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Sobre o Ambito das matérias passiveis
de arbitragem de direito administrativo em Portugal

MARIO AROSOD DE ALMEIDA’

1. Enquadramento

1. E desde hd muito pacifico, no ordenamento juridico portugués, o entendimento
de que as entidades publicas se podem comprometer em 4rbitros relativamente
a litigios de Direito Administrativo correspondentes ao contencioso de plena
jurisdido, respeitante  interpretagio, validade ou execugio de contratos admi-
nistrativos e 4 constituigio em responsabilidade civil por danos causados pela
Administragdo no 4mbito da sua atividade de gestao publica'.

Pode, assim, dizer-se que ndo vigora em Portugal uma reserva de jurisdi¢ao
estadual no que concerne aos litigios que envolvam a Administragio Pablica®
E neste sentido deve ser interpretado o artigo 212¢, n° 3, da Constitui¢io da Repu-
blica Portuguesa (CRP), quando determina que “[cJompete aos tribunais admi-
nistrativos e fiscais o julgamento das agbes e recursos contenciosos que tenham
por objeto dirimir os litigios emergentes das relagdes juridicas administrativas
e fiscais”.

Com efeito, o artigo 209° da CRP, a0 enunciar as “categorias de tribunais”
que sio admitidas na ordem juridica portuguesa, refere-se, no seu n® 2, aos tri-
bunais arbitrais. Como j4 foi assinalado na doutrina, e ao contrério do que sucede
noutros paises’, a Constitui¢do portuguesa nio se limita, desta forma, a assumir

* Professor da Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa.

! Cfr. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, vol. I1, 102 ed. (reimpressio), Coim-
bra, 1986, pp. 1285-1286; SERVULO CORREIA, “A arbitragem voluntiria no dominio dos contratos
administrativos”, in Estudos em memdria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, Lisboa, 1994, pp.
233 segs.; MARCELO REBELO DE S0Usa, “As indemnizagGes por nacionalizagdo e as comissdes
arbitrais em Portugal”, Revista da Ordem dos Advogados, 1989, p. 392.

? Cfr.JorRGE MIRANDA, Manual de Direito Administrativo, vol. 1V, 2* ed., Coimbra, 1998, pp. 236-237.
3 Para o caso espanhol, cfr., por todos, JosE MARIA AvaLa MuNoz et alii, Régimen Juridico de las
Administraciones Pblicas y Procedimiento Administrativo, 2* ed., Navarra, 2002, p. 742. Quanto ao
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a admissibilidade do recurso i arbitragem como uma forma normal de resolver
conflitos juridicos, mas vai mais longe, consagrando, de modo inequivoco, a natu-
reza jurisdicional dos tribunais arbitrais, da atividade que eles s3o chamados a
desempenhar e, portanto, das decisoes que por eles sio proferidas®.

Ora, como ¢ evidente e tal como sucede, desde logo, com o artigo 211° da
CRP, que define o 4mbito da jurisdigdo dos tribunais judiciais, também o artigo
212¢, n® 3, nio pode deixar de ser lido de harmonia com o artigo 209°, n® 2, para
o efeito de se reconhecer que ele s6 confere poderes de jurisdigio aos tribunais
(administrativos e fiscais) do Estado sob reserva da existéncia de tribunais arbitrais e,
portanto, da possibilidade da sua intervengdo, com a extensio que ao legislador
cumpre delimitar no exercicio da sua natural liberdade de conformagio®.

Do ponto de vista constitucional, ndo se vé, na verdade, por que motivo ha
de, para este efeito, entender-se que essa liberdade de conformagao resulta do
artigo 212¢, n? 3, da CRP com uma extensio mais limitada do que aquela que, no
que concerne 2 resolugdo de litigios de natureza privada, resulta do artigo 211,
n? 1. Para efeitos do disposto no artigo 212¢, n® 3, da CRP, afigura-se, por isso,
fundada a tese de que tribunais administrativos, em Portugal, nao sio apenas os
tribunais permanentes do Estado, como tais previstos na lei, mas s3o também os
tribunais (administrativos) arbitrais que venham a ser constituidos para dirimir
litigios juridico-administrativos®.

2. O Estado e as demais pessoas coletivas de direito piiblico podem celebrar
convengdes de arbitragem, se para tanto forem autorizados por lei especial ou se
elas tiverem por objeto litigios respeitantes a relagoes de direito privado.

O primeiro aspeto que, a este propdsito, deve ser assinalado ¢ o de que dele
resulta claramente a arbitrabilidade’, por aplicagio direta do regime da LAV, dos

-

direito alemdo, cfr., por todos, ROLF STOBER, “Staatsgerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit”,
NJW1979, p. 2001. Note-se, em todo o caso, que a fonga controvérsia sobre a natureza (contratual
ou jurisdicional) da arbitragem se tende a saldar, no direito comparado, pelo reconhecimento
de que, embora assente numa convengio, a arbitragem envolve a condugio de um processo e a
emissio de uma decisio em substitui¢do das decisdes dos tribunais estaduais, que, para muitos
efeitos, é equiparada s decisdes dos tribunais de primeira instincia: cfr., por todos, APOSTOLOS
PATR1K10S, L arbitrage en matiére administrative, Paris, 1997, p. 244; JuaN Rosa MoRrENo, Elarbitraje
administrativo, Madrid, 1998, pp. 61-62.

* Cfr. JoRGE MIRANDA, op. loc. cits.; SERVULO CORREIA, op. cit.,, p. 231,

S Repare-se que j4 ARTUR MaURic10/DimMAs DE LACERDA/SIMOES REDINHA fundavam no
artigo 2092, n? 2, da CRP (4 época, artigo 2122 n° 2) a legitimidade constitucional da solugio con-
sagrada no artigo 2%, n® 2, do ETAF de 1984: cfr. Contencioso administrative, 2% ed., Lisboa, 1988, p.19.
& Neste sentido, cfr. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, 11* ed., Coimbra, 2011,
pp- 76-77.

7 Embora seja de utilizagio corrente na doutrina e, por isso, também o utilizemos no presente
texto, ndo podemos deixar de explicar ao leitor menos advertido de que o heterodoxo termo “arbi-
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litigios em matérias ditas de gestdo privada dos entes publicos, relativas a relagoes
de direito privado, no 4mbito das quais essas entidades figuram como se fossem
sujeitos privados. Trata-se de matérias que ndo pertencem 4 jurisdigao dos tribu-
nais administrativos, mas dos tribunais judiciais. Sao, por isso, apliciveis, nesse
dominio, as regras de natureza processual que também se aplicam aos privados
- incluindo as que, por for¢a da Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV), discipli-
nam a arbitragem, permitindo-a nos mais amplos termos®,

Ja no que diz respeito aos litigios emergentes de relagdes juridicas adminis-
trativas, ndo existe na ordem juridica portuguesa uma norma de permissao geral
da arbitragem em matéria administrativa, dependendo a concretizagio de con-
vengoes arbitrais da existéncia de lei especial que permita a sua celebragao®.

Dagqui resulta que a admissibilidade da arbitragem em matéria administra-
tiva ndo resulta da consagracao legal, com cariter geral, de um critério tinico de
arbitrabilidade, que resulte da LAV. Pelo contrério, € ao legislador que compete
eleger o critério ou os critérios que o hio de orientar na identificagao dos casos
concretos ou dos dominios genéricos em que entenda dever autorizar a submis-
sdo da resolugdo de litigios de direito publico 4 decisio de édrbitros.

Sem prejuizo da natureza unitdria do instituto da arbitragem voluntéria para
a resolugdo de litigios e da aplicabilidade subsididria da LAV também 2 arbitra-
gem de Direito Administrativo, ndo pode deixar, assim, de reconhecer-se que,
no que toca a questio da determinagio do critério ou critérios que presidem a
determinagio das matérias que podem ser objeto de arbitragem, existe uma clara
separagio entre a arbitragem sobre questdes de Direito Administrativo e a arbi-
tragem sobre questdes de direito privado, da qual resulta que a questdo de saber
se, quando e com que extensao existe a possibilidade de arbitragem sobre liti-
gios que nio digam respeito a relagdes de direito privado ndo é respondida pela
LAV: no ordenamento juridico portugués, ¢ ao Direito Administrativo que, em
diploma ou diplomas préprios, cumpre definir um regime préprio no que toca
aos critérios de arbitrabilidade a adotar no 4mbito das relagdes juridicas adminis-
trativas. Como ¢é natural, a LAV ndo se pronuncia sobre essa questdo, cuja sede
propria reside nas disposigoes de Direito Administrativo™.

trabilidade” tem por objeto exprimir a qualidade dos litigios que podem ser submetidos a arbi-
tragem, em termos de sobre eles poderem ser validamente celebradas convengdes de arbitragem,
ser constituidos tribunais arbitrais e esses tribunais proferirem decisées: sobre o ponto, cfr. RAUL
VENTURA, “Convengio de arbitragem”, Revista da Ordem dos Advogados, 1986, p. 317.

