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Resumo

A presente dissertacao incide sobre a publicidade das decisdes arbitrais proferidas
no ambito da arbitragem de Direito Administrativo, atualmente imposta e regulada pelo

artigo 185.°- B do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos.

Cientes da importancia que a publicidade das referidas decisdes reveste — a qual
nos propomos demonstrar — pretendemos, em jeito de alerta, identificar as varias

limitagdes que a referida solugdo legislativa apresenta.

Por se encontrar comprometida a publicacdo das decisdes arbitrais em matéria
administrativa, ousaremos delinear uma proposta de alteracdo do regime vigente, de

modo a assegurar uma efetiva publicidade dessas decisoes.

Palavras-chave: Arbitragem em Direito Administrativo; Artigo 185.°- B do

Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos; Publicidade das decisdes arbitrais.



Abstract

The present dissertation focuses on the publicity of arbitration decisions rendered
within the scope of Administrative Law arbitration, currently imposed and regulated by

article 185.°-B of the Code of Procedure in Administrative Courts.

Aware of the importance that the publicity of the aforementioned decisions entails
— which we propose to demonstrate — our aim is metaphorically “sound the alarm”, by

identifying the various limitations that the aforesaid legislative solution presents.

Given that publication of arbitration decisions concerning administrative matters
is at risk, we will endeavour to outline a proposal for change the current regime, in order

to ensure that the publicity of these decisions is enforced.

Keywords: Administrative Law arbitration; Article 185.°- B of the Code of

Procedure in Administrative Courts; Publicity of arbitration decisions.
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Introducio

A arbitragem em matéria administrativa tem vindo a assumir uma importancia
crescente no ordenamento juridico portugué€s enquanto meio de resolucdo alternativo de
litigios que envolvem as entidades publicas. Atualmente, um consideravel nimero destes

litigios ¢ efetivamente dirimido por tribunais arbitrais.

O fendmeno da arbitragem em Direito Administrativo apresenta contornos
especificos no nosso ordenamento juridico, tendo o legislador portugués assumido um

papel particularmente inovador e pioneiro no seu florescimento.

Deste modo, assume especial importidncia garantir que a arbitragem esta
cuidadosamente regulada na legislacdo portuguesa, a qual deve prever e salvaguardar
certas garantias juridico-processuais fundamentais. Neste sentido, um dos aspetos que
entendemos merecer especial atengdo prende-se com a publicidade das decisoes arbitrais
em matéria administrativa. Por essa razdo, na presente dissertagdo, propomo-nos estudar
este aspeto em particular da arbitragem em matéria administrativa: a publicidade das

decisOes.

Pretendemos analisar o regime legal que rege a publicidade das decisdes em matéria
administrativa, consagrado no artigo 185.°- B do Coédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (CPTA), a fim de demonstrar que este apresenta diversas insuficiéncias
e limitagdes que comprometem a efetiva publicacdo das decisdes em aprego, razido pela
qual importa alertar para esta realidade, para que se procurem solugdes que permitam

altera-la. Assim sendo, eis 0 caminho que nos propomos seguir.

No primeiro Capitulo, procederemos a um enquadramento prévio da arbitragem em
matéria administrativa, por entendermos ser essencial para melhor compreensdo da
tematica em estudo. Abordaremos, entre outros aspetos, a sua legitimidade constitucional,
a sua especial necessidade em face da morosidade dos tribunais estatais e o seu respetivo

caracter inovador no direito comparado.

No segundo Capitulo, dedicar-nos-emos a desenvolver os motivos que justificam a
publicacdo das decisdes dos tribunais arbitrais, demonstrando assim a sua especial
importancia. Veremos, também, o percurso normativo que conduziu a solugdo atualmente

consagrada no artigo 185.°-B do CPTA.
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A nossa reflexdo mais alongada realizar-se-a no terceiro Capitulo, onde mediante
uma analise critica da solugdo legislativa adotada, identificaremos as varias insuficiéncias
que a mesma encerra. Por fim, ousaremos delinear uma proposta de alteragao do regime
atualmente vigente, que permita, no nosso entendimento, garantir uma efetiva publicidade

das decisOes arbitrais em matéria administrativa.
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Capitulo I

Enquadramento Prévio: A Arbitragem em Matéria Administrativa

Antes de partirmos para analise do cerne da questdo que nos propomos cuidar no
presente escrito — a publicidade das decisdes arbitrais em matéria administrativa —
cumpre abordar primeiramente, sem caracter de exaustividade, alguns detalhes da
arbitragem em geral, dando, no entanto, especial destaque a arbitragem em Direito
Administrativo. Este enquadramento prévio parece-nos essencial para um entendimento

cabal da tematica em estudo.

