A RACIONALIZAGAO DO PROCESSO:
CONSIDERAGOES BREVES SOBRE UMA IDEIA CENTRAL
QUE PRESIDE A REVISAO DO CPTA

FERNANDA MAGAS

Sumario: Partindo de uma ideia chave de racionalizagdo processual, a autora destaca as
vias através das quais o projeto de revisdao do CPTA se propde alcangar tal objetivo: o incremento
dos mecanismos de apensacdo, convolagdo e uniformizagdo de processos; a criagdo de novos
meios processuais urgentes; a importacdo de mecanismos considerados néao jurisdicionais, de
mediacdo e de conciliagdo; e a arbitragem, com um alerta para a necessidade de o alargamento
do seu ambito exigir um quadro juridico adequado as suas especificidades e para a necessidade
de se valorizar, igualmente, a justica estadual administrativa.

Descritores: Justica administrativa; Meios alternativos; Arbitragem; Regras da Arbitragem.

A. VIAS DE RACIONALIZAGAO DOS MEIOS NA JURISDIGAO ADMI-
NISTRATIVA ESTADUAL '

Numa perspectiva de conjunto, as varias medidas adoptadas na presente
reforma parecem obedecer a uma ideia central de racionalizagdo processual.
Procura o legislador tornar mais eficiente o processo tirando o maximo partido
dos meios de que dispde, assim eliminando, sob um propdsito de economia
processual, os actos que se afiguram inuteis ou dispensaveis a consecugao
dos fins visados. Pela simplificagdo, visa-se atingir uma gestdo maximizada
dos meios processuais.

Da analise das alteragdes propostas, destacamos quatro vias através
das quais o legislador pretende realizar este objectivo: i. Apensagao de pro-
cessos; ii. Convolagao de processos; iii. Uniformizagdo de processos; e iv.
Criagado de novos meios processuais urgentes.

! Apesar de s6 agora publicado, este texto corresponde, com algumas alteragdes, ao que
serviu de base a comunicagéo proferida, no ambito do Congresso de Direito Administrativo,
subordinado ao Tema “Novas Perspectivas para o Contencioso”, realizado no Hotel Altis, em
Lisboa, nos dias 23 e 24 de Outubro de 2014 (durante a fase de discussao publica do Ante-
-projecto de revisdo do CPTA), sendo que o conteudo do texto tem por referéncia a versdo
entdo divulgada.
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i. Apensacao de processos

Com a adopgao desta medida o legislador parece ter sido movido pela
promocéo da celeridade, visando-se, tal como consta da exposi¢cdo de motivos,
“dar resposta célere e integrada aos litigios respeitantes a procedimentos de
massa”, assegurando a concentragdo num Unico processo, a correr num Unico
tribunal, das multiplas pretensées que os participantes nestes procedimentos
pretendam deduzir no contencioso administrativo.

Pretendeu-se também, com esta medida, alcangar a maior compatibilidade
possivel entre as decisdes relativas a casos similares, reduzindo as hipoteses
de divergéncia entre julgados. Para esse efeito, no art. 99.° do Ante-projecto,
prevé-se um processo urgente denominado “Contencioso dos procedimentos
de massa”, que compreende as acgdes respeitantes a pratica ou omisséo de
actos administrativos, no dominio dos concursos de pessoal cujos participan-
tes sejam em numero superior a 20; procedimentos de realizagdo de provas
cujos participantes sejam em numero superior a 20 e procedimentos de
recrutamento cujos envolvidos sejam em numero superior a 20.

Para além de se tratar de uma accao administrativa urgente, que inclui
também o contencioso eleitoral, no n.° 4 do preceito prevé-se que, “Quando,
por referéncia ao mesmo procedimento, seja proposta mais do que uma agéo,
os respetivos processos sao objeto de apensagao obrigatdria aquele que tiver
sido intentado em primeiro lugar, segundo o disposto no artigo 28.°".

O legislador revela-se sensivel ao problema relacionado com o conten-
cioso de procedimentos concursais, de recrutamento e de realizagdo de
provas, que convocam normalmente numerosos litigios com decisdes judiciais
que se protelam no tempo e nem sempre no mesmo sentido, o que, frequen-
temente, ndo € compreendido pelos cidadaos.

A adopgao desta via, como meio para atingir o primeiro objectivo, afigura-
-se-nos de dificil concretizagdo, na medida em que, dando origem a mega
processos, e nao sendo, o surgimento destes, acompanhado pela criagcado de
medidas logisticas estruturais capazes de proporcionar resposta a nova rea-
lidade, os juizes deparar-se-do com acentuada dificuldade para, de modo
célere, gerir e por termo aos mesmos 2.

Parece-nos, no que diz respeito ao segundo objectivo, que a apensagao
constitui uma medida adequada a sua realizagdo. Pode, contudo, haver hipé-
teses em que os fundamentos e os problemas relevantes em alguns dos
processos apensados tenham natureza diversa relativamente a maioria dos
demais, em termos tais que o seu tratamento conjunto nao sirva a realizagao

2 Poderia pensar-se eventualmente na possibilidade de esta competéncia ser cometida ao
Supremo, uma vez que, de entre as instancias da jurisdicdo administrativa, € a que estd um
pouco menos sobrecarregada. Por outro lado, seria uma instancia centralizadora, sendo como
€, um tribunal com jurisdigdo sobre todo o territério e de os processos apensaveis serem
susceptiveis de provir de qualquer ponto do territério nacional.
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de qualquer dos objectivos que preside a apensacao, representando, pelo
contrario, obstaculo a efectiva celeridade processual 2.

Afigura-se, por isso, que, a manter-se a regra da apensacéao obrigatoria,
deveria conceder-se, contudo, ao juiz a possibilidade de, perante as circuns-
tancias do caso concreto, atenta a sua complexidade, bem como a diversidade
do pedido e da causa de pedir, ordenar a desapensac¢ao do ou dos processos
relativamente aos quais tais especificidades se verifiquem, sob pena de, a
sua manutencgéo, no bloco dos processos apensados, ser impedimento para
alcancar o objectivo visado: racionalizar o processo por via da economia e
celeridade processuais.

ii. Convolacao de processos

Na senda da simplificagcdo aponta-se também a convolagdo dos proces-
sos de intimagdo para protecgao de direitos, liberdades e garantias em pro-
cessos cautelares, quando a acgao nao preencha os requisitos das primeiras.

Segundo o n.° 1 do art. 110.°-A do Ante-projecto, se o juiz entender que
as circunstancias do caso nao preenchem os pressupostos da acgao de inti-
magéo para defesa de direitos, liberdades, e garantias, por a situacdo se
bastar com a adopgado de uma providéncia cautelar, no despacho liminar
formula o convite para o autor substituir a peticdo. Se, porém, o juiz reconhe-
cer a existéncia de uma situagéo de especial urgéncia decreta oficiosamente
a providéncia cautelar que julgue adequada, nos termos do estatuido no n.°
2 daquele preceito. Substancialmente o preceito oferece duas vias de correc-
¢ao do erro na forma de processo consoante se verifique ou ndo uma situa-
¢ao de especial urgéncia. No primeiro caso, a correcgao é feita oficiosamente
(mediante convolagdo), mas no segundo opera mediante convite do juiz
dirigido ao autor.

Em qualquer caso, o objectivo traduz-se em garantir e potenciar o uso
adequado de cada meio processual, impedindo-se que os particulares exijam
a tramitacdo de uma acgdo principal urgente, a convocar de imediato uma
decisdo de fundo, quando a garantia do objecto litigioso pode ser adequada-
mente alcangada com a adopgado de uma medida cautelar (de analise per-
functdria), protelando-se para mais tarde a decisdo de mérito.

3 Nas palavras de ESPERANGA MEALHA, “A rigidez da regra da apensagdo obrigatéria de pro-
cessos, cujo unico elemento de ligagdo pode ser apenas o facto de se reportarem a um
mesmo procedimento de massa, afigura-se dificilmente justificavel e suscetivel de compro-
meter os objetivos delineados para esta agédo urgente”. A Autora propde mesmo a sua subs-
tituicdo por outra regra mais flexivel que remeta para a ponderagéo do juiz, em concreto,
quanto a “(in)utilidade ou (in)conveniéncia” da apensacéo [cfr. “Contencioso (urgente) dos
procedimentos de massa”, Cadernos de Justica Administrativa, n.° 106, Julho/Agosto, de
2014, pp. 83-84)]. Sobre trés propostas alternativas ao que resulta do Ante-projecto quanto
aos procedimentos de massa, cfr. DORA Lucas NETO, “A urgéncia no Anteprojeto de revisdo
do CPTA sob o prisma do novo contencioso dos procedimentos de massa”, O Anteprojecto
de Revisdo do Coédigo de Processo nos Tribunais Administrativos e do Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais em Debate, AAFDL, 2014, pp. 144 ss.
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iii. Uniformizagcdo de processos

Ao nivel da simplificagao, sob a influéncia do Cédigo de Processo Civil,
realca-se o fim do regime dualista da accdo administrativa especial /acgao
administrativa comum, tendo como objectivo passarem todos 0s processos
nao urgentes do contencioso administrativo a tramitarem sob uma Unica forma
de acgdo, designada como acgao administrativa 4.

Desiderato dificil de alcangar dadas as inumeras disposi¢cdes particulares
referentes a impugnacao de actos propriamente ditos, a condenagéo a pratica
do acto devido, a impugnag¢do de normas, a validade e execugéo de contra-
tos, gerando-se duvidas quanto a saber se a mudanga de paradigma se
traduz em efectivos ganhos de celeridade e eficiéncia.