8 Cfr.SErvuLo CORREIA, op. cit.,, p. 239.

* Cfr., por todos, JoAo MARTINS CLARO, “A arbitragem no anteprojeto de Cédigo de Processo
nos Tribunais Administrativos”, Cadernos de Justica Administrativa n® 22, p. 85.

¥ Discordamos, pois, da abordagem metodolégica que, partindo — a nosso ver, de modo injustifi-
cado - do pressuposto contrério, ¢ adotada por ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem de
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3. Até 2004, a referida determinagdo estava formalmente contida no artigo
2¢ n¢ 2, do Estatuto dos Tribunais Administrativos € Fiscais (ETAF) de 1984, nos
termos do qual eram admitidos tribunais arbitrais “no dominio do contencioso
dos contratos administrativos e da responsabilidade civil por prejuizos decor-
rentes de atos de gestio publica, incluindo o contencioso das agdes de regresso”.

Presentemente, o C6digo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA),
que entrou em vigor em 1 de janeiro de 2004, regula a matéria da arbitragem no
Titulo IX, a que correspondem os artigos 180%a 1872V, No que se refere a delimi-
tagio do Ambito das matérias que podem ser submetidas a arbitragem, enuncia,
no artigo 180, um elenco de matérias para cujo julgamento, “sem prejuizo do
disposto em lei especial”, pode ser constituido tribunal arbitral; e o artigo 187°
habilita o Estado a autorizar a instalagio de centros de arbitragem permanente
destinados 2 composigio de litigios no dmbito de um conjunto mais alargado de
matérias.

Tal como sucedia com o precedente artigo 2% n® 2, do ETAF de 1984, e sem-
pre sem prejuizo da existéncia de legislagdo avulsa, continuou, assim, a existir,
com o artigo 180° do CPTA, lei especial a permitir, em amplos termos, 0 recurso
3 arbitragem em matérias de Direito Administrativo.

Também a exemplo do que, como vimos, j4 sucedia com o artigo 2°,n?2,do
ETAF de 1984, o artigo 180¢ do CPTA continua, entretanto, a permitir o recurso
3 arbitragem para a apreciagio, tanto de questdes de responsabilidade civil extra-
contratual da Administragio, incluindo a efetivagio do direito de regresso, como
de questdes respeitantes a CONtratos (artigo 180°, n* 1, alineas a) e b))"™.

litigios com entes piiblicos, Coimbra, 2007, ¢ “Da arbitragem administrativa 3 arbitragem fiscal: notas
sobre a introdugao da arbitragem em matéria tributéria”, in Mais Justiga Administrativa ¢ Fiscal -
Arbitragem, Coimbra, 2010, pp- 131 segs., parecendo-nos, na verdade, indtil e inglério o esforgo
desenvolvido pela Autora para tentar reconduzir as diferentes previsdes do artigo 180 do CPTA
a0 critério da disponibilidade das situagdes juridicas que se encontrava consagrado no artigo 1°,
n?1, da LAV de 1986. Como, na verdade, resulta do texto, nio vemos, ao contrario da Autora, que
da natureza unitdria do instituto da arbitragem voluntdria para a resolugao de litigios e da aplica-
bilidade supletiva da LAV também 2 arbitragem sobre litigios de Direito Administrativo (ainda
que com as devidas adaptagdes) decorram quaisquer consequéncias no que toca 4 defini¢io dos
critérios que presidem 4 determinagdo das matérias que podem ser objeto de arbitragem - ¢ isto,
desde logo, porque a prépria LAV tem o cuidado de o deixar claro, ao precisar que a arbitrabili-
dade sobre questdes de direito piblico depende de critérios a estabelecer pela legislagdo propria.
i Em geral sobre o regime do CPTA e seu enquadramento, cfr., por todos, SERVULO CORREIA,
Direito do Contencioso Administrativo, vol. 1, Lisboa, 2005, pp. 675 segs.

2 Dando acolhimento a proposta nesse sentido formulada durante a discussdo publica sobre 2
reforma do contencioso administrativo por JoAo MaRTINS CLARO, 0p. cit., p- 86, o artigo 185°
afasta, contudo, a possibilidade da existéncia de compromisso arbitral sobre questdes de “res-
ponsabilidade civil por prejuizos decorrentes de atos praticados no exercicio da fungao politica e
legislativa ou da fungdo jurisdicional”.
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O artigo 180° do CPTA foi, no entanto, mais longe na delimitagio do ambito
das matérias em que pode haver recurso a arbitragem para a resolugo de litigios
emergentes de relagdes juridico-administrativas, 20 admitir que os tribunais arbi-
trais constituidos para o julgamento de questdes respeitantes a contratos possam
proceder a “apreciagdo de atos administrativos relativos a respetiva execugio”
(artigo 1802, n° 1, alinea a)), e, por outro lado, a0 admitir também a constituigio
de tribunais arbitrais para dirimir “questdes relativas a atos administrativos que
possam ser revogados sem fundamento na sua invalidade, nos termos da lei subs-
tantiva” (artigo 1802, n? 1, alinea c)) e “litigios emergentes de relagtes juridicas de
emprego publico, quando ndo estejam em causa direitos indisponiveis e quando
nio resultem de acidente de trabalho ou de doenga profissional” (artigo 1802, n®
1, alinea d), aditada pela Lei n® 59/2008, de 11 de setembro).

A isto acresce a previsdo do artigo 1872, que habilita o Estado a autorizar a
instalagio de centros de arbitragem permanente destinados a composigdo de
litigios em matéria, ndo s6 de contratos e de responsabilidade civil da Adminis-
tracio, mas também de relagoes juridicas de emprego publico, sistemas puiblicos
de protecdo social e urbanismo.

Este conjunto de previsdes suscita algumas dificuldades que importa analisar
e ndo pode deixar de justificar alguma reflexdo quanto ao sentido da evolugio a
que deu corpo. Este seré o objeto do ponto subsequente da exposigio.

2. Sentido e alcance das previsdes do artigo 1802, n® 1, alineas a) e d)

4. Nio parece haver qualquer duvida de que a previsio introduzida pelo artigo
1802, n? 1, alinea a), do CPTA permite que um tribunal arbitral constituido para
dirimir litigios emergentes da execugio de um contrato administrativo aprecie
a validade e, quando seja caso disso, anule ou declare a nulidade dos eventuais
atos administrativos praticados pelo contraente publico no 4mbito da execugio
do contrato, no exercicio dos poderes que, de modo inequivoco, o Cédigo dos
Contratos Publicos, nos artigos 3022, 307¢, n° 2, e 309¢, hoje confere aos con-
traentes publicos na economia das relagbes contratuais administrativas.

A solugido justifica-se pela vantagem de permitir que, num mesmo processo,
seja apreciada a globalidade da relacdo juridica controvertida, nos diferentes
planos e dimensdes em que ela se desdobra. Recorde-se que, com idéntico pro-
posito, o CPTA admite, em termos gerais, que num mesmo processo possa ser
cumulada a impugnacio de atos administrativos relativos a execugio de contratos
com outros pedidos relacionados com esses contratos e designadamente pedidos
relativos 4 sua execugao (cfr. artigo 47¢, n® 2, alinea d)).