I.1. Aspetos gerais

Importa, desde logo, compreender o que devemos entender por arbitragem. A
arbitragem consiste num meio de resolucdo alternativo de litigios, o que significa que, a
par dos tribunais estaduais, esta consubstancia uma via alternativa para as partes
procurarem uma resolugdo para as suas querelas. Por essa razdo, ndo raras as vezes, a
arbitragem ¢ designada como uma forma de privatizagio da justi¢a’), por se tratar de uma

forma de resolucdo de litigios alternativa e substitutiva da jurisdicao estatal.

No processo arbitral, atribui-se o poder para resolucdo de litigios a arbitros, que
atuam enquanto terceiros, independentes e imparciais, proferindo uma decisdo que produz

efeitos jurisdicionais®.

Ora, quando falamos de arbitragem de Direito Administrativo significa que o Estado
e as demais pessoas coletivas de direito publico submetem a resolugdo de litigios de
direito publico ao poder decisério de arbitros. Dito de outra forma, como explica
SERVULO CORREIA, “[e]ntende-se por arbitragem administrativa a conducdo e
julgamento, por tribunais formados por arbitros, de agdes que tenham por objeto dirimir

litigios emergentes de relagdes juridicas administrativas™.

Por sua vez, a arbitragem pode assumir a nocao de arbitragem voluntaria ou
arbitragem necessaria, pelo que cabera, ainda que de forma breve, proceder a sua

destrinca. Assim, a arbitragem voluntaria tem origem contratual, isto €, baseia-se na

(M Como referido por SILVA, 2020, p. 76.
@) Cf. MONTEIRO, SILVA & MIRANTE, 2019, pp. 11-12.
) Em CORREIA, 2021, p. 5.

12



vontade dos litigantes, os quais pretendem recorrer a este método alternativo de resolucao
de conflitos, traduzindo-se, por isso mesmo, numa op¢ao deliberada das partes em

submeter um litigio a terceiro(s) (um ou mais arbitros)®.

Por sua vez, na arbitragem necessaria “dispensa-se o elemento voluntaristico que ¢
imanente a arbitragem tradicionalmente considerada™®, isto ¢, a arbitragem necessaria
ndo deriva da vontade das partes, sendo antes imposta por lei especial, confiando a
arbitros a resolugdo de um litigio que deixa de estar sujeito a jurisdicdo dos tribunais

estatais'®.

Além desta distin¢ao, impde-se ainda realizar outra, nomeadamente entre arbitragem
institucionalizada e arbitragem ad hoc. A arbitragem institucionalizada ¢ mais recente do
que a arbitragem ad hoc'”" A arbitragem ad hoc caracteriza-se pela sua natureza efémera,
perfeitamente delimitada no tempo. Quando as partes celebram uma convencgao arbitral,
estas decidem, aquando do surgimento de um litigio, submeter a resolu¢do do mesmo a
um tribunal arbitral, que é constituido especificamente e unicamente para aquela
finalidade — como referido supra, este tribunal apresenta uma natureza momentanea,
porque ¢ criado “ad hoc”, isto €, apenas para aquele efeito. Nesta modalidade de
arbitragem, ndo existe uma estrutura, com cardcter de permanéncia, associada a este

tribunal arbitral®,

Diferentemente, a arbitragem institucionalizada ¢ aquela que decorre no ambito de
uma institui¢do arbitral, a qual conta com uma estrutura administrativa que existe em
permanéncia e que, por regra, dispde também de um conjunto de regras e regulamentos
proprios. Nestes casos, as partes optam por desenvolver o seu processo arbitral sob a égide
de um determinado centro de arbitragem® - em matéria administrativa, destacamos, a
titulo exemplificativo, o Centro de Arbitragem Administrativa, comummente abreviado
por CAAD, que ¢ competente para constituir tribunais arbitrais para efeitos de julgamento

de litigiosidade juridico-administrativa.

4 Cf. MONTEIRO, SILVA & MIRANTE, 2019, p. 13.

©) Ibidem.

(©) Ha doutrina que entende que o conceito de arbitragem ¢ aquele que se coaduna com a nogio de arbitragem
voluntaria, entendendo que a arbitragem necessaria ndo constitui verdadeiramente arbitragem. Neste
sentido, vd. BARROCAS, 2013, p. 33.

) Cf. MONTEIRO, SILVA & MIRANTE, 2019, p. 18-19.