Embora, numa primeira analise, se possa estabelecer relagdo directa
entre uniformizagdo e simplificagdo, essa relagdo néo € necessariamente
verdadeira, uma vez que nem sempre a uniformizagéo se traduz numa melho-
ria, quer ao nivel da decisdo, quer da tramitagdo. Verifica-se, por vezes, que
a diversidade é condi¢do de simplificagdo. De resto, a necessidade de haver
alternativas a um caminho Unico, manifesta-se nas diversas regras especiais
que se criaram no ambito deste regime que se quer, como realga o legislador,
uniforme.

iv. Criagdo de novos meios processuais urgentes

Nesta sede, a racionalizagcdo é alcancada através da diminuigdo dos
prazos e da simplificacdo processual, assistindo-se, ao aumento do numero
de processos urgentes (quer principais quer cautelares). Realga-se, em espe-
cial, a solugdo proposta para efectivar a transposigdo efectiva da Directiva
Recursos, optando-se por consagrar o efeito suspensivo automatico em caso
de impugnacao da decisdo de adjudicacéo (art. 103.°-A). Esta previséo
merece-nos duas observagdes. Por um lado, ndo é claro que a transposi¢ao
da referida Directiva impusesse a adopgao de uma solugcdo de suspensao
automatica. Por outro lado, ainda que seja esse o entendimento, essa sus-
pensdo ja estaria salvaguardada pelo regime constante do art. 128.° do CPTA 5.

Com as alteragdes introduzidas no art. 128.° do Ante-projecto assegura-
-se também a tutela dos contra-interessados. Por outro lado, de ambos os
artigos resulta que, quer a Administragéo Publica, quer os contra-interessados,
podem requerer o levantamento do efeito suspensivo ao tribunal. Diferencia-os
a circunstancia de, por forga das alteragdes agora introduzidas, a suspensao

4 Para andlise desenvolvida sobre a bondade desta novidade, cfr. SERVULO CORREIA, “Da agdo
administrativa especial a nova agdo administrativa”, Cadernos de Justica Administrativa, n.°
106, Julho/Agosto, de 2014, pp.49 ss.

5 Sobretudo a partir do momento em que o STA passou a admitir a aplicagdo do art. 128.° do
CPTA, ao contencioso pré-contratual especialmente previsto no art. 132.° do CPTA, por forga
de uma interpretagdo conforme a Directiva 2007/66/CE, do Parlamento Europeu e do Con-
selho de 11 de Novembro (neste sentido, cfr. o Acérdao de 3/10/2013, processo n.° 829/13).
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automatica ter passado a ser, na redacg¢éo proposta para o art. 128.°, a regra,
uma vez que a Administracdo s6 pode obstar a essa suspensdao mediante
invocagado de estado de necessidade. Tanto representa uma vantagem rela-
tivamente ao art. 103.°-A, onde tal salvaguarda ndo esta contemplada.

Considerando a proximidade de regime entre os dois preceitos, para
evitar sobreposicéo e proliferagdo de normas, seria de ponderar a possibilidade
de adoptar, como regime unico de base, o constante do art. 128.° do CPTA,
introduzindo-lhe, embora, adaptagcbes, no que diz respeito ao critério de con-
cessao da providéncia, nos casos em que estejam em causa actos de adju-
dicagdo em contencioso pré-contratual. Tanto permitiria, parece-nos, prescin-
dir do art. 103.°-A.

As reservas apontadas a esta opgao do legislador saem reforcadas se
se tiver em conta que, por um lado, no ambito deste mesmo Ante-projecto ha
também lugar ao alargamento do decretamento provisério da providéncia
requerida a todas as situagdes de “especial urgéncia” (art. 131.° CPTA) e, por
outro lado, se mantém o art. 132.° do CPTA (providéncia especifica do con-
tencioso pré-contratual).

Em suma, atenta a diversidade de mecanismos de tutela existentes, quer
pré-cautelar, quer cautelar, afigura-se dispensavel a introdugdo de novas
medidas, evitando que a sua articulagao se torne fonte de dificuldades acres-
cidas e geradora de focos de incerteza. Com os aperfeigoamentos propostos
e a ligeira adaptagédo das providéncias ja existentes, poder-se-ia, eventual-
mente, com maior simplicidade e eficacia, tornar desnecessaria a introdugéo
de mais mecanismos urgentes no ambito do contencioso pré-contratual.

Por outro lado, a multiplicagdo de prazos muito curtos para as decisdes
judiciais nem sempre tem em consideragao as diferengas de complexidade
das causas ou o numero de questdes a decidir, 0 nimero de partes envolvi-
das, etc..Para além disso, de nada serve o encurtamento generalizado dos
prazos, se nao houver meios humanos para que as decisdes sejam efectiva-
mente decididas com maior celeridade ©.

Cumpre ainda realgar que, a par da criagdo de novos meios processuais,
o legislador adopta solugdes de sentido oposto, na medida em que, ao invés
de inovar, extingue mecanismos processuais anteriormente previstos. Referimo-
-nos a eliminagao do funcionamento do colectivo em primeira instancia, solu-
¢ao tomada a titulo de simplificagdo, mas que, a nosso ver, importa conse-
quéncias negativas para boa realizagdo da justica. Ainda que, aparentemente,
se pudesse pensar que os colectivos contribuem para a demora das decisdes
judiciais, a verdade é que tal regra, para além de garantias acrescidas de
independéncia e de imparcialidade que assegura, contribui para a qualidade
das decisoes, pelo debate que a colegialidade convoca ’.

6 Cfr. FERNANDA MAGAS/ESPERANGA MEALHA, “ Parecer da ASJP ao Projecto de Proposta de
Lei de Autorizagéo para Revisdo do CPTA...”, p. 19.

7 JEAN GOURDOU/ANTOINE BOURREL, Les référés d’urgence devant le juge administratif,
L’'Harmattan, Paris, 2002, p. 11.
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Com esta maior qualidade (sobretudo tratando-se do julgamento de
matéria de facto) reduzem-se os fundamentos para impugnagao das decisdes
judiciais, o que contribui para combater a morosidade. Por outro lado, mesmo
que haja lugar a recurso, a maior qualidade das decisGes torna mais facil a
apreciacao do mesmo e, assim, mais célere a estabilizagdo da instancia.

Note-se, porém, que se mantém essa possibilidade para as providéncias
cautelares, podendo o relator submeter o seu julgamento a apreciagéo da
conferéncia, quando a complexidade da causa o justifique (n.° 2 do art. 119.°),
gozando da mesma faculdade o presidente do tribunal, por proposta do juiz
do processo, sendo a questdo decidida em conferéncia de trés juizes (n.° 3
do art. 119.°). Perante esta previsdo, no ambito das providéncias cautelares,
processos surgentes, afigura-se contraditoria a nao previsdo de idéntica pos-
sibilidade no ambito dos processos principais.

Por outro lado, cremos que além de esta possibilidade de intervengao
dever ser comum aos dois tipos de processos, a redugdo da potencial desi-
gualdade da jurisprudéncia em casos semelhantes e o reforgo da correcgao
da deciséo do tribunal, aconselhariam a que o legislador definisse um conjunto
de matérias no ambito das quais se pode antecipar, na generalidade das
hipéteses, complexidade e dificuldade na apreciagédo da questdo de facto
(designadamente nos casos de responsabilidade civil, urbanismo, ambiente e
regulagdo — sobretudo nas relagdes entre reguladores e regulados).

B. MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUGAO DOS LITIGIOS

As consideragbes que acabamos de tecer respeitam a formas de racio-
nalizagdo dos meios que existem dentro da jurisdicdo administrativa estadual.

Veremos, de seguida, que o legislador procura, porém, racionalizar de
duas outras formas: por um lado, importando, para os tribunais, mecanismos
que, por regra, sao considerados meios alternativos a jurisdicdo (nao jurisdi-
cionais) — a conciliagdo e a mediagéo; por outro lado, aumentando o nimero
de casos em que € possivel a resolugéo do litigio fora da jurisdigéo estadual,
mas ainda por via jurisdicional (privada): mediante recurso a arbitragem. Quer
num caso, quer noutro, o legislador recorreu a meios de resolugéo de litigios
que se integram no &mbito dos designados ADR (Meios Alternativos de Reso-
lucédo de Litigios) 8.

Apesar de ser papel fundamental de um Estado de direito democratico,
garantir os direitos dos cidadaos, através do funcionamento, eficiente e rapido,
do sistema de justica, existe hoje um consenso generalizado, que ultrapassa
fronteiras, sobre a ineficacia do sistema publico e institucionalizado de admi-
nistracao da justica em geral e, em particular, da justica administrativa.

8 Cfr., entre outros, JOAO TABORDA DA GAMA, “Contrato de Transacgdo no Direito Administrativo
e Fiscal”, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvdo Telles, Vol. V.,
Almedina, 2003, 625 ss.
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A questdo ndo é nova e tem motivado varias reformas, mas as dificul-
dades tendem a subsistir, mesmo a agravar-se, porquanto, o0 aumento expo-
nencial dos conflitos entre a Administracdo e os particulares (motivado por
diversas razdes) € um problema comum das sociedades complexas de hoje.

A complexidade crescente das relagdes sociais e das regras que as
regem, por outro lado, e uma maior consciencializagdo dos direitos por parte
dos administrados, sao também factores que estdo na origem da inflagdo do
contencioso administrativo. Tal aumento tem repercussoes directas na demora
da justica, e esta retira eficacia pratica as sentengas judiciais, afecta o direito
a tutela judicial efectiva e contribui para a irrelevancia social de alguns sec-
tores do Direito Administrativo.

Mas a demora dos processos € apenas um dos aspectos da crise da
justica publica administrativa institucionalizada.

Assiste-se, por outro lado, a inadequagao da resposta dos tribunais
administrativos, no ambito do contencioso de tipo social ou econémico, o que
& especialmente grave na medida em que a necessidade de recurso a tribu-
nal para resolugcao desse tipo de litigios se faz sentir, particularmente, nas
situagcbes de crise econdémica: com o aumento do desemprego e das dificul-
dades de liquidez das familias e empresas, multiplicam-se os pedidos de
subsidios, de apoios financeiros, de isengdo de taxas, etc., dominios em que,
a pretensao das partes, no sentido de obtengdo de uma pronuncia sobre a
legalidade das pretensdes ou da eventual ilegalidade da recusa da Adminis-
tracdo, se soma, de modo especialmente importante, a pretensao de resolu-
cao efectiva do problema em tempo Uutil.