Trata-se de uma solugao inovadora, ji que, a face do quadro normativo pre-
cedente, se excluia que a arbitrabilidade em matéria de contratos administrati-
vos se pudesse estender  fiscalizagio dos eventuais atos destacaveis relativos a
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execugio desses contratos, em conformidade com o tradicional entendimento
segundo o qual os tribunais arbitrais ndo podiam pronunciar-se, a titulo princi-
pal, sobre questdes de validade de atos administrativos®. Pode, assim, dizer-se
que este entendimento tradicional comegou a ser abandonado, no ordenamento
juridico portugués, com a previsio da alinea a) do n® 1 do artigo 180° do CPTA.

5.No mesmo exato sentido deve ser, por outro lado, interpretada a previsao do
artigo 180%, n® 1, alinea d), do CPTA, entretanto introduzida pela Lei n® 59/2008,
de 11 de setembro, que, sem estabelecer quaisquer outras restrigdes ou condicio-
nalismos, veio admitir a submissdo a arbitragem dos “litigios emergentes de rela-
¢oes juridicas de emprego puiblico, quando ndo estejam em causa direitos indispo-
niveis e quando nio resultem de acidente de trabalho ou de doenga profissional”.

Também esta é, na verdade, uma solugdo inovadora, igualmente orientada no
sentido da superagio do tradicional entendimento segundo o qual os tribunais
arbitrais nio podiam pronunciar-se, a titulo principal, sobre questdes de validade
de atos administrativos. E a mesma orientagao veio, entretanto, a ser mais recen-
temente confirmada, no dominio do Direito Fiscal, pelo Decreto-Lei n® 10/2011,
de 20 de janeiro, que veio possibilitar o recurso a arbitragem sem qualquer limi-
tagio de matérias relativas a atos de liquidagdo tributéria, vinculando os tribunais
arbitrais 4 aplicagdo de estritos critérios de legalidade.

Como de seguida se verd, este contexto normativo reveste-se, para nés, da
maior importancia, pelo que ndo deve ser ignorado quando, no ponto seguinte,
se tratara de enfrentar as dificuldades de interpretagio que suscita a previsio da
alinea c) do n®1do artigo 180¢ do CPTA.

3. Problema da interpretagio do artigo 1802, n® 1, alinea c)

3.1. Tese da arbitragem sobre questdes de mérito: apreciagao critica

6. A previsio do artigo 180%, n® 1, alinea c), do CPTA suscita maiores dificulda-
des de interpretagao.

13 Na verdade, o dominio do exercicio de poderes de definigdo juridica unilateral da Administra-
¢io era tradicionalmente subtraido 2 arbitragem, entendendo-se que a fiscalizagio da legalidade
dos atos de autoridade da Administragio era uma prerrogativa reservada aos tribunais estaduais,
a quem deveria pertencer, em regime de monopélio, o poder de proceder 2 anulagio dos atos
administrativos ilegais. Por conseguinte, mesma a doutrina mais aberta, embora admitisse que a
invalidade destes atos pudesse ser incidentalmente verificada, para efeitos indemnizatérios, pelo
tribunal arbitral, excluia que este tribunal a pudesse reconhecer e declarar, a titulo principal: cfr.
D1oGo FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. II, 1* ed., Coimbra, 2001, pp.
656-657; SERVULO CORREIA, “A arbitragem..”, p. 233; Joio CAUPERS, “A arbitragem nos litigios
entre a administragio piiblica e os particulares”, Cadernos de Justica Administrativa n® 18, pp. 5-6.
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Com efeito, tem sido defendida na doutrina a tese de que o seu sentido ¢
o de admitir a possibilidade da submissdo a arbitragem da questdo da revoga-
¢do, por razdes de conveniéncia ou oportunidade, de atos administrativos vali-
dos. A previsio em anilise teria, assim, segundo esta perspetiva, o alcance de
introduzir na ordem juridica portuguesa a possibilidade de uma arbitragem de
mérito, que teria por objeto a apreciagdo da conveniéncia ou oportunidade de
atos administrativos'.

Pela nossa parte, ndo podemos, contudo, subscrever esta tese, por nio nos
parecer aceitdvel o pressuposto em que ela se baseia.

Com efeito, a referida tese ¢, a nosso ver, expressio de uma certa tendéncia,
que na doutrina nacional e comparada se tem afirmado, para reconduzir as situa-
¢oes de arbitrabilidade de Direito Administrativo a um vago critério de disponibili-
dade das situagdes juridicas por parte da Administragio. Nessa perspetiva, seriam,
assim, passiveis de ser submetidas 3 apreciagio de drbitros as questdes de Direito
Administrativo que, por nio dizerem respeito ao exercicio de poderes ptiblicos,
ndo teriam de ser dirimidas por estrita aplicagio de disposi¢des vinculativas, e,
no proprio mbito do exercicio de poderes piblicos, aquelas em que nao hou-
vesse vinculaggo legal, por a Administragio beneficiar de mais ou menos amplas
margens de discricionariedade: essas seriam, pois, as questdes cuja resolugdo se
encontraria na disponibilidade da Administragao®.

De acordo com este entendimento, nesta perspetiva poderia ser, desde logo,
explicado o tradicional reconhecimento da admissibilidade do recurso a arbitra-
gem para a resolugio de litigios emergentes de relagdes contratuais e no domi-
nio da responsabilidade civil extracontratual da Administragio: tratar-se-ia de
dominios que, por nio terem por objeto a fiscalizagio da conformidade do exer-
cicio dos poderes administrativos de autoridade com o principio da legalidade,
poderiam ser vagamente entendidos como de disponibilidade das situagdes juri-
dicas em causa por parte da Administraggo.

E na mesma perspetiva deveria ser, por isso, interpretada, nos termos expos-
tos, a previsdo do artigo 1802, n® 1, alinea c), do CPTA: na verdade, também ai

1 Neste sentido, cfr. JoAo CAUPERS, “A arbitragem na nova justiga administrativa”, Cadernos de
Justiga Administrativa n® 34, p. 67; JoAo MARTINS CLARO, in Quarta Conferéncia - Meios alterna-
tivos de resolugdo de litigios, ed. DGAE, Lisboa, 2005, pp. 42-44; PauLo OTERO, “Admissibilidade e
limites da arbitragem voluntéria nos contratos piblicos e nos atos administrativos”, in I Congresso
do Centro de Arbitragem da Cdmara de Comércio e Indiistria Portuguesa (Centro de Arbitragem Comercial),
Coimbra, 2009, pp. 88-89.

15 Nesta linha, e para nos circunscrevermos  doutrina patria, cfr., por exemplo, SERVULO COR-
REIA, “A arbitragem..”, p. 235, nota 10; JoAo CAUPERS, “A arbitragem nos litigios...”, pp. 8-9;
ALEXANDRA LEITAO, Aprotegdo judicial dos terceiros nos contratos da Administragdo Piiblica, Coimbra,
2002, p. 401; PEDRO GONGALVES, A concessdo de servigos piblicos, Coimbra, 1999, p. 368, nota 637.
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Lotalia LI Laudd a apIELiddU UE UESLUES (ue, POT A1ZETE reSpelto a atos admi-
nistrativos discriciondrios — que, por poderem ser revogados por razdes de mérito,
sdo atos cujo destino se encontra na disponibilidade da Administragio - e, a0
mesmo tempo, nio terem por objeto a fiscalizagdo da conformidade desses atos
com o principio da legalidade, mas apenas a determinag3o, segundo critérios de
mérito, dos termos do exercicio do proprio poder discricionario, ainda poderiam
ser vagamente entendidos como de disponibilidade das situagbes juridicas em causa
por parte da Administragao™.

Subjacentes a tese em andlise, estdo, portanto, dois pressupostos: (i) o de que
a arbitrabilidade de Direito Administrativo depende de um critério de disponi-
bilidade; (ii) e o de que, com exclusio das questdes atinentes a respetiva vali-
dade, os atos administrativos discriciondrios se encontram na disponibilidade da
Administragio, pelo que lhe ¢ legitimo dispor em favor de arbitros do poder dis-
criciondrio de determinar o respetivo destino - mas ji nio do poder de proceder
a fiscalizacio da respetiva legalidade, que, por ndo ser um poder discriciondrio,
mas vinculado, j4 nao seria disponivel em favor de 4rbitros”.