® Ibidem.

O) Ibidem.
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1.2. Legitimidade constitucional e admissibilidade

Apesar do acesso a0 mecanismo arbitral para o julgamento de conflitos juridicos ser
anterior, foi em 1982, com a primeira revisdo da Constituicdo da Republica Portuguesa,
que se admitiu, no ordenamento juridico portugués, a arbitragem como modo de exercicio
da fungdo jurisdicional 'V A Constitui¢do, ao enunciar, no atual artigo 209.°, n.° 2, as
categorias de tribunais existentes na ordem juridica portuguesa, expressamente reconhece
os tribunais arbitrais enquanto 6rgdos jurisdicionais a0 mesmo nivel dos tribunais do
Estado!?, sendo certo que estes sdo, nos termos deste diploma constitucional, “os 6rgios

de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do povo”!3/4),

Deste modo, a Constitui¢ao portuguesa ndo se limita a assumir a possibilidade de
recurso a arbitragem como meio de resolugdo de litigios, indo ainda mais longe,
atribuindo, de modo irrefutavel, natureza jurisdicional aos tribunais arbitrais'>. Daqui
resulta que, na ordem juridica portuguesa, ndo existe um monopolio dos tribunais

estaduais no exercicio da atividade jurisdicional'®.

Esta expressa previsdo constitucional abarca também os tribunais arbitrais que
venham a ser constituidos para dirimir litigios em matéria administrativa, inexistindo
qualquer preceito legal que os excecione. Apesar de o n.° 3 do artigo 212.° da Constitui¢ao
determinar que compete aos tribunais administrativos e fiscais dirimir os litigios
emergentes das relagdes juridicas administrativas, ndo se podera daqui depreender que
litigios dessa natureza devam ser julgados apenas e tao so pelos tribunais administrativos
e fiscais, o que leva a considerar que os tribunais arbitrais que venham a ser constituidos

possuem legitimidade para dirimir litigios dessa natureza.

Neste sentido, ndo vigora uma reserva de jurisdi¢do estadual para resolucdao de
litigios que envolvam a Administragdo Publica'”. E fundamental, no entanto, ressalvar
que o legislador portugués estipulou limites para a arbitrabilidade de litigios juridico-

administrativos. Assim sendo, ndo obstante ser admitida, o Estado e as demais pessoas

(19 No artigo 212.° da redagdo em vigor & data.

(1 Cf. CORREIA, 2015, p. 170 e MIRANDA & MEDEIROS, 2020, p. 97.

(12) QUADROS, 2014, p. 9.

(13) De acordo com o disposto no artigo 202.° da Constituicio da Republica Portuguesa.

(19) Sobre a arbitragem e a Constitui¢io da Reptiblica Portuguesa vd. PORTOCARRERO, 2015, p. 285 e
seguintes € MEDEIROS, 2019, p. 447 e seguintes.

(15 Cf. ALMEIDA, 2024, p. 580.

(16 Cf. GONCALVES, 2013, p. 778.

(7 Cf. ALMEIDA, 2014, pp. 47-48.
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coletivas de direito publico apenas podem submeter a arbitragem a resolugao dos litigios
se para tal forem autorizados por lei ou se estes litigios respeitarem a relagdes de direito

privado!®).

Significa isto que a admissibilidade da arbitragem em matéria administrativa “ndo
resulta da consagragdo legal, com cardter geral, de um critério unico de
arbitrabilidade”'®. Em verdade, a clausula geral de admissibilidade de arbitragem para
julgamento de litigios juridico-administrativos encontra-se, atualmente, no artigo 180.°
do CPTA, a qual permite a constituicdo de tribunais arbitrais para o julgamento de
determinadas questdes em dominios que se encontram previamente € expressamente
delimitados. Desta forma, ¢ ao legislador que compete eleger os dominios genéricos nos
quais entenda que deve ser de admitir-se a resolucdo dos litigios através de tribunais

arbitrais®?,

Note-se, no entanto, que se tem vindo a registar, ao longo dos anos, uma tendéncia
para a ampliacdo e expansdo das matérias em que o legislador genericamente admite a

arbitragem sobre litigios de natureza administrativa®".

I.3. Inexisténcia de diploma legal autonomo

Nao existe, atualmente, um diploma proprio que regule a arbitragem em matéria
administrativa. Todavia, o CPTA, nos artigos 180.° a 187.°, regula alguns aspetos
especificos da matéria em causa, razao pela qual estes se assumem como o regime geral

da arbitragem administrativa®®.