As dificuldades da justica administrativa revelam-se, igualmente, no que
respeita aos litigios emergentes do mundo da regulagédo econémica e finan-
ceira, quer porque os operadores economicos e 0os consumidores reclamam
a necessidade de uma justica simples e rapida, pouco compaginavel com o
funcionamento lento e burocratizado da justica estadual institucionalizada, quer
porque se assiste cada vez mais a utilizagdo do contrato como instrumento
de regulagéo °.

A inadequagéo do contencioso tradicional faz-se também sentir noutros
dominios, tais como em matérias do direito do ambiente '© e do urbanismo
caracterizados (tal como os conflitos da regulacao), pelo seu frequente carac-
ter de “conflitos multipartes”, que envolvem interesses privados e publicos e
especificidades técnicas (por vezes de natureza cientifica) complexas, a
requererem urgéncia na resolugdo, sob pena de se tornar inutil o efeito Util
das sentencgas.

9 Para analise desenvolvida desta tendéncia, cfr. PEDRO GONGALVES, Reflexées sobre o Estado
Regulador e o Estado Contratante, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, pp. 126 ss.

' Dominios onde se assiste a abertura crescente ao uso da via consensual (contrato) em
detrimento do acto administrativo. Para maiores desenvolvimentos cfr., entre outros, CATIA
MARQUES CEBOLA, “A arbitragem no contexto ambiental e urbanistico”, A Arbitragem Admi-
nistrativa e Tributaria, Alimedina, Coimbra, 2012, pp.17 ss.
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Constitui, assim, caracteristica comum aos varios tipos de litigios apon-
tados o facto de a sua resolugdo se apresentar irrepetivel e acontecer, em
muitas situa¢des, mais pela procura de solu¢des alternativas ou negociadas
do que pela aplicagédo estrita da lei ou do direito. Dai se compreender a
crescente fuga para os denominados meios alternativos de resolucao de litigios
por um juiz estadual, caracterizados por assentarem, de um modo geral, no
consentimento e vontade das partes, pela informalidade, simplicidade e cele-
ridade, podendo ter lugar previamente, durante ou a margem do tribunal .

Alguns desses mecanismos, tais como, a conciliagdo ou a mediagdo, séo
simples procedimentos de auto composicao de litigios que visam alcangar um
acordo, mas ndo garantem a resolugédo definitiva do conflito. Outros, porém, tais
como a homologagéo de transacgao e a arbitragem, tém caracter vinculativo.

A Constituicao da Republica Portuguesa (CRP), ndo obstante reconhecer
que a fungéo jurisdicional esta reservada a tribunais caracterizados como
6rgaos publicos de soberania, admite, desde cedo (LC n.° 1/89), “formas de
composicao nao jurisdicional de conflitos” (n.° 4 do art. 202.°) e, ao enunciar
que, de entre as “as diversas categorias de tribunais”, podem existir “tribunais
arbitrais” (art. 211.°, n.° 2).

Comecgaremos por nos referir aos dois primeiros meios de resolugao
alternativa (conciliagdo e mediagéo) por serem aqueles que estdo envolvidos
na primeira via de racionalizagéo que identificamos, no ambito da intervengao
do legislador ao nivel dos meios alternativos de resolugdo de litigios — valo-
rizagdo de meios alternativos nao jurisdicionais.

B.1. Valorizagdo de meios alternativos nao jurisdicionais na justica
administrativa estadual — conciliagao e mediagao

Podemos dizer que a conciliagdo é inerente a fungéo de qualquer tribunal,
sendo diversas as normas legais que estatuem a sua obrigatoriedade antes do
julgamento, em especial, nos dominios do processo civil e do trabalho.

A introdugéo destes mecanismos dentro da justica administrativa estadual
traduz uma novidade, propondo o legislador alteragbes referentes a institucio-
nalizagdo das figuras da “tentativa de conciliagédo e de mediagao”, quando “a
causa couber no ambito dos poderes de disposicao das partes”, em qualquer
estado do processo, desde que “as partes conjuntamente o requeiram ou o
juiz a considere oportuna” (art. 87.°-C), podendo ter igualmente lugar no ambito
da audiéncia prévia [art. 87.°-A, n.° 1, alinea a)].

No n.° 3 do art. 87.°-C refere-se que “A tentativa de conciliagao € presi-
dida pelo juiz, devendo este empenhar-se ativamente na obtencéo da solugao

" Cfr. M. FERNANDA MAGAs/LUIS G.CATARINO/J.PEDRO CARDOSO DA CosTA, “O Contencioso
das Decisbes das Entidades Reguladoras do Sector Econémico e Financeiro”, Estudos de
Regulagao Publica, 1, Coimbra Editora, 2004, pp. 396 ss., e, em especial, pp. 406 ss. Mais
recentemente, cfr. Luis G.CATARINO, Regulagdo e Supervisdo dos Mercados de Instrumentos
Financeiros, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 780 ss.
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mais adequada aos termos do litigio”, remetendo-se o seu processamento
para diploma préprio.

Perante este regime, parece-nos que se suscitardo, desde logo, dificul-
dades no preenchimento de um conceito que € imposto como pressuposto
do recurso a conciliagdo e a mediagao, dado que nem sempre € facil saber
quando é que “a causa cabe no ambito dos poderes de disposi¢cao das partes”.

Por outro lado, estando em causa a Administragdo Publica, afigura-se
existir outra dificuldade no que se refere a mediacéo.

A conciliagdo e a mediagao tém em comum o facto de pressuporem a
intervengdo activa de um terceiro, o qual se limita, no primeiro caso, a apro-
ximar as partes, mas a solu¢gado vem destas; no segundo, o terceiro tem uma
intervengao activa exigindo-se-lhe que faga propostas de solugdes concretas,
pelo que, neste caso, a solugdo vem do mediador e ndo das partes. Pode,
desta forma, questionar-se se & desejavel que o juiz, depois de ter tido um
papel activo na resolucéo do litigio, fazendo propostas concretas, ser obrigado,
caso o acordo ndo seja aceite, a voltar ao seu papel de terceiro neutro e
imparcial. Podemos estar a exigir dos juizes uma pratica de execucgao dificil-
mente verosimil, com risco de, também por esta razdo, o regime nao se
implantar de modo eficaz.

Torna-se, por outro lado, necessario preparar 0s juizes 0s novos papeis
que lhe sdo atribuidos, bem como cativar os actores processuais para as
virtualidades destes mecanismos, uma vez que, se forem levados a cabo com
éxito, podem ajudar significativamente a resolver a situagdo de quase bloqueio
em que se encontra a Justica Administrativa (1.2 e 2.2 instancias).

De mencionar, por outro lado, que, nos termos do Ante-projecto, se
mantém o recurso a conciliagdo e a mediagéo na fase pré-jurisdicional, desig-
nadamente nas formas que assume nos mecanismos de impugnacédo admi-
nistrativa (reclamagéo, recurso hierarquico ou tutelar). Manutengéo que se nos
afigura de aplaudir, uma vez que, embora de utilizagao facultativa, revelam-se
especialmente aptos a resolugao eficaz dos litigios e de forma menos onerosa
para o particular. Pelo que incumbiria a Administragdo um esforgo acrescido
para, na pratica, os usar na resolucéo de litigios com os particulares, assim
diminuindo o afluxo de processos que chegam ao tribunal 2.

B.2. Valorizagdao de meios alternativos jurisdicionais — a arbitragem
B.2.1. Dos limites a arbitrabilidade em matéria administrativa
A questado da arbitrabilidade reconduz-se, em nossa Optica, a dois aspec-

tos: o de saber que tipo de matérias administrativas pode a lei autorizar que
possam ser resolvidas por via da arbitragem, separando-se o que tem de

2. Cfr. M. FERNANDA MAGAs/LuIs G.CATARINO/J.PEDRO CARDOSO DA COSTA, ob. cit.,
pp. 409 ss.
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pertencer a justica estadual do que pode ser relegado para este meio alter-
nativo, por um lado; definido o que pode ser relegado para a arbitragem
importa, por outro lado, estabelecer o respectivo regime.

B.2.1.1. Tipo de litigios arbitraveis
i. Evolugao legislativa (breve)

Como ficou dito, a CRP consagra, no art. 209.°, n.° 2, que podem exis-
tir tribunais arbitrais, nada adiantando, contudo, quanto ao ambito e a natureza
dos litigios que Ihes cabe dirimir. Indo ao encontro de uma realidade infra-
-constitucional, onde se reconhecem os tribunais arbitrais como tribunais cujas
sentencgas séo tdo obrigatérias quanto as dos tribunais estaduais (sentengas
com forga de caso julgado™), aquele preceito limita-se a prever, precisamente,
que a lei possa atribuir o exercicio da fungéo jurisdicional a tribunais arbitrais
voluntarios, constituidos “ad hoc”, por livre escolha das partes .

A referida previsdo, conjugada com o disposto no seu n.° 1 5, néo terd,
de imediato e por si so, outro significado que ndo seja o de que a jurisdicao
nao é exclusiva de tribunais estaduais, ou seja, que estes ndo tém o mono-
pdlio da fungao jurisdicional "¢, a ndo ser no que se refere a forga executiva
das suas sentengas, na medida em que os tribunais arbitrais ndo comungam,
com os tribunais estaduais, do poder de autoridade de impor coercivamente
as suas decisdes, correndo a execugao das mesmas, se for caso disso, nos
tribunais estaduais (art. 47.° da Lei da Arbitragem Voluntaria — LAV), gozando

8 S&o verdadeiros tribunais embora ndo sejam drgdos de soberania, que constitui atributo
exclusivo dos tribunais estaduais. Neste sentido, cfr., entre outros, MIGUEL GALVAO TELES,
“Recurso para o Tribunal Constitucional das DecisGes dos Tribunais Arbitrais”, Estudo em
Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2010, pp. 646 ss.; SERVULO CORREIA, “A Arbitragem Voluntaria, no Dominio dos Contratos
Administrativos”, Estudos em Memoéria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, Lisboa,
p.231. De qualquer modo, a reserva de competéncia legislativa parlamentar abrange os tri-
bunais arbitrais, por serem tribunais em sentido constitucional, cfr., entre outros, os Acérdaos
do Tribunal Constitucional n.°s 230/86 e 52/92.

