de verba; neste caso, abrir-se-30 as portas para 0 acesso
a0s tribunais administrativos.

Além do mais, um suposto estado de sujeicio da parte administra-
tiva, a existir, violaria os principios da igualdade entre as partes, da pro-
porcionalidade e da justica também por permitir ao particular interessa-
do impor a Administra¢o, unilateralmente, a adopc@o de uma conduta,
in casu a celebracdo do compromisso arbitral, o que conduziria a uma
hierarquizag@o da vontade e posicéio das partes, remetendo a da Admi-
nistracdo para um patamar, inexplicavelmente, inferior.

30 Neste sentido, entre outros, SALVADOR DA COSTA, Apoio Judicidrio, 2.2 ed., pags. 120
e segs; Ac. STJ, in BMJ 493.°, pag. 327; Ac. RL, in CJ, 2001, III, pag.110.

3 Quanto a questdo dos encargos processuais no dmbito da arbitragem prevista no
CPTA, este diploma nada dispde, contrariamente ao que sucede na LAV, pelo que neste
dominio serd de aplicar o disposto no art. 5.° desta lei. Nao € crivel que o legislador
tenha olvidado matéria tdo sensivel quanto esta que, mais das vezes, ¢ determinante
para as partes optarem pelos tribunais judiciais ou arbitrais; ndo sendo despiciendo afir-
mar que € justamente a insuficiéncia de meios financeiros a maior desvantagem da arbi-
tragem. Ora, o problema que se levanta neste dominio € o de saber em que moldes serdo
fixados os honorérios dos arbitros e a sua forma de reparti¢@o nas arbitragens previstas
no CPTA. Para quem interprete a exigibilidade no sentido de um direito potestativo,
parece que caberia ao interessado, ao requerer a outorga do compromisso arbitral, es-
tabelecer a regras de funcionamento do tribunal onde se incluiria 0 modo de reparticdo
dos encargos; tal solucdo n@o nos parece, porém, razoavel nem exequivel.
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O entendimento por nos sufragado € ainda reforcado pelo contetido
dos arts. 183.° ¢ 184.° do CPTA. Na verdade, a indicacdo de que o poder
de exigir a celebracdo do compromisso arbitral é feito mediante reque-
rimento, o qual vai ser objecto de decisdo (ou despacho) administrativa,
indicia claramente ndo se tratar de um direito potestativo, mas antes de
uma pretensdo que vai ser apreciada pela Administracdo. Parece-nos,
com efeito, haver uma contradigfo insandvel com a definicdo de direito
potestativo e a necessidade de um despacho ou acto promovido pelo
Ministro da tutela destinado a conferir eficacia pratica a pretensdo do
interessado. N2o faria sentido o legislador conceder ao interessado um
verdadeiro direito potestativo de recurso a arbitragem, fazendo depois
depender a sua eficacia ou efectividade de um despacho a emitir pelo
Ministro da tutela (ou por outro 6rgéo, no caso das restantes pessoas
colectivas publicas).

Interpretar esta disposico em concordancia com o direito potes-
tativo de aceder a arbitragem implicaria ver neste despacho um acto
totalmente vinculado & lei, ou uma mera notificacdo de determinado
facto ja consumado, conclusio que ndo resulta do teor do art. 184.° do
CPTA, mesmo abrindo de forma manifesta a letra do preceito®. Que
tal despacho nfo tem conteudo vinculado resulta, como se infere do
argumento avancado por Caupers retirado do disposto no art. 183.° do
CPTA: a previsdo legal de que a apresentacdo do mencionado requeri-
mento suspende 0s prazos para recorrer aos meios processuais proprios
da jurisdi¢cdo administrativa implica ou pressupde o reconhecimento de
que o requerimento pode ser objecto de despacho de recusa®.

Em sintese, o «direitoy» a outorga do compromisso arbitral ndo cor-
responde a um direito potestativo, tratando-se antes de uma mera pre-
tensdo a celebracio do compromisso arbitral.

32 Segundo M. AROSO DE ALMEIDA/ CARLOS FERNANDES CADILHA, Comentdrio..., cit., pag.
894, o ambito de aplicagdo do art. 184.° restringe-se aos casos néo abrangidos pelo art.
182.°. N&o podemos concordar com os autores quando sustentam que a compatibiliza-
céo do disposto no art. 182.° ¢ 0 que determina o art. 184.° se alcanca pela interpretagio
restritiva do art. 184.° — em nosso entender € o poder de exigir do art. 182.° que tem de
ser interpretado restritivamente, por forca do disposto nos arts. 183.° e 184.°.