Quanto aos aspetos da arbitragem administrativa ndo regulados em sede deste regime
geral, serd supletivamente aplicavel a Lei da Arbitragem Voluntaria (LAV), conforme

dispoe o artigo 181.° do CPTA.

(I8) Cf. ALMEIDA, 2014, pp. 48-49.

(9 Ibidem.

@0 Ibidem.

21 Cf. ALMEIDA, 2023, p. 577; RAMOS & FELICIO, 2023, p. 574. Ha, alias, quem defenda que se devem
“continuar a derrubar barreiras neste dominio, consagrando em termos mais amplos a possibilidade de os
administrados poderem exigir da Administragdo a celebragdo de compromissos arbitrais”, cf. CRUZ, 2015,

p. 8.
(22) Cf. CARVALHO, 2021, p. 55.
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Contudo, ¢ amplamente discutida a eventual necessidade de um diploma legal
auténomo, similar ao existente em matéria tributaria®®, que tenha em consideracao todas
as particularidades que a litigiosidade juridico-administrativa encerra e que preveja

solucdes normativas juridicas especificas para a arbitragem em Direito Administrativo.

De facto, hd quem entenda que a aplicabilidade da LAV, por via remissiva, se
evidencia insuficiente para a resolucdo destes litigios, pugnando pela aprovagdo de um
diploma legal auténomo®?. Neste sentido, existe ja uma proposta de Lei de Arbitragem
Administrativa, preparada por um Grupo de Trabalho especificamente constituido para o

efeito, no seio do Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos Advogados®).

Em sentido contrario, RUI MEDEIROS defende ndo se retirar qualquer vantagem da
vigéncia de uma lei propria para a arbitragem administrativa. Entende que o legislador
deve aprovar regras especiais capazes de fazer refletir na arbitragem administrativa as
especificidades das relagdes juridicas administrativas controvertidas, mas sem subtrair a
aplicagdo largamente maioritaria do regime geral, uma vez que “a aproximagao excessiva
da arbitragem administrativa a ldgica da jurisdi¢do estadual faria com que a arbitragem
perdesse a sua identidade, desvirtuando e mudando o paradigma da arbitragem”%). Deste
modo, entende que uma solugao a ser acolhida seria a de priorizar o desenvolvimento do
Titulo VIII do CPTA, aplicando, sempre que se afigure adequado, as solu¢des plasmadas

na LAV.

Mais recentemente, também MARIO AROSO DE ALMEIDA passou a entender que o
Titulo VIII do CPTA consiste no instrumento adequado para regular a arbitragem de
Direito Administrativo nos seus aspetos funcionais, reconhecendo, pese embora, a

necessidade de aperfeigoamentos®”.

Uma outra alternativa apontada por RICARDO PEDRO seria a de criar uma tnica lei de
arbitragem para o direito publico, uma vez considerando que vigoram principios e

\ \

regimes comuns a arbitragem administrativa e a arbitragem tributaria. Esta lei Unica

23 O Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro introduziu, no ordenamento juridico portugués, o Regime
Juridico da Arbitragem em Matéria Tributéria.

2% A titulo exemplificativo, vd. ROCHA & SERRAO, 2022, p. 437.

(2% A proposta encontra-se disponivel em CARVALHO ef al., 2019.

(260 Em MEDEIROS, 2020, p. 73.

@7 Em ALMEIDA, 2023, p. 15. Anteriormente havia sido defendido pelo Autor ser necessario dar novos
passos para se chegar a consagracao de um regime proprio, tal como ja sucede com a arbitragem de Direito
Tributario, em ALMEIDA, 2020, p. 60.
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apresentaria a vantagem de tratar de forma unitaria o regime da arbitragem em direito
(28)

publico

A questdao da preméncia (ou nao) de uma lei especial que regule a arbitragem
administrativa compreende-se a luz do que sera exposto no proximo sub-capitulo, isto &,
esta questdo levanta-se porque a arbitragem de litigios juridico-administrativos assume-

se, entre nos, como um meio alternativo de resolucdo de litigios especialmente necessario.

I.4. A especial necessidade da arbitragem em matéria administrativa

Sao comummente apontadas varias vantagens aos tribunais arbitrais administrativos
quando comparados com os tribunais estatais administrativos®”). Cumpre referir, todavia
sem caracter de exaustividade, que uma das principais vantagens apontadas a este meio
alternativo de resolugdes de litigios reside na celeridade com que a decisdo arbitral ¢
proferida®® — além da celeridade na obtengdo de uma decisdao®", a propria resolugio
definitiva do litigio ocorre de forma mais célere, uma vez que, por regra, ndo ha

recorribilidade da decisdo arbitral administrativa®?.