Ora, ndo podemos concordar com estes pressupostos, que, a Nosso ver, assen-
tam num duplo equivoco: por um lado, na equivocada convicgio de que a arbitra-
bilidade de Direito Administrativo assenta num critério de disponibilidade; por
outro lado, no equivocado entendimento de que os atos administrativos que, nos
termos da lei, podem ser revogados sem fundamento em invalidade seriam atos

' A orientagio referida no texto tem contestado o entendimento tradicional segundo o qual o
dominio dos litigios relacionados com atos administrativos seria, por natureza, um dominio de
indisponibilidade, que, por definigio, estaria vedado 4 arbitragem com o argumento de que do facto
de uma situacio juridica ser definida por ato administrativo ndo resulta necessariamente que essa
situagdo juridica ndo se encontre na disponibilidade da Administragao, uma vez que isso depende
da natureza vinculada ou discriciondria do concreto poder exercido. E, nesta perspetiva, sustenta
-que deve ser admitida a arbitragem relativamente a litigios relacionados com atos que envolvam
o exercicio de poderes discriciondrios, uma vez que a determinagio do contetido desses atos se
encontra, em maior ou menor medida, na disponibilidade da Administragio. No direito comparado,
aideia ¢ assumida, por exemplo, por MARTIN PARTINGTON, in Les solutions alternatives aux litiges
entre les autorités administratives et les personnes privées: conciliation, mediation et arbitrage — actes: conférence
multilatéral - Lishonne (Portugal), 31 mai-2 juin 1999, Conselho da Europa, Estrasburgo, 2000, p. 73;
ALBERTO Z1T0, “La compromettibilita per arbitri con la pubblica amministrazione dopo la Legge
n. 205 del 2000: problemi e prospettive”, Diritto amministrativo 2001, pp. 352-353 e 355. No direito
espanhol, cfr., por exemplo, JuaN MANUEL TRAYTER, “El arbitraje de Derecho Administrativo”,
Revista de Adminisracidn Publican® 143, p. 95; Rosa MORENO, gp. cit., pp. 102 e 109-111.

7 No sentido de que a arbitragem ¢ um instrumento apto 4 resolugio de litigios relativos a atos
administrativos em dominios em que a Administragdo ndo esteja vinculada e, portanto, em que o
objeto dolitigio, por envolver momentos discricionarios, se encontre, em maior ou menor medida, na
disponibilidade das partes nele envolvidas, cft., por exemplo, DOMENICHELLL, “Giurisdizione ammi-
nistrativa e arbitrato: riflessioni e interrogativi”, Diritto processuale amministrativo 1996, pp. 240 segs.
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disponiveis, na medida em que, como a lei ndo exige a demonstragio da sua invali-
dade para que a Administragao os possa retirar da ordem juridica, se encontraria
na livre disponibilidade desta determinar o destino de tais atos, designadamente
para o efeito de confiar a determinagio desse destino 2 decisio de arbitros - sendo
que este segundo equivoco resulta de uma perspetiva que, a nosso ver, também
é, por sua vez, equivocada quanto a natureza da arbitragem e das relagdes entre
partes e 4rbitros que lhe estdo na génese.

Vejamos, pois, no que respeita a cada um dos planos que acabam de ser
enunciados.

7. Em primeiro lugar, nio podemos deixar de manifestar profundas reser-
vas em relagdo aos termos em que, a propésito do universo das situagoes juri-
dicas em que é admitida a arbitrabilidade de Direito Administrativo, a doutrina
tem vindo a fazer apelo 2 ideia de disponibilidade, para o efeito de estabelecer um
paralelismo entre a posigdo em que se encontra a Administragdo nesses tipos
de situacdes e aquela em que se encontram os particulares em relagdo aos seus
direitos disponiveis.

Com efeito, parece entender-se, nesse contexto, que, assim como os particu-
lares podem submeter a decisio de 4rbitros a resolugio de litigios respeitantes
aos seus direitos disponiveis - ou seja, aos direitos de que eles podem livremente
dispor, sem estarem condicionados pela aplicagdo de quaisquer normas juridicas —,
também a Administragio poderia submeter 2 deciso de arbitros a resolucio de
litigios respeitantes a situagdes juridicas que se encontrem na sua disponibilidade
- ou seja, a situagdes juridicas de que ela pode livremente dispor, sem estar con-
dicionada pela aplicagao de normas juridicas que a vinculem. E nessa perspetiva
se explicaria a admissibilidade da arbitragem de Direito Administrativo sobre
contratos e responsabilidade civil extracontratual, assim como sobre o exercicio
de poderes discriciondrios.

Ora, a nosso ver, este entendimento nio ¢ aceitdvel, por ser, em nossa opinido,
infundado o paralelismo em que se pretende alicer¢ar. Deve ser, por isso, refutado
em relagio a cada um dos dominios por referéncia aos quais tem sido sustentado.

8. Em nossa opiniao, o ponto evidencia-se, desde logo, nos dominios da arbi-
tragem de Direito Administrativo em matéria de contratos e de responsabilidade
civil extracontratual. Com efeito, ndo €, a nosso ver, verdade que esses sejam
dominios de disponibilidade da Administragdo, em que esta goze, por definigio,
de uma autonomia em tudo semelhante 4 dos privados. Na realidade, nem em
matéria de contratos administrativos, nem de responsabilidade civil extracon-
tratual, se pode afirmar que as entidades publicas se encontram colocadas em
posicdo semelhante a dos privados.
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Com efeito, a funcionalizagdo das entidades ptiblicas 4 prossecugio do inte-
resse publico e a sua vinculagdo a lei ou aos termos dos contratos que tenham
celebrado impedem que qualquer conduta da Administragio possa ser objeto de
um livre arbitrio comparivel aquele que, no &mbito da sua autonomia privada, os
particulares exercem quando livremente dispéem de direitos que a lei ndo qua-
lifique como indisponiveis.

Por este motivo, ndo pode reconhecer-se ao Estado um livre arbitrio quanto,
por exemplo, 2 possibilidade de assumir a responsabilidade pela reparagio de
danos resultantes de condutas que lhe queiram imputar, mas que nio lhe sejam
imputdveis; ou & possibilidade de prescindir de obter o cumprimento de presta-
¢des a cuja execugio tenha direito no ambito de relages contratuais em que seja
parte. E, alids, precisamente por isso que, em muitos paises, nio ¢, por regra, admi-
tida a possibilidade de arbitragem, nem sequer em matéria de contratos admi-
nistrativos ou de responsabilidade da Administragao - ou, neste Gltimo dominio,
a arbitragem apenas ¢ admitida para o efeito de se proceder a quantificagdo da
indemnizagio devida, uma vez previamente esclarecida a questdo da existéncia,
em si mesma, da obrigacdo de indemnizar.

O que, entre nos, historicamente sucedeu, foi apenas que se entendeu que, na
apreciagio das questdes que se suscitam nos dominios de atuagdo administrativa
que nio envolvem o exercicio de poderes de autoridade, a fungao do juiz admi-
nistrativo néo ¢ essencialmente diferente daquela que corresponde aos juizes dos
tribunais judiciais, pelo que nio haveria inconveniente em confiar a apreciagio
dessas questdes a arbitragem, a exemplo do que sucede no 4mbito dos litigios
que sdo submetidos 2 jurisdigdo daqueles tribunais’®.

9. Mais detidas consideragdes se justificam, entretanto, quando se desloca a
andlise para o plano do exercicio de poderes de autoridade da Administragao.

Com efeito, a tese segundo a qual seria de admitir a possibilidade de arbitra-
gem quanto a0s termos em que se processa o exercicio dos poderes discriciondrios
da Administragio porque, nessa sede, se estaria num dominio de disponibilidade
da Administragio, de que ela poderia livremente dispor sem estar condicionada
pela aplicagdo de normas juridicas, assenta, a nosso ver, num duplo equivoco, na
medida em que, por um lado, confunde discricionariedade administrativa com
autonomia privada, e, por outro lado, confunde o pretenso pressuposto da arbi-
tragem de que parte - que seria, como vimos, a disponibilidade da matéria - com
o objeto da arbitragem - que, desse modo, seria reconduzido ao préprio poder
de disposi¢do da parte sobre a matéria.