33 Permitimo-nos acrescentar que a interpretacdo deste artigo levada as Gltimas conse-
quéncias possibilita ainda & parte com maior poder econémico encontrar na «exigén-
cia» do art. 182.° uma forma hébil de lancar mé@o de um expediente legal — art. 183.°
CPTA — com intuitos meramente dilatérios, como seja a suspenso de prazos em curso
potencialmente geradores de, por exemplo, mora ou incumprimento contratual.
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3. Consequéncias da recusa da outorga do compromisso arbitral

Esclarecido que a Administra¢do tem o poder de outorgar ou néo o
compromisso arbitral requerido pelo interessado, impde-se agora pon-
derar as consequéncias de um eventual despacho de recusa de outorga
daquele.

Ora, requerendo o interessado a celebragdo do compromisso arbi-
tral, fica a Administrac@o constituida no dever de decisfo, no prazo legal
de 30 dias. A pronuncia da Administracdo constitui um verdadeiro acto
administrativo, ou seja, um acto juridico emitido pela Administracio,
no &mbito dos seus poderes de autoridade, que contém uma decisdo di-
rigida a produzir efeitos num caso concreto e individual, sujeito a disci-
plina dos arts. 120.° e segs. do CPA*. Ja que contém uma defini¢do juri-
dica sobre a pretensdo do interessado a outorga de um concreto compro-
misso arbitral, nessa medida perfeitamente individualizada e concreta,
resta apenas compreender em que medida o despacho envolve alguma
dose de discricionariedade.

A este proposito, importa distinguir entre a emissdo do despacho e
0 seu contetdo:

a) Em relacfo 4 emissdo do despacho, independentemente da fa-
culdade da Administracdo de outorgar ou nfo o compromisso arbitral,
esta claramente em causa um poder vinculado, por se tratar de uma
estrita aplicacdo da lei a um caso individual e concreto; por outras pa-
lavras, o art. 184.° do CPTA impde 4 Administracdo o poder-dever de
emitir o despacho no prazo de 30 dias, contado desde a apresentacio do
requerimento do interessado.

b) Ao invés, quanto ao contetido do despacho, o 6rgdo administra-
tivo competente devera exara-lo, com base e no respeito pela lei, mas
com discricionariedade: portanto, de acordo com os critérios que en-
tenda mais adequados a prossecucgfo do interesse publico. Pode assim
recusar a pretensdo do particular, ou optar por sujeitar o litigio a arbi-
tragem; nesta Gltima hipdtese, pode limitar-se a concordar em outorgar
o compromisso arbitral ou pode ainda consignar no despacho de forma
expressa e especificada quais os aspectos processuais ¢ de funciona-

34 Sobre o conceito de acto administrativo, vide, entre outros, RoGerio E. SoaREs,
Direito Administrativo (LigGes), 1978, pag. 76; Dioco Frertas po Amarat, Curso de
Direito Administrativo, Vol. 11, 2002, pdg. 233; Pires Macrapo, O acto administrativo,
in Contencioso Administrativo, 1986, pags. 71 e segs., em especial pag. 89.
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mento do tribunal arbitral a que o litigio ficard submetido (de resto, a
semelhanca do prescrito na LAV —arts. 15.° ¢ ss.)

4. Natureza juridica do compromisso arbitral

Aqui chegados, resta-nos apenas concluir acerca da natureza juri-
dica do compromisso arbitral.

Referimos ja que do disposto no art. 1.° da LAV decorre possuir o
compromisso arbitral natureza convencional: sfo as partes quem, atra-
vés da celebracéio de uma convencéo de arbitragem, atribui poderes aos
arbitros para que estes dirimam os litigios que lhes sfo submetidos. A
mesma natureza possul a clausula compromissoria, nos termos precei-
tuados no n.° 2 do mesmo artigo.

Qualquer litigio submetido ao tribunal arbitral depende da vonta-
de das partes expressa nessa convencdo de arbitragem, modificativa da
competéncia atribuida aos tribunais comuns. A convencgfo de arbitra-
gem deve, ainda, determinar com preciso o objecto do litigio (compro-
misso arbitral) ou especificar a relagdo juridica a que os litigios respei-
tem (clausula compromissoéria). Do exposto, e como se tem entendido,
no ambito da LAV estd-se em presenca de um contrato. Mas serd que
o caracter juridico-administrativo dos litigios altera essa natureza, no
caso do compromisso arbitral constante do art. 182.° do CPTA?