Outra vantagem frequentemente apontada esta relacionada com a especialidade dos
arbitros. O tribunal arbitral administrativo pode ser composto por arbitros especializados
nas matérias sobre as quais impende o litigio, podendo mesmo integrar o tribunal arbitral
um arbitro ndo jurista®®), contribuindo nio sé para celeridade, como também para a
qualidade da decisdo®**). Esta especializacio permite penetrar em areas do Direito
Administrativo de grande sofisticagdo e complexidade juridica, como a areas do Direito

da Energia, da Satide, da Contratagio Publica, das Entidades Reguladoras, entre outras®>.

Quanto a nds, entendemos que a celeridade ¢ efetivamente a principal vantagem da

arbitragem em matéria administrativa, sendo, alids, esta a caracteristica determinante que

28 Cf. PEDRO, 2019, p. 40.

29 Cf. CORREIA, 2015, pp. 182 e seguintes.

(9 Cf. QUADROS, 2015, p. 11; CORREIA, 2015, p. 183.

(D A titulo de exemplo, o Novo Regulamento de Arbitragem Administrativa do CAAD prevé, no respetivo
artigo 25.°, que a decisdo arbitral é proferida no prazo maximo de 6 meses a partir da constituigdo do tribunal
arbitral.

©2) De acordo com o artigo 39.°, n.° 4 da LAV, ex vi artigo 185.°- A do CPTA, a recorribilidade das decisdes
arbitrais administrativas estd dependente de convencao entre as partes.

(3 Como referido por BASTOS, 2015, p. 81.

(% A arbitragem ja permitiu obter decisdes, com rapidez assinaldvel, em conflitos de complexidade muito
elevada, cf. ALVES, 2018, p. 83.

(33 Como mencionado em QUADROS, 2015, p. 12.
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tem proporcionado o crescimento da arbitragem enquanto forma de resolucao de litigios
alternativa ou complementar a via judicial estadual. Isto porque, recorrendo as palavras
de SUZANA TAVARES DA SILVA, “(...) a jurisdicdo administrativa em Portugal apresenta
tempos médios para a emissdo de decisdes finais nos processos que nao sao
compaginaveis com o funcionamento regular de um Estado de Direito”®®. De facto, é
possivel que, em Portugal, um processo de dificuldade e complexidade reduzida aguarde
nos tribunais administrativos de 1.* ou 2.* instancia entre cinco a dez anos para obter uma

decisdo, numa s instancia®”/®),

A morosidade que se encontra no contencioso administrativo, relacionada com a
sobrecarga dos tribunais do Estado — que parece ndo ter sido resolvida pela criacdo de
juizos de competéncia especializada administrativa‘®®) — conduz a uma especial
necessidade e crescente importancia da arbitragem. Esta afigura-se enquanto meio
alternativo de resolucdo de litigios decorrentes de relacdes juridico-administrativas
essencial para a assegurar a estabilidade do sistema judicial e o direito a tutela
jurisdicional efetiva®®. Deveras, ¢ precisamente pelo facto da tutela jurisdicional efetiva
ndo ser cabalmente assegurada pelos tribunais estatais, que a via arbitral € escolhida pelos

litigantes, como a unica forma de a (tentar) alcangar.

E importante destacar que ndo se pretende retirar os méritos proprios da arbitragem
enquanto instituto processual, muito menos se pretende reduzir a arbitragem a um papel
que sirva apenas para desbloquear a justica estatal administrativa®?. Contudo, isso em
nada altera o facto de que, nas situagdes em que € necessaria uma rapida resolugdo de
litigios juridico-administrativos, a arbitragem seja vislumbrada como a tnica alternativa
vidvel, particularmente nos casos onde a morosidade podera acarretar consequéncias

socioeconOmicas adversas/devastadoras.

(3% Em SILVA, 2020, p. 76.

(7 Cf. QUADROS, 2015, p. 12.

%) De acordo com o Painel de Avaliagdo da Justiga na Unido Europeia mais recente, quando comparado o
tempo estimado necessario para resolver os processos em matéria administrativa em primeira instancia em
2012,2019 — 2021 e o tempo estimado necessario para resolver os processos em matéria administrativa em
todas as instancias judiciais em 2021 em Portugal com os restantes paises da Unido Euripeia, constata-se
que Portugal é dos Estados-Membros que apresenta maior morosidade na resolugdo destes processos, cf.
Comissao Europeia, 2023, pp. 15 e 16.