4 Sobre os tracos caracterizadores dos tribunais arbitrais, cfr. PEDRO GONGALVES, Entidades
Privadas com Poderes Publicos, Aimedina, Coimbra, 2005, pp. 562/563. De tribunais arbitrais
constituidos “ad hoc” temos de distinguir, desde logo, a arbitragem imposta por lei as partes
(tribunais arbitrais necessarios), o que suscita problemas de eventual desconformidade com
o direito de acesso aos tribunais consagrado no art. 20.° da CRP (cfr. o mesmo autor e obra
citada, pp. 570 ss.).

5 Segundo o art. 209.°, n.° 1, da CRP, “os tribunais sdo os 6rgdos de soberania com
competéncia para administrar a justica em nome do povo”.

6 No sentido de que ndo vigora em Portugal “uma reserva de jurisdigdo estadual no que con-
cerne aos litigios que envolvam a Administragdo Publica”, cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA,
“Sobre o ambito das matérias passiveis de arbitragem de direito administrativo em Portugal”,
Estudos de Homenagem a Miguel Galvdo Teles, pp. 7 ss. Para a distingdo entre «reserva
de jurisdigéo estadual» cometida aos tribunais estaduais, enquanto «6rgdos de soberania»,
no art. 209.°, n.° 1, da CRP, e «monopdlio estadual da fungédo jurisdicional», cfr. PEDRO
GONGALVES, Entidades Privadas...cit, pp.562/563.
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estes de todos os atributos do poder soberano de julgar: o de declarar o
direito e de impor essa declaragdo por recurso a forga publica "7,

A arbitragem administrativa tem raizes profundas na nossa ordem juridica,
devendo ser realgado que, desde muito cedo, mesmo as teses mais estritas
sempre admitiram o recurso a arbitragem para resolver, pelo menos, deter-
minados litigios juridico-administrativos, quando existisse lei especial que
expressamente autorizasse a Administragéo a fazé-lo.

Apods a consagragao do art. 209.°, n.° 2, da CRP, o Decreto-Lei n.° 129/84,
de 27 de Abiril, foi o primeiro diploma com alcance genérico sobre a matéria
— diploma que aprovou o ETAF'™ e em cujo art. 2.°, n.° 2, se admitem tribu-
nais arbitrais no dominio do “contencioso dos contratos administrativos e da
responsabilidade civil por prejuizos decorrentes de actos de gestdo publica,
incluindo o contencioso das acgbes de regresso”®. Com isso, limitou-se, o
legislador, a consolidar, em relagéo aos contratos administrativos, uma solugao
até ai recebida em legislagédo avulsa. A este diploma, que passou a funcionar
como norma habilitadora para a Administragao recorrer a arbitragem, seguiu-
-se, em 1986, a Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto, que veio disciplinar a arbi-
tragem voluntaria, dispondo-se, no art.1.°, n.° 4, que o Estado e outras pessoas
colectivas publicas podiam celebrar convengdes de arbitragem, se para tanto
fossem autorizadas por lei especial ou se estivessem em causa litigios res-
peitantes a relagdes de direito privado.

Na Lei n.° 15/2002, de 22 de Fevereiro, através da qual se aprovou o
CPTA, estabeleceu-se, no seu Titulo IX, sob a epigrafe “Tribunal arbitral e
centros de arbitragem”, um conjunto de normas sobre a matéria, assistindo-se
ao alargamento do ambito da arbitragem.

Com efeito, no art. 180.° do CPTA? regula-se, em termos muito amplos,
esta matéria, nele se admitindo, para além das matérias tradicionais, por
exemplo, a constituicdo de tribunais arbitrais para “a apreciagdo de actos
administrativos” relativos a execucgéo de contratos [n.° 1, alinea a)]; questdes
relativas a actos administrativos que possam ser revogados sem fundamento
na sua invalidade, nos termos da lei substantiva [n.° 1 alinea c)]; e litigios
“‘emergentes de relagcdes de emprego publico, quando ndo estejam em causa
direitos indisponiveis e quando nao resultem de acidente de trabalho ou de

7 Cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA e OUTROS, Lei da Arbitragem Voluntaria, Almedina, Coimbra
2014, p. 31.

8 Até entdo a autorizagdo a arbitragem tinha lugar, em termos limitados e matérias especiais
(tais como, empreitadas de obras publicas, contratos e em geral nas ac¢des administrativas),
no ambito de legislagdo avulsa. Para estudo desenvolvido sobre esta evolugéo, cfr. SERvVULO
CORREIA, “A Arbitragem”...cit., pp. 231 ss.

9 Segundo SERVULO CORREIA, 0 papel do art. 2.°, n.° 2, do ETAF, conjugado com os arts. 51.°,
n.° 1, do ETAF e art. 3.° da LPTA, foi o de “deixar claro que a natureza de ordem publica
da competéncia dos tribunais administrativos (que inclui, por clausula geral, o conhecimento
dos litigios emergentes de contratos administrativos) ndo impede as convengdes de arbitragem
no dominio dos contratos administrativos” (cfr. “A Arbitragem”...cit., p. 236.).

20 Sobre o sentido e alcance deste preceito, cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Sobre o ambito”...
cit., pp. 11 ss.
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doenga profissional” [n.° 1 alinea d)]. No art. 187.° autoriza-se a instalagdo
de centros de arbitragem permanente, destinados a composigcao de litigios
em matéria, ndo apenas de contratos e responsabilidade civil da Administra-
¢ao, mas também de “funcionalismo publico”, “sistemas publicos de protecg¢ao
social” e “urbanismo.”

Entretanto, no art. 180.°, n.° 1, do Ante-projecto, relativo aos limites
materiais da arbitragem, manteve-se o critério geral ja dele anteriormente
constante. Aditou-se, por outro lado, de modo expresso, que é possivel o
recurso a arbitragem para a resolugao de litigios respeitantes a “validade de
atos administrativos” [n.° 1, alinea c¢), do art. 180.°]. Se na versao inicial do
CPTA se podiam suscitar davidas quanto a admissibilidade da arbitragem,
com caracter geral, sobre a legalidade dos actos administrativos, as mesmas
sdo agora afastadas de forma inequivoca. Por outro lado, ante a redacgao
do preceito mencionado, fica por determinar em que medida ira o legislador
selecionar, para este efeito, ndo apenas as matérias como também a prove-
niéncia dos actos administrativos a submeter a arbitragem. Recorde-se, por
exemplo, que, no ETAF, se reserva a competéncia do STA a apreciagdo da
legalidade de actos praticados por 6rgaos superiores do Estado (art. 24.° do
ETAF).

Com a entrada em vigor da nova LAV, aprovada pela Lei n.° 63/2011,
de 14 de Dezembro, mantém-se preceito idéntico ao anterior art. 1.°, n.° 4,
da Lei n.° 31/86 (agora n.° 5 do art. 1.°), remetendo-se a arbitragem adminis-
trativa para legislagdo propria, assim procurando o legislador assegurar a
existéncia de um regime de arbitragem proprio compativel com a especificidade
do Direito Administrativo. Nesta legislagcéo propria, que corresponde designa-
damente aos arts. 180.° ss. do CPTA, o legislador revela-se pouco preciso
na explicitagdo das especificidades da arbitragem Administrativa sobretudo
quando, no art. 181.°, repetindo o que ja constava na versao inicial do CPTA,
dispbe que “[o] tribunal arbitral & constituido e funciona nos termos da lei
sobre arbitragem voluntaria, com as devidas adaptagbes”. Nada adiantando
sobre o sentido e alcance de tais adaptagdes, ndo se define, como se deve-
ria, um modelo arbitral proprio em matéria administrativa.

Nestes termos, os tribunais arbitrais emergem, no Ante-projecto, como
instancias onde se pode dirimir a generalidade dos litigios juridico-administra-
tivos, praticamente sem quaisquer limitagdes processuais, que nao as que se
observam na arbitragem civil.

Discordamos desta opg¢ao por, em nossa Optica, haver matérias cujos
litigios sao arbitraveis e outras que ndo o sdo, tornando-se necessario que o
legislador deva n&o s6 habilitar os tribunais arbitrais a conhecer matérias
administrativas, como ainda especificar, em concreto, as que integram essa
competéncia, ndo o podendo fazer de forma genérica, como se propde no
Ante-projecto.
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ii. Breve reflexao sobre o regime do Ante-projecto
ii.1. Necessidade de limites

Como o art. 209.°, n.° 2, da CRP é omisso quanto ao ambito material
da fungao jurisdicional dos tribunais arbitrais, em sede da jurisdigdo adminis-
trativa 2!, pode questionar-se qual o sentido e alcance do preceito, sobretudo
quando conjugado com outros, igualmente recebidos no texto constitucional,
e incidentes sobre este tipo jurisdicional.

Num primeiro momento, o problema que se coloca é o de saber quais
as matérias que, dentro do poder jurisdicional estadual, tém de ser conhecidas
pela jurisdicdo administrativa e quais as que podem ser conhecidas pelos
tribunais comuns, 0 que nos remete para a questdo da reserva, dentro do
poder jurisdicional estadual, em matéria administrativa, a favor dos tribunais
administrativos estaduais.

No art. 213.°, n.° 3, da CRP, define-se (desde a revisdo de 1989) a
funcgéo juridico-constitucional da jurisdicdo administrativa e fiscal, prevendo-se
que |Ihe cabe julgar “as acg¢bes e recursos contenciosos que tenham por
objecto dirimir os litigios emergentes das relagdes juridicas administrativas e
fiscais”.