% Cfr. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, vol. 11, 10? ed. (reimp.), Coimbra,
1986, pp. 1285-1286; SErvuLo CORREIA, “A arbitragem voluntiria...”, pp. 233 segs.
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O primeiro equivoco consubstancia-se na confuso entre discricionariedade
administrativa e autonomia privada, que radica no classico entendimento da dis-
cricionariedade como um dominio de indiferenca juridica, em que todas as solu-
¢oes seriam boas, pelo que a escolha entre qualquer delas seria indiferente para
o Direito. A verdade, porém, ¢ que, como todos hoje sabemos, o poder discri-
ciondrio ndo corresponde a um livre arbitrio, na medida em que a determina-
¢do dos termos do seu exercicio ndo ¢ indiferente para o ordenamento juridico,
que pretende que a Administragao encontre a melhor solugio, no respeito pelo
fim legalmente imposto e pelos principios juridicos aplicéveis: ndo €, portanto,
exato que a determinagio dos termos do exercicio dos poderes discricionarios
se encontre na livre disponibilidade da Administragio.

O segundo equivoco resulta, por sua vez, do estranho entendimento segundo
o qual, quando as partes confiam a 4rbitros a resolugdo de litigios respeitantes a
situagdes juridicas que se encontrem na disponibilidade destas, elas estariam a
delegar nos arbitros o seu poder de disposi¢do dessas situagdes juridicas, para o
efeito de os incumbir de exercer esse poder de disposi¢do em seu lugar. Ora, nao
é o caso: quando a lei adota o critério da disponibilidade dos direitos, o que ela
faz é exigir essa disponibilidade como pressuposto para que possa haver arbitra-
gem sobre as situagdes juridicas em causa. Mas, uma vez admitida a arbitragem,
a tarefa dos 4rbitros ndo ¢ a de disporem a seu bel-prazer das situagdes juridi-
cas das partes, em substitui¢io destas, mas a de dirimirem o litigio, aplicando o
Direito, e, quando tal seja admitido, a equidade.

10. A nosso ver, este tiltimo ponto carece de mais circunstanciada elucidagio.

Com efeito, na origem do equivoco a que por tltimo nos referimos, parece
estar a tendéncia, muito divulgada no direito comparado®, para se delimitar o
campo de intervencgio da arbitragem por referéncia ao instituto da transagio,
segundo o entendimento de que sé ¢ de admitir a arbitragem onde o compro-
misso sobre a relagdo material em causa nio esteja subtraido 4 vontade das partes;
e de que onde a relagdo material possa ser objeto de atos de disposi¢ao direta das
partes, entdo o seu destino também pode ser tragado por drbitros.

A nosso ver, convém ter, no entanto, presentes, a este propdsito, as diferencas
que separam a arbitragem das figuras da transacao, da conciliagio e da mediacio,
para o efeito de extrair dessas diferencas algumas consequéncias para o objeto
da presente anélise®. Talvez seja, por isso, conveniente comegar por recordar,
muito sumariamente, essas diferengas?.

¥ Cfr., por exemplo, Rosa MORENO, op. cit., pp. 31, 57 ¢ 103; ALEJANDRO HUERGO LORA, La
resolucion extrajudicial de conflictos en el Derecho Administrativo, Bolonha, 2000, p. 178 e nota 336.
 Na mesma linha, cfr. PATRIKIOS, p. 233 e nota 5.

2 Especificamente a propdsito da arbitragem de Direito Administrativo, cfr., por todos,
DELVOLVE, in Les solutions alternatives aux litiges...cit., pp. 14-16 e 31-32; SABINO CASSESE,
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E indiscutivel que as figuras referidas sao instrumentos de composigio volun-
taria de conflitos, cujo funcionamento passa por um encontro de vontades e,
portanto, por um acordo entre as partes envolvidas. Representam, na verdade,
meios de alcangar a composigao de litigios sem a emissao de uma sentenga por
um tribunal estadual. ‘

A transagio traduz-se, porém, na prépria autocomposigio do litigio, sem mterj
vengdo de terceiro: sdo as partes que chegam diretamente a um acordo entre si
sobre os moldes em que hdo de pér termo ao litigio, sem que haja, por isso, lugar
a uma intervengao constitutiva de terceiro. E, mais do que isso, a composi¢ao do
litigio passa necessariamente pela existéncia de abandonos reciprocos, de con-
cessoes livremente assumidas de parte a parte?’. Compreende-se, por isso, que
a transago sé possa ter lugar em dominios em que as partes tenham na sua dis-
ponibilidade os direitos e obrigagdes controvertidos, e que se estenda a todas as
situacdes em que exista essa disponibilidade.

A conciliagdo j4 tem em comum com a arbitragem o facto de ser, tal como
esta, um instrumento de composi¢io, de resolugio de conflitos, que envolve a
intervencgio de um terceiro. Mas a conciliagio ainda se encontra muito préxima
da transagdo, na medida em que o terceiro nao tem, também aqui, uma interven—
¢do constitutiva: ele limita-se a pér as partes em contato, a promover o didlogo
entre elas, de modo a favorecer a realizagio de uma transagao que a elas préprias
cabe assumir.

Pelo contririo, a arbitragem diferencia-se muito claramente pelo facto de o
terceiro ndo se limitar a concorrer, de forma mais ou menos ativa, para que as
partes cheguem, elas proprias, a um acordo que ponha termo ao litigio que as
envolve. Na arbitragem, o terceiro é chamado a decidir efetivamente e, portanto, a
resolver ele préprio o litigio, definindo os termos da sua composicio com auto-
ridade de caso julgado, como se de um tribunal estadual se tratasse?. A arbitra-
gem distingue-se, assim, pela qualidade em que o terceiro ¢ chamado a intervir.
Se existe arbitragem, ¢ porque houve uma convengéo arbitral e, portanto, por-
que as partes acordaram nesse sentido. Mas a partir do momento em que existe

“L’ arbitrato nel Diritto Amministrativo”, Rivista trimestrale di Diritto Pubblico 1996, pp. 316-317;
J.M. TRAYTER, op. cit., pp. 82 segs.; FRANGOISE DUCAROUGE, “Le juge administratif et les modes
alternatifs de réglement des conflicts: transaction, médiation, conciliation et arbitrage en droit
public frangais”, Revue frangaise de Droit Administratif 1996, pp. 86 segs.; Rosa MORENo, op. cit.,
Pp- 38 segs. e 59 segs.; TorNOs MAs, “Medios complementarios a la resolucién jurisdiccional de
los conflictos administrativos”, Revista de Administracién Publica n® 136, p. 173.

* Em Direito Administrativo, cfr., por todos, a circunstanciada analise de A. HuerGo Lora,
op. cit., pp. 114 segs.

% Para o contraponto entre as figuras, cfr,, entre tantos, J. M. AvarLa MuRoz et alii, Régimen
Juridico...cit., p. 738.
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arbitragem sobre um determinado litigio, sio os arbitros que ficam incumbidos
de tracar o destino desse litigio, uma vez que as partes ndo tém uma intervengio
coconstitutiva no poder de decisio, que pertence ao tribunal arbitral e que ele
exercerd emitindo um titulo dotado do valor de uma sentenga judicial®*,

A arbitragem, stricto sensu, nio se confunde, é certo, com a instituigdo legal de
tribunais especiais, em virtude do cariter nio necessirio que, por regra, carac-
teriza a intervengdo do tribunal arbitral, que nio integra o sistema dos tribunais
pelos quais passa necessariamente a apreciacio dos litigios e que, desse modo,
pertencem ao aparelho da justiga estadual. Mas nio h4 a menor diivida de quea
arbitragem configura um modo jurisdicional de resolugdo de conflitos, em que o
tribunal arbitral desempenha fungio correspondente 4 dos tribunais estaduais®.
Por este motivo se faz notar, na doutrina, que “os drbitros sio chamados a jul-
gar uma questdo em relagdo a qual ndo prosseguem um interesse proprio — dai
o sistema de impedimentos e suspeigdes —, nem um interesse publico diferente
daquele que se reconduz i realizagio do Direito”?. Neste sentido, a CRP reco-
nhece, como vimos, natureza jurisdicional aos tribunais arbitrais e, em conse-
quéncia, a LAV atribui o valor de titulo executivo is suas decisées, admitindo que
elas possam ser objeto de verdadeiros recursos jurisdicionais para os tribunais
estaduais de segunda instancia”.