(9 O preambulo do Decreto-Lei n.° 174/2019, de 13 de dezembro que procede & criacdo de juizos de
competéncia especializada nos tribunais administrativos de circulo expressamente reconheceu tratar-se de
uma tentativa de alcangar uma tramita¢ao mais célere dos litigios.

(40) Cf. RaMOS & FELIcIO, 2023, p. 598.

@D Situagdo para a qual se alertou em CORREIA, 2015, p. 182.
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Ademais, certo ¢ que também ndo se afigura admissivel desistir-se da justigca
estatal®?. Pelo contrario, é crucial criar condigdes que assegurem o funcionamento, em
paralelo, dos dois modelos de administragdo da justica. Aquilo que pretendemos realgar
e enfatizar € que, neste momento, a arbitragem surge como algo complementar da justica

administrativa estatal, face a elevada morosidade que caracteriza esta ultima™?).

Resumidamente, entendemos que a arbitragem se assume enquanto especialmente
necessaria para garantir a tutela efetiva dos administrados, por tratar-se de um meio
alternativo de resolugao de litigios que oferece algo fundamental e basilar: a obtencao de

uma decisao dentro de um prazo razoavel.

L.5. Caracter inovador da arbitragem de Direito Administrativo

No plano do Direito comparado, Portugal sobressai como exemplo de recetividade a
arbitragem enquanto meio alternativo de resolugdo da litigiosidade juridico-

administrativa.

Embora o uso da arbitragem em conflitos nos quais as entidades publicas estejam
envolvidas seja geralmente permitido quando se trate de litigios respeitantes a relagdes
de direito privado, alguns ordenamentos juridicos europeus consideram os litigios de

direito publico um tipo de controvérsia excluida da arbitragem.

Observemos, por exemplo, a realidade juridica em Franga, que ¢ completamente
oposta a realidade portuguesa. O artigo 2060.° do Cédigo Civil francés estabelece que,
em principio, as entidades ptblicas ndo podem ser parte numa convenc¢ao de arbitragem.
Por conseguinte, no ordenamento juridico francés €, por regra, proibido recorrer a
arbitragem para resolver os litigios resultantes de contratos celebrados entre o Estado e

os particulares.

Mas, ainda que em varios outros paises ndo se encontre concretamente estipulada
uma proibicao, a arbitragem de Direito Administrativo ndo ¢, no entanto, uma realidade
comum. Em Espanha, ainda que existindo uma corrente doutrindria que pugne pela

admissibilidade da arbitragem em Direito Administrativo‘ **), prevalece ainda o

42) Acompnhando o entendimento de MACAS, 2015, p. 29.

(43) Resultado de uma manifesta insuficiéncia de meios técnicos e humanos provocada por falta de
investimento nos tribunais estatais administrativos, cf. GOMES, 2020.

@4 Cf. Club Espandl de la Arbitraje, s.d. [2019], p. 2.
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entendimento conservador de que as matérias de direito publico ndo podem ser
submetidas a arbitragem, tratando-se de areas cuja introducdo da arbitragem tem se
revelado bastante dificil®?. Por sua vez, também na Alemanha, até ha alguns anos atras,
os tribunais arbitrais de direito publico eram uma raridade, sendo esperado, no entanto

que estes desempenhariam um papel cada vez mais preponderante a médio prazo™*®.

Face ao que ficou exposto, a evolugdo da arbitragem administrativa em Portugal pode
configurar um interessante caso de estudo“”). Desde logo porque os tribunais arbitrais sdo
reconhecidos como verdadeiros tribunais, o que ndo sucede na maioria dos restantes
destes ordenamentos juridicos europeus que nos sao proximos. Além disso, o legislador
portugués tem conferido a arbitragem uma dimensao incomparavel com aquela existente
na maioria dos restantes ordenamentos juridicos europeus, através da ampliacdo das
matérias suscetiveis de serem submetidas a arbitragem administrativa®® - o que podera
estar relacionado com o facto da arbitragem apresentar-se como uma solu¢do imediata e
apropriada para o (grave) problema de morosidade existente nos tribunais administrativos

do Estado.