Nao cabendo, aqui, entrar na discussao sobre as varias teses relativas
ao sentido e alcance da reserva material de jurisdigdo a favor de jurisdicéo
administrativa, sempre se dira, nas palavras de VIEIRA DE ANDRADE, que O
referido preceito consagra, no minimo, “uma «garantia institucional», da qual
deriva para o legislador ordinario, tdo-somente a obrigacdo de respeitar o
nucleo essencial da organizagdo material das jurisdi¢gdes (...)”, admitindo-se
caber “na liberdade constitutiva propria do poder legislativo,” a “atribuigao
pontual a outros tribunais do julgamento de questdes substancialmente admi-
nistrativas” %> 23, Ponto é que, com tal atribuicdo, ndo se proceda a “desca-
racterizagdo ou desfiguragao da jurisdicdo administrativa, enquanto jurisdigdo
propria ou principal nesta matéria”.

Temos, assim, o poder jurisdicional estadual em matéria administrativa
repartido por uma jurisdigdo estadual prépria ou principal (jurisdicdo adminis-
trativa) e por tribunais integrados noutras jurisdicoes estaduais, designada-
mente a jurisdicdo estadual civil. Dentro desta jurisdicdo estadual, reconhece-se

21 Cfr. J. CAsALTA NABAIS, Reflexdo breve sobre a introdugdo da arbitragem tributaria, Mais
Justiga Administrativa e Fiscal, Arbitragem, CAAD, Wolters Kluwer, Coimbra Editora, 2010,
p. 90.

2 Cfr. Justica Administrativa, Ligoes, 11.2. ed., Almedina, Coimbra, 2011, pp. 92-93.

% Para PauLo OTERO, o art. 212.°, n.° 3, da CRP confere uma reserva material de jurisdigdo
a favor dos tribunais administrativos, excluindo que os restantes tribunais sejam competentes
sobre estas matérias, o que impede sob pena de inconstitucionalidade de o legislador conferir
a outros tribunais diferentes dos administrativos competéncia para dirimir os litigios emergentes
das relagdes juridico administrativas, cfr. Legalidade e Administragdo Publica, Almedina,
Coimbra, 2.2 reimpressao, 2011, p. 1050.
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a existéncia de uma reserva dos tribunais administrativos estaduais ante os
demais tribunais estaduais; reserva que, assim, se aceita ndo ser absoluta,
dispondo o legislador de certa margem para atribuir, a estes, competéncias
em matérias tipicamente administrativas, desde que o faga em respeito pelo
nucleo essencial da matéria administrativa.

Entrando agora no segundo momento, importa equacionar quais e em
que circunstancias podem ser apreciadas pelos tribunais arbitrais matérias
que integram a jurisdicao estadual administrativa.

A evolugao legislativa atras mencionada, se bem que exposta em termos
concisos, revela que desde cedo se admitiu a arbitragem em matéria admi-
nistrativa, ainda que sempre se tenha entendido?*, ser, para tanto, necessaria
habilitagdo legal expressa, dada a natureza de ordem publica da definicdo da
competéncia dos tribunais administrativos, bem como o principio da legalidade.

Cabe, pois, perguntar se o legislador tem a faculdade de relegar os litigios
juridico-administrativos para a arbitragem sem qualquer limite, o que nos leva
a averiguar se existem matérias que sao da reserva estadual, integrem-se estas
ou nao nas especialmente cometidas aos tribunais administrativos.

Dado existir, dentro do universo estadual, reparticido de competéncias
entre os tribunais judiciais e os tribunais administrativos, dir-se-ia que tal
reparticdo ndo pode considerar-se irrelevante quando se pde o problema de
saber que matérias podem ser cometidas aos tribunais arbitrais, por duas
ordens de razdes.

Em primeiro lugar, na medida em que, a Constituicdo manifestou preo-
cupacao em que determinadas matérias apenas pudessem ser conhecidas,
dentro do dominio dos tribunais estaduais, por tribunais administrativos
(art. 213.°, n.° 3, da CRP), afigurar-se-ia que, por maioria de razdo, se impo-
ria que tais preocupacdes relevassem quanto aos tribunais arbitrais ?°. Na
verdade, se por opgao constitucional, o nosso sistema estadual de justica se
caracteriza pela dualidade de regimes com uma ordem de tribunais proprios
para a resolugao de conflitos privados e outra, auténoma, para a resolugao
de conflitos juridico administrativos, dada a especificidade destes, dir-se-ia
que, por principio e por maioria de razao, a reserva material cometida aos
tribunais administrativos, dentro da reserva estadual, valeria em relagéo a
arbitragem, tanto mais que esta tende a ser uma jurisdicdo mais flexivel e
liberal que a dos tribunais judiciais estaduais.

24 Neste sentido, PEDRO GONGALVES sustenta que “(...) a submissdo a arbitros continua a ser,
para o Estado e as demais entidades publicas, uma competéncia legal e ndo uma faculdade
propria, que exista a margem de expressa autorizagédo legal” (cfr. Entidades Privadas...cit.,
pp. 574. ss.).

2 Quando a LC n.° 1/89 veio criar a reserva de jurisdigdo para os tribunais administrativos
(art. 214.°, n.°3, da CRP, actual) o legislador constituinte de revisdo ndo pdde deixar de ter
presente as raizes profundas da arbitragem em matéria administrativa, consubstanciadas quer
em legislagdo avulsa quer nos diplomas mencionados e, sobretudo, os termos amplos em
que o art. 211.°, n.° 2, da CRP, admitia os tribunais arbitrais na organizacéo dos tribunais
estaduais.
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Estando, em segundo lugar, em ambos os casos, em causa, O exercicio
de actividades jurisdicionais, por verdadeiros tribunais, afigurar-se-ia contra-
ditorio que o legislador retirasse matérias administrativas que, tradicionalmente,
sdo cometidas aos tribunais comuns, da competéncia destes, com o argumento
de fazer regressar essas matérias a jurisdicdo que lhe € propria, €, a0 mesmo
tempo, pudesse, sem quaisquer limitagdes, remeter, de plano, para os tribunais
arbitrais a resolugao de todos os litigios juridico-administrativos, esvaziando
a mencionada reserva constitucional.

Estes argumentos, no sentido de que as matérias que integram a com-
peténcia exclusiva dos tribunais administrativos ndo deverdo ser também
arbitraveis, revelar-se-iam procedentes caso a reparticdo de competéncias
entre os tribunais administrativos e os comuns tivesse obedecido a critério
nos termos do qual aos primeiros ficasse reservado, com caracter exclusivo,
o conhecimento de matérias integrantes do nucleo essencial do dominio
administrativo. O que ndo acontece.

Na verdade, com a reforma de 2004, esvaneceu-se a tradicional dicoto-
mia entre contencioso administrativo por natureza (que pressupunha uma
Administragdo autoritaria) e o contencioso por atribuigdo (reservado para os
litigios em que a Administracdo actuava segundo o direito privado).

Por outro lado, é sabido que sdo diversos os fundamentos que tém
presidido a transferéncia, para os tribunais civis, de matéria da jurisdigao
administrativa, sem que os mesmos tenham necessariamente a ver sequer
com o respeito pelo nucleo essencial da actividade administrativa 26.

Na medida em que aquela distribuicdo de competéncias tem sido feita
tomando em consideragao outras razdes, que nao as estritamente relaciona-
das com a natureza essencial das matérias administrativas, ndo é essa
reparticdo, que toma por referéncia a esséncia das matérias administrativas,
sobreponivel a reparticdo entre as matérias susceptiveis de serem conhecidas
pelos tribunais arbitrais e as reservadas aos tribunais estaduais. Nao deve
ficar, por isso, excluida a possibilidade de se revelarem arbitraveis litigios em
que estejam em causa matérias incluidas no ambito das competéncias cons-
titucional e legalmente atribuidas aos tribunais administrativos 27, desde que
nao contendentes com o referido nucleo essencial.

Em sintese, dadas estas razbes, nao sustentamos que se retire da
Constituicdo que todas as matérias que sdo da exclusiva competéncia dos
tribunais administrativos, ante os tribunais civis, ndo sejam passiveis de arbi-
tragem, tal como ndo advogamos que todas as matérias administrativas jul-

%6 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa...cit., pp.89 ss. FERNANDA MAGASs, “O con-
trolo jurisdicional das autoridades reguladoras”, Cadernos de Justiga Administrativa, n.° 58,
2006, pp. 33 ss.

27 Afastando a existéncia de uma «reserva de jurisdicdo estatal, para julgar a Administragéo
Publica», o que é, alias, realgado pela crescente disponibilidade da Administragdo para
submeter os litigios em que é parte aos tribunais arbitrais, cfr. PAuLo OTERO, ob. cit.,
p. 1057.
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gadas pelos tribunais civis sejam arbitraveis®. Caso paradigmatico &, a este
proposito, a matéria das contra-ordenag¢des que, embora consubstanciando a
aplicacao de uma sancao de natureza administrativa, aplicada no ambito de
um procedimento administrativo, tem sido tradicionalmente remetida para a
jurisdicdo comum. Temos fundadas duvidas de que a lei possa autorizar a
Administracdo a relegar para a decisao de arbitros escolhidos pelas partes a
resolugao de litigios a proposito da aplicagdo de coimas.

Opondo-se, a arbitragem (que é de origem convencional e natureza
privada), a justica estadual (que € institucional e publica), e, ndo valendo como
critério para a definicdo do dmbito material da arbitragem em sede adminis-
trativa a reparticdo legal de competéncias actualmente existente entre os
tribunais administrativos e os tribunais comuns, dever-se-a questionar em que
medida podera a lei autorizar a Administragdo a dispor livremente, em con-
vencao de arbitragem, sobre o exercicio das suas competéncias e poderes,
como se fosse um privado. Dito por outras palavras, sendo o regime € o
ambito do poder de julgar dos tribunais arbitrais determinado pela vontade
das partes, questiona-se em que medida podera a Administragdo escolher
livremente os tribunais que a controlam.

A resposta ha-de resultar de diversas disposigdes constitucionais a este
propésito pertinentes, impondo-se destacar, desde logo, as que se referem a
subordinagao da administragdo a lei e ao seu controlo, que inclui, quer o
jurisdicional (efectivado por tribunais especiais), quer o levado a cabo pelos
cidadaos, ao nivel da transparéncia, da publicidade e da responsabilizagéo
pelo gasto dos dinheiros publicos; controlo que nao é feito, nos mesmos
termos, na jurisdicao estadual e na arbitral, por serem diferentes as regras a
observar, tal como consignado na Lei da Arbitragem Voluntaria.