11. Perante todo o exposto, afigura-se for¢oso reconhecer que a arbitragem
n3o deixa de envolver a participagio das partes na determinagio do modo pelo
qual o litigio sera decidido, uma vez que a elas pertence a opgao de langar mio
da via arbitral e de designar os drbitros, mas nio depende do assentimento das

* Por este motivo, alguma doutrina vai mesmo ao ponto de afastar hoje a arbitragem do préprio
conceito de processo alternativo de resolugio de conflitos, reservando-se o adjetivo “alternativo”
para referir apenas os processos privados e ndo jurisdicionalizados de resolucio dos diferendos,
com o que reconhece que, embora a arbitragem seja um processo alternativo em relagdo 4 jurisdigio
estadual, ela ndo constitui verdadeira alternativa a litigagdo comum, na medida em que ela assenta
na contraposigdo entre partes, colocadas em situagio de verdadeiro conflito de interesses, ¢ por
isso ndo pode deixar de obedecer aos principios que sao préprios dos processos jurisdicionais: cfr.
Joio Lufs LoPEs pos RE1s in Conferéncia— Meios alternativos de resolugito de lit{gios, Lisboa, 2000,
P- 21. Cfr. também PATRIKIOS, op. cit., pp. 233-234.

¥ Cfr.SERVULO CORREIA, «A arbitragem...», P- 231; Conseil D'Etat, Section du Rapport et des études
- Régler autrement les conflits: conciliation, transaction, arbitrage cn matiére administrative, Paris, 1993, p.
85; PATRIKIOS, 0p. cit., pp- 199 e 243-244,

* Cfr. M. REBELO DE SoUsa, op. cit., p. 390.

¥ ALEXANDRA LEITAO, op. cit., p. 396. Cfr. também PATRIK10OS, op. cit., pp. 233-234 ¢ 243-244;
Rosa MorEgNo, op. cit,, p- 66. Plano no qual o ordenamento juridico nio abdica, entretanto, da
intervengdo dos poderes estaduais € o da execugio forcada das decisdes. O monopélio estadual dos
poderes de tutela executiva exige que a execucdo das decisoes proferidas por tribunais arbitrais
se processe perante os tribunais estaduais.



partes e, portanto, da sua participagao coconstitutiva na determinagdo da solugao
a dar ao litigio; e, por outro lado, que os poderes que os 4rbitros exercem nao sdo
poderes origindrios das partes, que neles sejam por elas delegados, mas poderes
de natureza jurisdicional, em que os 4rbitros sdo investidos por vontade das par-
tes, mas que ndo lhes sdo transmitidos por elas.

Ora, a nosso ver, este ltimo aspeto reveste-se da maior importéncia para o
objeto da presente anlise, pois permite perceber que, quando uma entidade
publica invista arbitros no poder de apreciar atos administrativos por si prati-
cados, ela ndo esté a delegar neles os poderes de disposigdo que a lei lhe confira
em relagio a esses atos, mas, muito diferentemente, estd a constituir um tribunal,
que, em substituigao dos tribunais estaduais, i exercer a fungdo jurisdicional
em relagdo a esses atos.

Para os efeitos que interessam a presente andlise, daqui resulta que, em nossa
opiniio, e salvo eventual determinagio legal em sentido inequivocamente con-
tririo, deve entender-se que, no dominio da arbitragem respeitante ao exerci-
cio dos poderes de autoridade da Administracdo, os arbitros apenas podem ser
chamados a dirimir litigios fiscalizando a legalidade da atuagio administrativa,
através da aplicagio de regras e principios juridicos®.

Com efeito, embora se possa reconhecer que os dominios em que existem
margens de manobra para a aproximagao de posi¢des entre a Administragio e
os particulares (ou entre entidades administrativas) se encontram na relativa
disponibilidade da Administragao, no sentido em que, perante as situagdes con-
cretas, ela dispoe da possibilidade de procurar o equilibrio entre diferentes solu-
¢oes antinémicas®, dai nio resulta que esses dominios também estejam na sua
disponibilidade, para o efeito de se admitir que ela possa demitir-se de procurar
ela prépria as solugdes, como a lei lhe exige, encarregando dessa tarefa, que lhe
foi cometida pela lei, terceiros - privados... - que lhe sdo alheios e ndo possuem
a legitimagio politica direta ou indireta que lhe corresponde®**.

3 No mesmo sentido, cfr. PATRIKIOS, 0. ¢it., p. 263, para quem também aos tribunais arbitrais
se deve opor a proibigio imposta aos juizes estaduais de controlarem a conveniéncia ou oportuni-
dade da atuacio administrativa (no direito portugués, cfr. o disposto no artigo 3, n* 1, do CPTA).
 Veja-se o exemplo em matéria de urbanismo que, do ponto de vista da intervengao dos institutos
da conciliagio e da mediagdo, € avangado por DELVOLVE, op. ¢cit, p. 25.

% Neste sentido, cfr. A. HUERGO LORA, op. cit.,, pp. 174-175 e 108-109, em apreciagio critica a
classica construgio alema (a que o Autor se refere a pp. 91-92), que, para o efeitoda admissibilidade
da transago sobre poderes da Administragdo, equiparava a discricionariedade administrativa &
titularidade de direitos disponiveis, no livre exercicio da autonomia privada.

3 Neste exato sentido, cfr. Josg Luis EsquiveL, Oscontratosadministrativose a arbitragem, Coimbra,
2004, pp. 216-217, que, a este propoésito, estabelece a distingio entre uma érea de disponibilidade
substantiva de uma drea de disponibilidade adjetiva.

20

-

Nao pode, por isso, subscrever-se a afirmagio de que, como o exercicio de
poderes discriciondrios passa pela formulagdo de juizos que os tribunais esta-
duais ndo podem repetir e, nessa medida, envolve um poder de disposi¢io do
caso concreto por parte da Administragdo, esta deve poder dispor dele em favor
de 4rbitros. Em nossa opinido, bem pelo contrério, impede-o a circunstincia de
a arbitragem ser um instrumento de heterodefini¢do, mediante o qual os 4rbitros sio
investidos no exercicio da fungio jurisdicional, e ndo em poderes delegados de
disposigio que lhes sejam confiados pelas partes.

12. Da exposi¢do precedente decorre a conclusdo de que o facto de a arbitra-
gem no se confundir com a transagio, por nio ser, como esta, um ato de dispo-
sigdo resultante de abandonos reciprocos, diretamente acordados pelas partes,
mas se dirigir, pelo contrério, 2 tomada de uma decisdo por 4rbitros chamados a
exercer uma fungo jurisdicional, e, por conseguinte, a circunstincia de a decisio
arbitral ndo ser uma transagio assumida pelas préprias partes, mas uma defini-
¢do que € imposta pelos drbitros no exercicio da fungio jurisdicional, obstam, em
principio, a atribuigdo a drbitros de poderes de decisio no dominio do exercicio
de poderes discriciondrios da Administragio. Em contrapartida, esses mesmos
factos justificam que a arbitragem possa intervir em dominios vedados  transa-
¢do, como ¢ o da fiscalizagio da legalidade de atos administrativos.

Neste sentido, concorre o argumento de que o recurso a via arbitral niao
envolve necessariamente o reconhecimento aos arbitros da possibilidade de
decidirem segundo critérios de equidade™. Tenha-se, na verdade, presente que
os drbitros julgam, em principio, segundo o direito constituido, a menos que as
partes, na convengao de arbitragem ou em documento subscrito até 2 aceitagio
do primeiro 4rbitro, os autorizem a julgar segundo a equidade. H4, por isso, que
estabelecer, em cada caso, se o tribunal arbitral pode julgar cada questao que lhe
¢ colocada segundo a equidade, porque, de outro modo, ele 6 a pode decidir
segundo o direito constituido. E, como € evidente, qualquer tribunal arbitral s6
estard habilitado a julgar segundo a equidade quando essa possibilidade lhe for
conferida e na medida em que as questdes que lhe forem colocadas nio forem
de estrita legalidade. Por conseguinte, ele ndo podera deixar, naturalmente, de
julgar segundo o direito constituido sempre que, em concreto, seja chamado a
pronunciar-se sobre questdes de estrita legalidade.