Na nossa perspectiva, 0 compromisso arbitral ndo pode deixar de
ser entendido similarmente, como um contrato estabelecido entre o
interessado e a Administragdo. Com efeito, e como se exp0s atrds, a
Administracdo, no uso do seu poder discricionario, pode recusar a ou-
torga do compromisso arbitral ou outorgar o mesmo. No primeiro caso,
o problema nfo se chega a colocar, mas nesta tltima hipdtese ha que
promover a constituicdo do respectivo tribunal e determinar as regras
do seu funcionamento como prescreve o n.° 1 do art. 181.° do CPTA,
que remete, com as devidas adaptacdes, para a LAV. E terdo de ser de
estabelecidas as regras de funcionamento da arbitragem, as quais po-
dem ficar consagradas, justamente, no compromisso arbitral; ora, este
mais ndo €, ou pode ndo ser mais, do que o requerimento do interessado
mencionado no n.° 1 in fine do art. 184.° do CPTA, em observéancia do
n.° 2 do art. 2.° da LAV. Isto porque, como se explicou supra, sendo o
CPTA omisso quanto a este aspecto, aplica-se supletivamente a LAV.
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Ora, perante o requerimento que lhe ¢ dirigido, a Administragéo, se pre-
tende outorgar o compromisso arbitral, ou aceita os termos do mesmo
ou discute-os até ser atingida uma plataforma consensual.

Em qualquer dos casos, a convergéncia de vontades do interessado
e da Administracdo revela-se imprescindivel para a outorga do compro-
misso arbitral, nisto se revelando a sua natureza convencional. Deste
modo, pode definir-se o compromisso arbitral como um contrato e, nes-
sa medida, uma vez formalizado, vinculativo para as partes.

Questdo pertinente ¢ ainda a de saber como pode o interessado
reagir na hipdtese de a Administragfo, apesar de constituida no dever
de emanar um despacho sobre o requerimento do interessado, ndo o
fazer dentro do prazo legalmente estabelecido. Ou ainda no caso de
emitir um acto expresso de recusa do compromisso arbitral. Face a a
aplicacdo supletiva da LAV, o interessado, perante o siléncio ou recu-
sa da Administracio e partindo do principio que as regras de funcio-
namento da arbitragem constam do requerimento por si apresentado,
pode requerer, ao abrigo do disposto no n.° 2 do art. 181° do CPTA, ao
Tribunal Central Administrativo do lugar fixado para a arbitragem e ao
respectivo Presidente a nomeacéo dos arbitros para dirimir o litigio, em
consondncia com o disposto na al. ¢) don.° 1 do art. 36.° do ETAF e no
art. 12.° da LAV?.

Ao invés, para quem entenda que a exigéncia representa um direito
de natureza potestativa, ndo tendo sido emitido o despacho a que alude
o art. 184.° do CPTA, poderd o interessado lancar mao da accio admi-
nistrativa para condenacfo da administragéo a pratica do acto legalmen-
te devido —al. b) do n.° 2 do art. 46.° do CPTA.

5. Sintese conclusiva

Em sintese, das palavras que temos vindo a produzir fica a ideia de
que o poder contido no art. 182.° do CPTA se reporta & pronuncia da
entidade administrativa competente, pela qual esta aceita ou recusa a
outorga do compromisso arbitral, fundamentando circunstanciadamen-
te tal decis@o.

A Administrac@o veicula a posico assumida através do despacho
que devera emitir no prazo legal de 30 dias — art. 184.° do CPTA —,

35 No mesmo sentido, Jost Luis EsQuiveL, Os contratos Administrativos..., cit. pag. 263.
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sendo este um verdadeiro acto administrativo vinculado, quanto a sua
emissdo, mas discricionério quanto ao seu contetdo.

Face ao siléncio da administracfo, aplicar-se-4 a titulo supletivo
o disposto na LAV (assumindo, neste contexto, especial relevancia as
consideracdes inicialmente produzidas sobre essa aplicacio), podendo
o interessado requerer a nomeacdo de arbitros ao abrigo do art. 12.° da
LAV edaal ¢)don.°1 doart. 36.°do ETAF.
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