A subordinagdo da Administracéo a lei constitui um dos principais tragos
do modelo constitucional, sendo que a Administragdo ndo esta subordinada
a lei como qualquer particular, mas sim com vista a prossecucgao do interesse
publico, que muitas vezes tem de prevalecer em concreto perante os interes-
ses dos particulares.

A Administracdo ndo prossegue, assim, interesses que Ihe sejam priva-
tivos, mas interesses que lhe sdo heteronomamente cometidos pela lei, s6
podendo agir como e até onde esta a autorize, sem espacos para actuagao
fora da lei e do direito. O que significa que n&o vale, para a Administragéao,
o conceito de disponibilidade %°, nos mesmos termos que é utilizado no direito

2 Até a reforma de 2004, a arbitragem no direito administrativo assentava na tradicional dico-
tomia direito privado/direito publico, estando fora da arbitragem os litigios suscitados no ambito
do direito administrativo de autoridade, situacdo que sofreu profunda alteragdo com o CPTA
a admitir-se a entrada da arbitragem mesmo no direito administrativo de autoridade.

2 Segundo MARIO AROSO DE ALMEIDA, mesmo em matéria de contratos e de responsabilidade
civil extra-contratual, ndo se pode dizer que estes sejam para a Administragdo dominios de
disponibilidade em que esta goze de uma autonomia em tudo semelhante a dos privados.
Para maiores desenvolvimentos sobre a inidoneidade do critério da disponibilidade para
determinar a arbitrabilidade no direito administrativo, cfr. “Sobre o &mbito”...cit., pp. 15 ss. e
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civil, onde o titular do direito é livre de o exercer ou ndo exercer, bem como
de sobre ele realizar transacg¢ao, na medida em que esta em causa um direito
seu, salvaguardando-se apenas as matérias que a lei qualifique como indis-
poniveis. O que ndo sucede com a Administragdo, mesmo no uso de poderes
discricionarios, gestora que é, sempre, de interesses que lhe sédo alheios —
interesses publicos.

Por outro lado, ainda que, quando, nos termos legais, a prossecug¢ao do
interesse publico se faga com recurso aos mecanismos do direito privado,
nao se pode afirmar que as entidades publicas se encontram colocadas em
posicdo semelhante a dos privados. A fuga para o direito privado “ndo pode
ter por efeito a fuga as garantias constitucionais dos cidadaos contra a Admi-
nistracdo, nomeadamente o respeito dos direitos fundamentais”, principios
juridicos fundamentais e outras vinculagbes publicas, que impedem a subor-
dinagdo a um direito privado puro .

Além do mais, ainda que o legislador possa, em determinadas matérias,
reconhecer, a Administragéo, a escolha do direito disciplinador da sua activi-
dade, tal opgéo néo significa a automatica possibilidade da resolucao desse
tipo de conflito por tribunais que ndo os administrativos, sendo, nesse sentido,
significativo, alias, o movimento de diminuigdo da tradicional correspondéncia
entre escolha do direito privado pela Administragdo e controlo pelos tribunais
comuns 3!, operado com a reforma do CPTA e alteragdo do ETAF *.

Em suma, para nao colidir com qualquer dos parametros intra-constitu-
cionais, a lei reguladora da arbitragem, em concretizagdo da previséo cons-
titucional da possibilidade de serem criados tribunais arbitrais, devera obede-
cer a critérios que nao tornem, o modelo que adopte, ofensivo do gizado
pela mesma Constituicdo para o exercicio da actividade administrativa e o
seu controlo, por exigéncias, designadamente, do principio da separacéo de
poderes.

Finalmente, importa sublinhar que a subordinacédo a lei visa, ainda,
garantir os direitos e interesses legalmente protegidos dos administrados, o
que exige e justifica também que o controlo jurisdicional dessa subordinagéo
seja especial, no sentido, designadamente, de garantir aos particulares,
enquanto partes na acgao, um vasto conjunto de garantias jurisdicionais (o
direito a tutela judicial efectiva), o que ndo pode ser esquecido quando se
pondera sobre a possibilidade de matérias da jurisdicdo estadual serem
conhecidas em jurisdicao arbitral.

PEDRO GONGALVES, “Administragdo Publica e arbitragem — em especial, o principio legal da
irrecorribilidade de sentencgas arbitrais”, Estudos em Homenagem a Anténio Barbosa de Melo,
Almedina, 2013, p.784, nota (21).

30 Assim se explica o aparecimento do conceito de “direito privado administrativo” para significar
um “direito privado com elementos publicisticos”, cfr. VITAL MOREIRA, Administragdo Auténoma
e Associagbes Publicas, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, pp. 283 ss.

31 Para maiores desenvolvimentos, cfr. PAuLo OTERO, ob. cit., pp. 1054 ss.

%2 Cfr. designadamente o art. 4.°, alineas e) e f).

Coimbra Editora® JULGAR - N.° 26 - 2015



170 Fernanda Macgés

ii.2. Dificuldade em definir critérios e proposta de solugao

Verificado, no ponto anterior, que o legislador goza de margem de liber-
dade para confiar aos tribunais arbitrais a resolugdo de litigios emergentes
de relagbes juridico-administrativas, a dificuldade reside em encontrar um
critério Unico definidor dos limites entre o que pode ou ndo ser relegado para
a arbitragem, afastados que estéo os critérios como: j) o argumento da equi-
paragado entre “indisponibilidade dos direitos” e “validade” 33; ii) o entendimen-
tos segundo o qual os tribunais arbitrais ndo podem pronunciar-se, a titulo
principal, sobre questées de validade de actos administrativos 34; jii) e a
imprestabilidade da tendencial equiparacao entre a disponibilidade e a discri-
cionariedade .

Finalmente, também n&o serve esse objectivo o critério da arbitrabilidade
actualmente introduzido pela LAV, que abandonou o critério-base dos “direitos
disponiveis” das partes, substituindo-o pelo da “patrimonialidade dos interes-
ses” envolvidos, independentemente de se tratar ou ndo de interesses de
caracter disponivel (n.° 1 do art. 1.°). Quanto aos litigios sobre interesses de
natureza néo patrimonial, refere-se, no n.° 2, do mesmo preceito, serem tam-
bém aqueles susceptiveis de ser submetidos a arbitragem se o direito con-
trovertido puder ser objecto de “transacg¢ao entre as partes”.

Se a alteragao inserida pode ajudar a ultrapassar as dificuldades de
aplicacao associadas ao critério da disponibilidade do direito como fundamento
da arbitrabilidade dos litigios privados, 0 mesmo ndo se passa com a intro-
ducgdo do conceito de transaccionabilidade, dado que a transagéo s6 pode ter
lugar em dominios em que as partes tenham, precisamente, na sua disponi-
bilidade, os direitos e obrigagdes controvertidos, o que impediria a admissibi-
lidade da arbitragem sobre a legalidade dos actos administrativos. Dai desde
logo a sua imprestabilidade para, no momento actual de evolugéo legislativa,
servir para delimitar o ambito da arbitragem em matéria administrativa®.

A dificuldade em encontrar um critério adequado a delimitagédo dos litigios
susceptiveis de arbitragem administrativa ndo impede, porém, que se adiante
que a base do mesmo ha-de assentar sempre na preservacado de fundadas
razbes de interesse publico e na necessidade de garantir outros direitos ou
bens constitucionalmente protegidos, incluindo-se, em especial, o direito a
tutela judicial efectiva.

3 Em principio, desde o art. 2.°, n.° 2, do ETAF que os tribunais arbitrais podem apreciar
questdes de validade dos contratos, cfr. Sérvulo Correia, “A Arbitragem”...cit., pp. 248 ss.

3 Entendimento completamente ultrapassado com a reforma de 2004, cfr. MARIO AROSO DE
ALMEIDA, “Sobre o ambito”...cit., pp. 22 ss., e, mais recentemente, com a lei sobre a arbitra-
gem no dominio do Direito Fiscal (Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro).

3 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Sobre o dmbito de matérias”...cit., pp. 20 ss.

36 Para MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, e Outros, recupera-se, desta forma “o conceito de (in)
disponibilidade do art. 1.° da LAV de 1986”, embora como “critério secundario da (in)arbitra-
bilidade de litigios. Para maiores desenvolvimentos, cfr. ob. cit., pp. 44/54.
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De acordo com esta orientagéo, torna-se possivel identificar algumas
matérias necessariamente nao arbitraveis e outras que o poderao ser.

Entre as primeiras, figurardo, designadamente, as relativas a legalidade
dos actos administrativos praticados pela Administracdo, quando actue no
exercicio de poderes de autoridade em determinados assuntos (designada-
mente quando se trate de matéria sancionatéria ¥, incluindo a aplicagdo de
sangdes disciplinares), bem como em matéria de direitos dos trabalhadores
(direitos estatutarios); em areas de actuagao discricionaria * relacionada com
a avaliagdo das pessoas, concursos, avaliagdo de provas; no ambito de rela-
¢cOes juridico-poligonais, em que haja necessidade de tutela de contra-inte-
ressados *°; em sede de tutela de direitos, liberdades e garantias (em especial
de natureza pessoal e politica); ao nivel da apreciacao da legalidade de
normas e de apreciagdo da legalidade de actos praticados por 6rgaos supe-
riores do Estado.

Embora em matérias relacionadas com o ambiente e o urbanismo se
faga sentir a necessidade de protecgdo de contra-interessados, o que pode
dificultar o recurso a arbitragem, a verdade é que essa caracteristica nado se
fara sentir com igual preméncia em todo o tipo de matérias ai incluidas,
designadamente quando seja usado o contrato administrativo (por exemplo,
no caso dos contratos ambientais).

Por outro lado, entendemos que a arbitragem se pode abrir a novos
conteudos, como os da regulacdo. A progressiva diluicdo do principio da
legalidade, acompanhada da proliferagdo de mecanismos consensuais, com
predominio do uso do direito administrativo privado, vem, assim, dar mais
espaco para uma nova legitimidade interventiva deste meio alternativo de
resolucao de litigios, o que € possivel e desejavel explorar.