Por outro lado, se é verdade que a verificagio da conformidade dos atos admi-
nistrativos com as vinculagdes legais que se lhes impéem tende a ser afirmada,
no direito comparado, como sendo de ordem publica, para o efeito de se recusar

# Estalinha argumentativa foi ensaiada por SERvULO CORREIA, “A arbitragem...”, Pp- 234-235,
nota 10.
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que a sua apreciagdo possa ser submetida 4 arbitragem, importa notar que este
entendimento assenta invariavelmente no pressuposto de que a verdadeira arbi-
tragem exclui a possibilidade de um controlo por parte dos tribunais estaduais
sobre o mérito da decisdo arbitral®. Num ordenamento juridico como o nosso,
em que, pelo contririo, um tal controlo nio se encontra, por regra, cabalmente
excluido, a preocupagio em garantir a boa aplicagio da lei que est4 subjacente 2
defesa, por razdes de ordem publica, da impossibilidade de essa matéria poder
ser apreciada por tribunal arbitral pode ser satisfatoriamente acautelada através
do reconhecimento da possibilidade de impugnagio, por vicio de fundo, da deci-
s30 que, sobre a matéria, esse tribunal venha a proferir.

3.2. Entendimento adotado: arbitragem de legalidade e ndo de mérito

13. Por todas as razdes que acabam de ser enunciadas, a nossa posi¢io quanto a0
problema da interpretagdo da previsdo do artigo 180, n 1, alinea ¢), do CPTA, ¢
ade que a referida previsio nio deve ser interpretada no sentido de possibilitar
a constituigdo de tribunais arbitrais aptos a formular juizos de mérito, em subs-
titui¢do da Administragdo, quanto aos termos do exercicio dos poderes discri-
ciondrios desta quanto aos atos administrativos que possam ser revogados sem
fundamento na sua invalidade, nos termos da lei substantiva, mas, pelo contririo,
deve ser interpretada no sentido de possibilitar a fiscalizagio em sede arbitral da
legalidade desses atos administrativos.

Na verdade, na auséncia de inequivoca determinagao legal em sentido contri-
rio, que, a nosso ver, nio resulta do preceito em anilise, deve, em nossa opiniio,
entender-se que, no dominio em referéncia, os drbitros apenas podem ser cha-
mados a dirimir litigios aplicando regras e principios juridicos ¢, portanto, que,
nesse dominio, mais nio lhes compete, fazendo as vezes do tribunal do Estado,
da.que “julgar do cumprimento pela Administragio das normas e principios juri-
dicos que a vinculam e nio da conveniéncia ou oportunidade da sua atuagio”
(artigo 32 do CPTA).

Neste sentido, faga-se notar que o preceito em referéncia nao faz propria-
mente referéncia 4 possibilidade de submeter a arbitragem a questio da revoga-
¢do de atos validos, mas a aprecia¢io de “questdes relativas a atos administrativos
que possam ser revogados sem fundamento na sua invalidade”. Essas questoes
hao de ser, por conseguinte, as questdes de validade que se coloquem a respeito
dos atos que, por ndo serem atos devidos — ou seja, atos constitutivos de situaces
juridicas cujos efeitos a lei exige que se mantenham e que, por isso, s6 podem ser
revogados em condigbes estritamente vinculadas —, mas actos precdrios, atos consti-

% Cfr., por exemplo, A. HUERGO LoRra, pp. 152 segs. e 177-178; PATRIKIOS, pp. 229-230, 268 ¢
284, nota 33; Rosa MoREeNoO, p. 126.
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tutivos de direitos disponiveis ou atos desfavordveis cujos efeitos ndo resultam de lei impera-
tiva, pertencem, em abstrato, 4 categoria dos atos que podem ser revogados sem
fundamento na sua invalidade®,

14. A exemplo do que, como vimos, sucede com as previsdes das alinea a) e
d) do n? 1 do artigo 1802 do CPTA, também a previsdo da alinea c) do mesmo
artigo e niimero se inscreve, pois, a nosso ver, na mesma dindmica de superagio
do tradicional entendimento segundo o qual os tribunais arbitrais nio podiam
pronunciar-se, a titulo principal, sobre questdes de validade de atos administrati-
vos — dindmica que, como ji foi referido, veio a encontrar, entretanto, o seu coro-
lario, de modo exuberante, no dominio do Direito Fiscal, com o Decreto-Lei n®
10/2011, de 20 de janeiro, que veio possibilitar o recurso a arbitragem sem qual-
quer limitagdo de matérias relativas a atos de liquidago tributéria, vinculando
os 4rbitros 4 aplicagdo de estritos critérios de legalidade.

A nosso ver, a interpretagio preconizada da previsio do artigo 1802, n? 1, ali-
nea c), do CPTA é&, por isso, aquela que de modo mais coerente se harmoniza
com 0 contexto normativo em que o preceito se insere e com a dindmica que, nos
ultimos anos, ele vem denotando.

Com efeito, a exposi¢io precedente permitiu verificar que as solugdes que, no
ordenamento juridico portugués, admitem a arbitragem de Direito Administra-
tivo ndo se sustentam em critérios logicos, que, podendo ser deduzidos da natu-
reza das matérias em causa, permita delimita-las em termos coerentes®. Ora, no
momento presente, a maior das incongruéncias resulta, precisamente, dos limi-
tes que (ainda?) sdo impostos a admissibilidade da arbitragem sobre a legalidade
de atos administrativos.

Com efeito, 0 CPTA manteve a solugio tradicional da admissibilidade da arbi-
tragem em matéria de contratos e de responsabilidade - ora, a solugio, no que
aos contratos diz respeito, mostra-se, 10s N0ss0s dias, manifestamente incoe-
rente com a imposi¢do de limites a arbitrabilidade da fiscalizagdo da legalidade
de atos administrativos, na medida em que vigora um principio de relativa fungi-
bilidade entre as figuras do ato administrativo e do contrato administrativo, por
forca da qual podem ser celebrados contratos administrativos em substituigao de
atos administrativos: consoante se opte, portanto, pela figura do ato ou do con-
trato, desse modo fica fechada ou aberta a possibilidade do recurso 4 arbitragem.

3 No mesmo sentido, cfr. VIEIRA DE ANDRADE, op. ¢it., pp. 125-127; ANA PERESTRELO DE
OLIVEIRA, “Da arbitragem administrativa a arbitragem fiscal”, in Mais Justica Administrativa e
Fiscal - Arbitragem, Coimbra, 2010, pp. 138-139.

3% Neste preciso sentido, SERvUL0O CORREIA, Direito do Contencioso Administrativo, p. 689, reco-
nhece ser patente a auséncia de um critério de arbitrabilidade que confira racionalidade sistémica
ao Ambito da arbitrabilidade que se encontra legislado no nosso ordenamento juridico.
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Por outro lado, vimos que o legislador do CPTA procedeu 2o alargamento
a0 contencioso dos atos administrativos das matérias que podem ser objeto da
arbitragem de Direito Administrativo, através da previsao, na alinea a)don®1ldo
artigo 1802, da extensao da arbitragem sobre contratos a fiscalizagdo dos atos admi-
nistrativos praticados no 4mbito da respetiva execugio, e, na alinea d)don®ldo
artigo 1802, da possibilidade de arbitragem sobre “litigios emergentes de relages
juridicas de emprego ptiblico, quando ndo estejam em causa direitos indisponi-
veis e quando nio resultem de acidente de trabalho ou de doenga profissional”.

Ora, a verdade é que, como vimos atrés, nem na alinea a), nem na alinea d),do
n?1do artigo 180¢ sio impostos quaisquer limites quanto 4 natureza das questdes
que, a respeito dos atos administrativos praticados no 4mbito da execugdo dos
contratos ou das relacdes juridicas de emprego publico, podem ser submetidas
3 apreciagio de arbitros. Como € evidente, as previsdes em referéncia nada tém,
pois, que ver com a pretensa disponibilidade da matéria por parte das entidades
publicas envolvidas: no caso das relagdes juridicas de emprego publico, o legisla-
dor s6 se preocupa, alids, com a disponibilidade dos direitos pelos trabalhadores.

E, por ultimo, foi introduzido o regime da arbitragem em matéria fiscal, que,
como j4 foi referido, veio possibilitar o recurso 4 arbitragem sem limitag3o de
matérias relativas a atos de liquidagdo tributria.