A situacao ¢, no entanto, diferente na Italia, encontrando-se mais proxima da
realidade portuguesa. Recentemente, o sistema juridico italiano regulamentou a
arbitragem administrativa, tendo sido incluida uma disposicio no Cddigo do
Procedimento Administrativo, mais precisamente, no artigo 12.° do Decreto Legislativo
2 luglio 2010, n. 104, o qual prevé que os litigios relativos a direitos subjetivos da
competéncia dos tribunais administrativos podem ser resolvidos por arbitragem. Esta
medida pode estar relacionada com o facto de os tribunais estatais de Italia apresentarem,
quando comparados com os restantes Estados Membros da Unido Europeia, maior
morosidade para resolu¢do de processos em matéria administrativa, tal como sucede em

Portugal®,

Com este breve enquadramento inicial, pretendiamos estudar o fendémeno da

arbitragem em Direito Administrativo que, como ficou fortemente evidenciado, assume

43 Cf. Divisdo de Informagdo Legislativa e Parlamentar, Assembleia da Republica, 2022, p. 14.

(46) Cf. SCHILL, 2012.

(47) Até para uma eventual replicagdio de um regime semelhante noutros sistemas juridicos, cf.
PORTOCARRERO, 2020, p. 205.

8) Cf. RaMOS & FELIcIO, 2023, p. 574.

#9) Cf. Comissdo Europeia, 2023, pp. 15 ¢ 16.
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contornos especificos no nosso ordenamento juridico, uma vez que o legislador portugués
tem sido particularmente inovador e pioneiro na implementagdo e desenvolvimento deste

meio alternativo de resolucdo de litigios em matéria administrativa.

De forma sintetizada, além de os tribunais arbitrais assumirem verdadeira natureza
jurisdicional a luz da Constituicdo portuguesa, estes sdo, em matéria administrativa,
especialmente necessarios para garantir a tutela jurisdicional efetiva dos administrados,
conquanto permitem que os mesmos obtenham uma decisdo dentro de um prazo razoavel,
dando, assim, resposta (ainda que nao a ideal) ao problema de morosidade que aflige os
tribunais do Estado. Este panorama explica a tendéncia para a ampliacao e expansao das
matérias em que o legislador genericamente admite a arbitragem sobre litigios de natureza
administrativa. Posto isto, ¢ inegavel o papel valioso da arbitragem no Direito

Administrativo portugués, sendo, alids, um exemplo impar no direito comparado.

Neste sentido, assume especial importancia salvaguardar certas garantias juridico-
processuais, ou seja, importa garantir que a arbitragem seja cuidadosamente regulada na
legislagdo portuguesa, que € pioneira nesta matéria. A nosso ver, estas garantias juridico-
processuais deverdo ser, de algum modo, equipardveis aquelas que se encontram previstas
para os tribunais do Estado. Assim, um dos aspetos que entendemos carecer de especial

aten¢do prende-se com a publicidade das decisdes arbitrais em matéria administrativa.

Podemos, desde ja, adiantar que esta consagrado, no nosso ordenamento juridico, o
regime da publicidade das decisdes arbitrais, mais especificamente, no artigo 185.°- B do
CPTA. Na nossa perspetiva, este tema merece especial atengdo, especialmente por dois
grandes motivos: (i) primeiramente, porque a publicidade das decisdes arbitrais em si
apresenta especial importancia, como lograremos em demonstrar infra, (ii) e
especialmente, porque ndo obstante esta regra estar prevista no nosso ordenamento

juridico, o regime que a concretiza apresenta notorias fragilidades.

Deste modo, no proximo Capitulo, dedicar-nos-emos a demonstrar a especial
importancia da publicacao das decisdes dos tribunais arbitrais, e ainda, analisaremos as
evolucdes a que o regime da publicidade das decisdes arbitrais administrativas tem sido
sujeito, o que se afigura indispenséavel para podermos, numa fase posterior, identificar as

fragilidades existentes.
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Capitulo I1

A Publicidade das Decisoes Arbitrais em Matéria Administrativa

II.1. A importancia da publicidade das decisées arbitrais administrativas

A publicidade das decisdes arbitrais em matéria administrativa apresenta-se como
imperiosa e imprescindivel, sendo varias as razdes que justificam a sua obrigatoriedade —
razdes estas frequentemente apontadas pela doutrina, pelo que nos propomos, deste modo,

a apresenta-las, de forma estruturada e sistematica.

Antes de mais, ha duas consideragdes prévias interligadas que devem estar presentes,
nomeadamente que (i) a regra na arbitragem voluntéria ¢ a confidencialidade das decisodes

mas que, todavia, (ii) a confidencialidade ndo ¢ defensavel em matéria de direito publico.