A amplitude do art. 180.° do Ante-projecto afigura-se, contudo, problema-
tica, na medida em que se mantém, no art. 182.°, a regra segundo a qual
“[o] interessado que pretenda recorrer a arbitragem no ambito dos litigios
previstos no art. 180.° pode exigir da Administragao a celebragdo de compro-
misso arbitral”, ainda que agora nos termos de lei especial, que regulara os
casos e termos da celebragdo do referido compromisso. Esta previsdo mani-
festa a preocupacgao do legislador em assegurar que a Administragdo nao
fique vinculada a ser parte em arbitragens em todo o tipo de litigios, o que
se compreende. Nao é claro, porém, que a solugdo adoptada represente a
melhor resposta para o problema, na medida em que se afigura ndo assegu-

37 Cfr. JoaQuiN TorRNOS MAs, “ El arbitraje de Derecho Administrativo en el Derecho Espafiol.
Principais Problemas y Ultimas Novedades”, Mais Justica Administrativa e Fiscal, CAAD,
Wolters Kluerw, Coimbra Editora, 2010, p. 199.

%  Com isto ndo pretendemos concluir que partilhemos da ideia de que toda a matéria discri-
cionaria seja insusceptivel de apreciagéo pelos tribunais arbitrais. No sentido de em principio
néo ser admissivel atribuir a arbitros poderes de decisdo no dominio do exercicio de poderes
discricionarios da Administragéo, cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Sobre o ambito”...cit., p. 21.

3 Matéria excepcionada no n.° 2 do art. 180.° do Ante-projecto.

Coimbra Editora® JULGAR - N.° 26 - 2015



172 Fernanda Macgés

rar o respeito pelo principio da igualdade a que a Administragdo se encontra
vinculada. Cremos que a solugdo adequada se deveria, porventura, situar a
montante restringindo os casos de arbitrabilidade, sendo, quanto a esses,
sempre a arbitragem obrigatéria para a Administragdo 4°, em respeito pelo
principio da igualdade.

Torna-se, quanto a nés, essencial respeitar e valorizar duas dimensoes
essenciais: 0 nucleo reservado de matérias administrativas e o espirito essen-
cial norteador da arbitragem. O que significa que s6 ndo poderdo ser levadas
para a arbitragem matérias que séo tipicas da jurisdicdo administrativa, ainda
que cometidas a jurisdigdo comum, mas que, por outro lado, as regras da
arbitragem nao podem ser tao rigidificadas que a levem a perder a flexibilidade
e a maior liberdade, face a jurisdicao estadual, que Ihe sao proprias, como
veremos a segulir.

B.2.1.2. Quanto as regras processuais

Entrando agora no segundo aspecto, afigura-se nédo caber na liberdade
conformadora do legislador, a luz do quadro constitucional atras referido,
autorizar a Administragao a recorrer a arbitragem como se fosse um qualquer
particular, remetendo, quase de plano, a resolucao dos litigios juridico admi-
nistrativos para a Lei Geral da Arbitragem, como acontece de acordo com o
disposto no art. 181.° do Ante-projecto quando dele se retira, repete-se, que
“O tribunal arbitral é constituido e funciona nos termos da lei sobre arbitragem
voluntaria, com as devidas adaptacdes”.

Em nossa Optica, trata-se de uma remissdo quase em branco, na medida
em que nao se sabe que adaptagbes sao essas, 0 que ndo é compativel com
o facto de, mesmo nas areas em que tradicionalmente é admitida a arbitragem
de litigios administrativos (contratos administrativos e responsabilidade extra-
contratual) ser questionavel que a Administracdo Publica se equipare a um
particular, sem ter de respeitar determinadas vinculagdes publicas relacionadas
com exigéncias de transparéncia e accountability, no gasto dos dinheiros
publicos, bem como com o respeito pelos principios da imparcialidade e
igualdade 4.

Relativamente as regras da arbitragem, a observar nos litigios que sejam
arbitraveis, tomando por referéncia as normas que regem a arbitragem volun-
taria, distinguem-se regras da arbitragem que se poderdo sempre aplicar na
arbitragem administrativa, regras que nunca se poderdo aplicar e regras que
se poderao aplicar em alguns litigios administrativos, mas nao noutros.

4 A arbitragem deve ser facultativa para os particulares, mas obrigatéria para a Administragdo
JUAN RosA MORENO, “El Arbitrage en el Derecho Administrativo Espafiol”, Mais Justica Admi-
nistrativa e Fiscal... cit, p. 189.

41 Neste sentido, cfr. ISABEL CELESTE FONSECA, “A arbitragem administrativa:uma realidade com
futuro?”, Arbitragem Administrativa e Tributaria...cit., pp. 65 ss.
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i. Regras da arbitragem civil sempre aplicadveis
» Liberdade das partes quanto a escolha dos arbitros e do procedimento

Constituindo, a natureza convencional, a esséncia da arbitragem, tal
caracteristica implica, sob pena de desconfiguragdo da mesma, que as partes
seja reconhecida pelo menos autonomia, quer na escolha dos arbitros, quer
das regras do processo, medidas que, aliando a possibilidade de escolha de
arbitros especializados nas matérias em causa a possibilidade de escolha de
regras mais simples e flexiveis, conjugadamente contribuem para a celeridade
da resolugéo dos litigios.

Assim sendo, também na arbitragem administrativa sera, quanto ao pri-
meiro aspecto, de aceitar a derrogacao do principio do juiz natural, mas com
especiais cautelas, quanto a selecgéo dos arbitros susceptiveis de designagao
pelas partes, devendo haver regras rigorosas nesta matéria (existéncia de
uma lista publica, seleccionada de acordo com critérios de idoneidade técnica,
imparcialidade, independéncia, etc.) 2, bem como regras sobre impedimentos
e honorarios. Nao bastara, por outro lado, afirmar legalmente estes principios,
tornando-se necessario assegurar um sistema de controlo directo dos even-
tuais conflitos de interesses, através da instituicdo de um conselho deontol6-
gico, supervisionado pelo CSTAF, por exemplo.

Por outro lado, no que respeita ao segundo aspecto, afigura-se, sob pena
de retirar a eficacia a arbitragem, ser de conceder a possibilidade de as par-
tes na convengao arbitral adoptarem o procedimento que se afigure o mais
adequado, néo tendo de obedecer a forma processual mais rigida a que estao
sujeitas, as partes, nos tribunais administrativos ou nos tribunais civis.

ii. Regras da arbitragem civil ndao aplicaveis
* A confidencialidade

Uma das principais vantagens apontadas aos meios extra-judiciais de
resolugdo de litigios reside na confidencialidade, em especial no caso da
arbitragem. Se é verdade que, em determinadas matérias, que se prendam,
por exemplo, com negociagbes comerciais, o principio ganha acuidade, no
direito administrativo este principio ndo pode ser entendido de forma absoluta.
A confidencialidade ndo pode ter o mesmo alcance e extensdo quando estédo
em causa litigios que tém subjacente a realizagéo do interesse publico e o
gasto de dinheiros publicos, matérias que tém de ser tratadas nos limites
impostos pela legalidade. Torna-se necessario assegurar, tanto quanto possi-
vel, a transparéncia do procedimento, bem como a publicitagdo do resultado
da negociagéo, como forma de permitir o seu controlo pela comunidade.

42 Neste sentido, cfr. os arts. 7.° a 9.° do Decreto-Lei n.° 10/2011.
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Aplaude-se, desta forma, a solugdo do Ante-projecto quando consagra,
no art. 186.°-A, que as decisbes proferidas por tribunais arbitrais transitadas
em julgado s&o obrigatoriamente publicadas. No entanto, afigura-se que se
devia ir mais longe, assegurando a publicidade mais cedo, na medida em que
o transito em julgado pode demorar.

» A auséncia de recurso

De acordo com o disposto no art. 39.°, n.°4, da LAV, a sentenga em que
haja pronuncia sobre o fundo da causa ou que, de alguma forma, ponha termo
ao processo arbitral s6 & susceptivel de recurso para o tribunal estadual
competente no caso de as partes terem expressamente previsto tal possibili-
dade na convencdo de arbitragem #* e desde que o litigio ndo haja sido
decidido segundo a equidade.

O que significa que, na arbitragem civil, esta na disponibilidade das
partes prescindir ou ndo do direito ao recurso, sendo que, em caso de silén-
cio, ndo estando prevista a possibilidade de recurso na convengao arbitral,
se presume a renuncia daquelas ao mesmo.

Na arbitragem administrativa, ainda que se admita tratar-se de um direito
renunciavel para o particular, temos duvidas que assim seja para a Adminis-
tragdo, pelo menos em todos os casos *.

Sem prejuizo de se aceitar que a celeridade que se procura na arbitragem
€, em grande parte, obtida a custa da regra do afastamento dos recursos,
como principio, afigurar-se-ia mais adequado manter, para a arbitragem admi-
nistrativa, a solugado que, anteriormente, vigorava para a arbitragem civil, nos
termos da qual, a regra era a da recorribilidade, salvo convengao em contra-
rio das partes. Esta solugéo salvaguardaria melhor a posicao da Administragéo
Publica, sobretudo em situagdes de estrita legalidade.

Por outro lado, imp&e-se igualmente regular as instancias de recurso,
uma vez que, aplicando a LAV, ndo esta excluido o recurso de revista para
o STA (cfr. o art. 59.°, n.°s 2 e 8), o que, sobretudo em matéria de providén-
cias cautelares, que se iniciem nos tribunais de primeira instancia, se afigura
pouco compaginavel com a celeridade que se pretende imprimir a arbitragem.

Questao importante, que também nao se acautela no Ante-projecto, diz
respeito a previsivel coexisténcia de decisbes diferentes e contraditérias sobre

4 Para o Tribunal Constitucional “(...) € admissivel que o direito de recurso, para os tribunais
comuns, das decisdes proferidas pelos tribunais arbitrais possa ser mais intensamente res-
tringido e até mesmo alvo de supresséo” (cfr. o Acordédo n.° 256/2012, de 23/5/2012).