Ficou, entretanto, excluida da previsio da alinea a) do artigo 180° do CPTA
a matéria respeitante 2 impugnagdo dos atos relativos & formagdo dos contratos,
de cuja validade pode depender a validade dos proprios contratos®. A solugio
afigura-se, porém, incongruente com a previsdo da admissibilidade, nos mais
amplos termos, da arbitragem sobre o contencioso dos atos praticados no 4mbito
da execucio dos contratos. Alids, a Lei n® 3-B/2010, de 28 de abril, incluiu, no
artigo 128¢, uma autorizagdo legislativa, entretanto caducada, que previa a alte-
ragio dos artigos 180° e 187¢ do CPTA, no sentido de estender a arbitrabilidade
de Direito Administrativo ao contencioso pré-contratual, o que permite antever
que a arbitragem nesse dominio poderd vir a ser em breve admissivel.

Todos estes dados concorrem num mesmo sentido, que favorece a nossa pro-
posta de interpretagio da previsdo da alinea c) don® 1 do artigo 180° do CPTA. Nao
podemos deixar de notar que, em tese geral, a solug3o da admissibilidade geralda
arbitragem sobre atos administrativos nos suscita reservas. Mas a partir do momento
em que, de modo crescente e cada vez mais afirmativo, o legislador portugués se
mostra claramente empenhado em avangar nesse sentido, ndo vemos razio para

% A exclusio na previsio da alinea a) da matéria respeitante 3 impugnagio dos atos relativos a
formagao dos contratos nio impede, em todo o caso, a previsao de tal possibilidade por lei especial,
devendo a convengio de arbitragem ser aceite pelos concorrentes no momento da apresentago das
propostas: neste sentido, cfr. FAUSTO DE QUADROS, «A arbitragem em Direito Administrativo»,
in Mais Justica Administrativa e Fiscal - Arbitragem, Coimbra, 2010, p. 111.
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atribuir 4 previsdo da alinea ¢) do n® 1 do artigo 180¢ do CPTA um sentido que nos
parece claramente antissistémico, na defesa (preconceituosa) de um postulado -
o do afastamento da possibilidade de arbitragem sobre questdes de legalidade de
atos administrativos — que o legislador nacional, claramente, abandonou.

4. Problema do alcance das previsdes do artigo 187¢

15. A nosso ver, tudo o que foi dito até aqui ¢ relevante para a apreciagao da ques-
tio da determinagio do alcance das previsdes do artigo 1872 do CPTA, que, como
j foi referido, habilita 0 Estado a autorizar a instalagao de centros de arbitragem
permanente destinados & composigdo de litigios em matéria de contratos, res-
ponsabilidade civil da Administragao, relages juridicas de emprego publico, sis-
temas ptiblicos de protegao social e urbanismo.

Com efeito, pertinente questdo que, a propdsito das referidas previsoes se
coloca, é a de saber se os litigios em matéria de sistemas ptblicos de protegio
social e urbanismo que, nos termos do artigo 1879, sdo passiveis de serem subme-
tidos a arbitragem institucionalizada s6 podem ter por objeto atos administrati-
vos que se enquadrem na previsio do artigo 180¢, n° 1, alinea c).

Como resulta do que ficou dito no pardgrafo anterior, ndo existe, para nos, a
menor divida de que, quando se reportem a atos administrativos, os litigios em
causa terdo por objeto a apreciagao da legalidade desses atos, e ndo do seu mérito,
conveniéncia ou oportunidade: quando diga respeito a atos administrativos, o con-
tencioso a submeter a arbitragem institucionalizada em matéria de sistemas publicos
de protegdo social e urbanismo h4 de ser, portanto, um contencioso de legalidade,
dirigido a apreciar a validade desses atos, mediante a estrita aplicagio do Direito.
Nesse sentido concorre a interpretagio que preconizamos da previsio da alinea
¢) do n° 1 do artigo 180°. A arbitragem institucionalizada em matéria de sistemas
puiblicos de protegio social e de urbanismo compreende, pois, 0 contencioso de
legalidade dos atos administrativos que forem praticados nesses dominios.

A interpretagio sistematica das previsdes dos artigos 180° e 187 parece,
entretanto, sugerir que, enquanto os litigios emergentes de relagdes juridicas
de emprego publico que sio passiveis de serem submetidos a arbitragem podem
ter por objeto, quando seja caso disso, a fiscalizagio da legalidade de qualquer
espécie de ato administrativo, ja no que toca aos litigios em matéria de sistemas
publicos de protegdo social e urbanismo passiveis de serem submetidos a arbi-
tragem, eles s6 poderio ter por objeto, quando seja caso disso, a fiscalizagao da
legalidade de atos administrativos se os atos em causa se enquadrarem na pre-
visio da alinea ¢) do n® 1 do artigo 1802, ou seja, se forem atos “que possam ser
revogados sem fundamento na sua invalidade, nos termos da lei substantiva”.

¥ Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS FERNANDES CADILHA, Comentdrio ao Cddigo de
Processo nos Tribunais Administrativos, 3* ed., Coimbra, 2010, pp. 1149-1150.
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A nosso ver, a discrepancia ¢ inconveniente e injustificada, o que, também
neste dominio, vem, em nossa opinio, confirmar a incongruéncia dos limites a
arbitrabilidade sobre atos administrativos que, como vimos, decorrem da previ-
sdo da alinea c) do n? 1 do artigo 180° do CPTA. Mas ndo vemos que possa ser
sustentada diferente solugdo.

5. Conclusdo e perspetivas

16. A exposigio precedente permitiu verificar que as sucessivas e incoerentes bre-
chas que o legislador nacional tem vindo a abrir no tradicional edificio da inarbi-
trabilidade de questdes relativas a atos administrativos conduziram a um conjunto
desarménico de previsoes de arbitrabilidade nessa matéria, que, por ndo se susten-
tarem em critérios légicos, nio permitem delimitar de modo coerente as matérias
que sio passiveis de serem submetidas a arbitragem - sucedendo que, no momento
presente, a maior das incongruéncias resulta dos limites que (ainda?) sdo impostos
4 admissibilidade da arbitragem sobre a legalidade de atos administrativos.

As mais recentes evolug¢des ocorridas legitimam, por isso, que se pergunte se
ndo estaremos a evoluir para uma mudanca de paradigma. Com efeito, uma vez
abandonadas — bem ou mal - as razdes de principio que, a exemplo do que sucede
em muitos outros ordenamento juridicos, poderiam, também em Portugal, sus-
tentar o afastamento, em tese geral, da admissibilidade da arbitragem de Direito
Administrativo, ou a sua redugdo 4 expressdo mais simples, cumpre perguntar
se o caminho nio devera passar por se abdicar, por falta de um critério coerente,
de uma enunciagio pela positiva das matérias de Direito Administrativo que sdo
passiveis de ser submetidas a arbitragem e se procurarem identificar limites coe-
rentes que, pela negativa, permitam identificar as matérias que nao devem poder
ser submetidas a arbitragem.

Nesta perspetiva, todos os tipos de matérias seriam, 3 partida, passiveis de
arbitragem, incluindo no dominio da fiscalizagio da legalidade de atos adminis-
trativos, sem restri¢des incompreensiveis e, como vimos, dificeis de interpretar,
como as que resultam da previsao do artigo 180¢, n®1, alinea c). E, em contrapar-
tida, haveria, entretanto, que ressalvar as situagoes que, por contenderem com
mais relevantes interesses publicos ou dizerem respeito a direitos indisponiveis
dos particulares nas suas relagdes com a Administragio (maxime, direitos, liber-
dades e garantias), deveriam ser reconhecidas como sendo objeto de uma reserva
constitucional da jurisdigdo do Estado e, como tais, vedadas  arbitragem.

A nosso ver, a arbitragem de Direito Administrativo ganharia, finalmente, as
suas cartas de cidadania, o que implicaria que a questdo da arbitrabilidade neste
dominio passaria a colocar-se em termos semelhantes aqueles em que se coloca
nos dominios do direito privado, isto ¢, partindo de um principio geral de admis-
sibilidade da arbitragem para estabelecer um ou mais critérios dos quais deva
depender a imposicao de limites a essa arbitrabilidade.
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