44 Segundo PEDRO GONGALVES, ndo ha nenhuma razdo para se “impor” a Administragéo o
recurso de sentengas arbitrais, mesmo que se trate de sentengas que se pronunciem sobre
questdes de legalidade. Para este Autor, “A arbitragem como um verdadeiro e real sistema
jurisdicional alternativo de resolugéo de litigios sé se compreende na sua inteireza se e quando
a possibilidade de “renuncia aos tribunais do Estado” incluir a possibilidade de renuncia aos
recursos ou o principio da irrecorribilidade. Ha entre estes dois aspectos uma sequéncia
natural e logica da primeira” (cfr. “Administracdo Publica e arbitragem”...cit., pp. 793 a 795).
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aplicacédo das mesmas normas, uma vez que nao se prevé qualquer salva-
guarda ou mecanismo de uniformizagéo 45, em garantia da unidade do sistema,
0 que nos parece ser um aspecto sobre que importaria ponderar.

Finalmente, dado que, contrariamente ao que acontece nos tribunais
estaduais, o Ministério Publico ndo se encontra representado nos tribunais
arbitrais, impunha-se regular a forma de assegurar que este possa exercer
as competéncias que sobre si impendem, designadamente no que diz respeito
a interposigao obrigatéria de recurso para o Tribunal Constitucional “®.

iii. Regras da arbitragem civil eventualmente aplicaveis
» Escolha do procedimento

Na arbitragem civil, as partes gozam da possibilidade de livre conforma-
¢ao do processo, podendo escolher o processo e as regras do mesmo em
termos muito amplos.

Na arbitragem administrativa, havera casos em que esta amplitude deve
ser mantida, podendo ser seguido o regime geral com pequenas altera¢des
(contratos, responsabilidade civil e relagdes juridicas patrimoniais) e outros
em que se impbe que essa amplitude deva ser restringida, cabendo a lei
proceder a essa diferenciagdo, enunciando, expressamente, os termos da
restricdo, mediante o estabelecimento de regras especiais (directamente ou
por remissao), a semelhanga do que ja acontece no ambito da arbitragem
tributaria.

» Escolha do critério decisorio (equidade ou nao)

Segundo o disposto no art. 39.%, n.° 1, da LAV os arbitros “julgam segundo
o direito constituido, a menos que (...) as partes determinem, por acordo, que
julguem segundo a equidade.” O que significa que os arbitros julgam segundo
a equidade quando assim estiver expressamente estipulado na convengao ou
em acordo posterior a ela (art. 39.°, n.° 2, da LAV), entendendo-se que, se
nada se dispuser nesse sentido, o julgamento devera decorrer por referéncia
ao direito constituido.

Sem entrarmos aqui na analise das virtualidades da equidade e aceitando,
embora, que a mesma nao implica um juizo arbitrario, antes exigindo o respeito
por principios e valores inerentes ao Direito, sempre se dira que, estando em

4 Segundo o art. 25.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, “A decisdo arbitral
sobre o mérito da pretensédo deduzida que ponha termo ao processo arbitral é ainda suscep-
tivel de recurso para o Supremo Tribunal Administrativo quando esteja em oposicédo, quanto
a mesma questdo fundamental de direito, com o acérdao proferido pelo Tribunal Central
Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo”, seguindo o regime do recurso para
uniformizagéo de jurisprudéncia, regulado no art.152.° do CPTA (n.° 3 do mesmo preceito).

4 Mais uma vez esta questdo encontra guarida no art. 55.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 10/2011.
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causa a apreciagdo de litigios em que se fiscaliza a legalidade da actuagao
administrativa, os tribunais arbitrais dever&o resolver os litigios juridico-admi-
nistrativos em conformidade com as regras e principios juridicos (direito
constituido), estando afastada a equidade?*’, salvo os casos previstos na lei,
designadamente em matéria de responsabilidade civil (art. 566.°, n.° 2, do
Cadigo Civil) e no dominio dos contratos publicos (art. 314.°, n.° 2, do CCP).
Por outro lado, noutros tipos de matérias, onde tal se afigure plausivel (con-
tratos, responsabilidade civil, litigios de natureza patrimonial, etc.), devera ser
a lei a estabelecer os casos em que os tribunais arbitrais podem julgar
segundo a equidade, sendo certo que o julgamento segundo a equidade
acarreta limitagdes quanto a fundamentagéao das sentengas, bem como quanto
a sua recorribilidade ou impugnabilidade.

iv. Outras regras especificas da arbitragem administrativa

Considera-se, ainda, que a celebragdo, em concreto, da convengao
arbitral, deve ser autorizada por despacho conjunto do Ministro da respectiva
pasta e das Finangas, de modo a incluir a possibilidade da transacéo, bem
como os termos e limites desta, como forma de controlo dos gastos publicos.
Por outro lado, deve ser regulada a possibilidade de adopcéo de medidas
cautelares e o respectivo regime, tendo em conta as especificidades do regime
na acgao principal.

C. CONCLUSAO

Pelas razbes apontadas, afigura-se que a lei de arbitragem civil, podendo,
embora, representar base do regime regulador da arbitragem no ambito dos
litigios juridico-administrativos, carece, para, em perfeicao, se adequar a
especificidade das matérias em causa, de ser trabalhada, em ordem a intro-
duzir as adaptagdes impostas pelo art. 181.°, n.° 1, do CPTA. Afigura-se
conveniente que os aspectos essenciais desta adaptagdo sejam feitos pela
via legal, de modo a criar uma base de regime que ofere¢ca uma uniformidade
indispensavel.

Torna-se, assim, necessario estabelecer o quadro juridico adequado as
especificidades da arbitragem administrativa, tendo em conta dois aspectos
diferentes: a natureza dos litigios susceptiveis de ser submetidos a arbitragem,
por um lado, e, por outro, o regime juridico da arbitragem a ser respeitado
para resolucao desses litigios.

47 Neste sentido, cfr., entre outros, MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Sobre o ambito”...cit., p. 12.
Quanto as relagbes entre a equidade e o direito, cfr., entre outros, DIOGO FREITAS DO
AMARAL/OUTROS, Aspectos Juridicos da Empreitada de Obras Publicas, Almedina, Coimbra,
2002, pp. 33 ss. Note-se que é a solugéo acolhida na arbitragem fiscal no art. 2.°, n.° 2, do
Decreto-Lei n.° 10/2011.No mesmo sentido, cfr., entre outros, PEDRO GONGALVES, “Adminis-
tragcdo Publica e arbitragem”...cit., p. 792.

JULGAR - N.° 26 - 2015 Coimbra Editora®



12

A racionalizagdo do processo: consideragbes breves sobre uma ideia central... 177

O objectivo, a nosso ver, sera o de alcangar, tanto a valorizagdo da
arbitragem, como das matérias administrativas, o que significa que se a arbi-
tragem n&o pode ser um parente pobre “do sistema de resolugdo de litigios
gue envolvam a Administragdo publica” 8, tem de ser um parente legitimo.

Impde-se, assim, por um lado, valorizar a arbitragem administrativa,
realgando-se as suas vantagens, em conformidade com o quadro constitucio-
nal vigente e, por outro lado, valorizar-se igualmente a justica estadual admi-
nistrativa, dotando-a dos meios necessarios para ser capaz de responder, em
tempo util, as pretensdes de tutela jurisdicional que lhe sdo dirigidas, sob
pena de o recurso a arbitragem se tornar uma via necessaria para os utentes
do sistema estadual de justica*®, por ineficiéncia deste, perdendo a arbitragem,
na pratica, o seu pendor alternativo.

Quanto a nés, o que nao é admissivel, & acentuar a necessidade de
fuga para a arbitragem porque a Justiga estadual seja ineficiente. O Estado
nao deve desistir da justica estadual; dado constituir esta uma obrigagéo
constitucional, deve, diferentemente, criar condigcbes que garantam o seu
eficaz funcionamento.

Numa perspectiva global, dir-se-ia que se impde criar condigdes que
assegurem o funcionamento dos dois modelos de fazer justica, em harmonia,
ndao em antagonismo, sendo certo que estes se entrelagcam, pois mesmo
quando haja recurso a arbitragem ha lugar a simultédnea intervengéo da justica
publica, designadamente ao nivel da impugnacao das sentengas®, dos recur-
sos das sentencgas arbitrais (quando os houver), da execugéo das sentengas®
e em sede de prova®.

Tudo o que implica que sejam criadas condi¢des que garantam que a
justica arbitral funcione com garantias de transparéncia e independéncia, de
forma que os cidadaos a encarem como modo téao legitimo de resolugéo de
litigios como o modelo de justica estadual. O que temos de encontrar é o
espaco optimo, quer para um modelo, quer para outro, explorando as poten-
cialidades de ambas as formas de fazer justica. Cremos que o problema s6
de forma conjunta pode ser perspectivado: o ponto nuclear a sublinhar € um
s6 — valorizar a justica administrativa, seja ela prestada a nivel estadual ou
a nivel arbitral.

4 Cfr. PEDRO GONGALVES, “Administragdo Publica e arbitragem”...cit, p. 795.

4 “A escolha da arbitragem ndo tem que significar uma obrigagéo de rentncia ao direito fun-
damental de acesso aos tribunais permanentes do Estado” (cfr. ISABEL CELESTE FONSECA,
“A arbitragem administrativa: uma realidade com futuro?”, A Arbitragem Administrativa...cit.,
p. 65).

5 O art. 46.° da LAV regula a impugnagéo das sentencas arbitrais perante os tribunais estaduais.

51 O art. 47. da LAV regula a execugdo das sentengas arbitrais perante os tribunais estaduais.

52 Segundo o n.° 1 do art. 38.° da LAV, “Quando a prova a produzir dependa da vontade de
uma das partes ou de terceiros e estes recusem a sua colaboragéo, uma parte, com a prévia
autorizagdo do tribunal arbitral, pode solicitar ao tribunal estadual competente que a prova
seja produzida perante ele, sendo os seus resultados remetidos ao tribunal arbitral.”
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