Assim, primeiramente, cabe referir que a regra predominante no contexto da
arbitragem voluntaria ¢ a confidencialidade. Isto ¢, a LAV prevé, no respetivo artigo 35.°,
n.° 5 que o processo arbitral é confidencial (sendo esta, alids, uma das razdes principais
para os litigantes recorrerem a este método de resolugio alternativa de litigios®?)).
Todavia, mesmo na resolucdo de litigios de direito privado, a confidencialidade ndo é
uma questdo consensual. A este respeito, cabe referir que a United Nations Commission
on International Trade Law publicou, em 2013, “Rules on Transparency in Treaty-based
Investor-State Arbitration”, o que induziu num caminho de tendencial menor
confidencialidade ou secretismo do processo arbitral®!. Ainda assim, na generalidade das
arbitragens voluntérias, a confidencialidade continua a ser o padrdo vigente, ainda que

ndo em termos absolutos®®?,

Mas ainda que assim nao fosse, os motivos que justificam a confidencialidade do
processo arbitral de direito privado, ndo sdo defensaveis quando se trata de arbitragem

em matéria de direito publico. Vejamos.

Sempre que se esteja perante uma arbitragem em que seja parte o Estado ou outras
entidades publicas e, em particular, nas arbitragens de Direito Administrativo, a

litigiosidade sera uma litigiosidade de ordem publica, dizendo respeito, recorrendo as

G0 Cf. JUDICE, 2015, p. 88.
GY Idem, pp. 95-96.
(52) Cf. RAMOS & FELIcIO, 2023, p. 571.
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palavras de MARIO AROSO DE ALMEIDA, “ao modo pelo qual sdo geridos recursos
publicos para a prossecugdo de interesses publicos - recursos e interesses que, por serem
publicos, ndo dizem apenas respeito as entidades publicas a cargo dos quais eles foram
colocados, mas a comunidade como um todo, ao servico da qual essas entidades

atuam”®?.

Isto ¢, trata-se de uma arbitragem que incide em dominios que se encontram
subtraidos a disponibilidade das partes, uma vez que a Administragdo ndo prossegue
interesses proprios, mas sim interesses que lhe sdo atribuidos por lei, s6 tendo margem

para agir dentro dos limites da lei e do direito®.

O que significa que nao se aplica, para a Administragdo, o conceito de
disponibilidade, nos mesmos termos que ¢ utilizado no direito privado, uma vez que a
Administragdo, mesmo no uso de poderes discricionarios prosseguira sempre interesses
que lhe sdo alheios, isto ¢, interesses publicos. Desta maneira, facilmente se depreende
que a confidencialidade ndo poderd ter o mesmo alcance quando se trata de litigios

relacionados com a realizagdo do interesse publico e/ou uso do erario piblico®.

Com este enquadramento presente — de que a confidencialidade, ndo obstante ser a
regra nas arbitragens voluntarias, ndo ¢ admissivel em matéria administrativa —, vejamos
por que motivo(s) a publicidade das decisdes arbitrais administrativas se reveste de

especial importancia:
(i) Controlo publico da atividade administrativa

Desde logo, a publicagdo das decisdes arbitrais permite a responsabilizagao
democratica (a denominada accountability®® ) e o controlo externo dos poderes publicos.
Através da publicidade das decisdes, a atividade da Administragao Publica esté sujeita ao

escrutinio dos cidadaos.

De facto, o contencioso administrativo constitui um meio de efetivacdo da
responsabilidade democratica da Administracdo, na medida em que além de esta ter de se

justificar perante um tribunal, este processo ird também funcionar como “camara de

3 Em ALMEIDA, 2020, p. 58.

(4 Cf. MACAS, 2015, p. 24.

9 Idem, p. 27.

(59 Adotando a tradugdo dada por CORREIA, 2015, p. 181.
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ressonancia” para efeito de controlo pela opinido publica®”. Entende-se, assim, que a
publicidade das decisdes arbitrais que se debrugam sobre litigios juridico-administrativos
possibilita a responsabilizagdo democratica da Administragdo e até dos proprios arbitros

perante a opinido publica®®.

Ademais, a publicidade das decisdes assegura que as entidades publicas que optem
pela arbitragem ndo obtenham vantagens maiores, através da confidencialidade, do que
aquelas as que conseguiriam obter caso o processo decorresse nos Tribunais do Estado,
onde vigora a regra da publicidade. Através da confidencialidade, estas entidades
evitariam controlos externos, esquivando-se, assim, as regras que protegem o interesse

publico®?.
(ii) Controlo publico da atividade jurisdicional exercida pelos tribunais arbitrais

Falamos ja da importancia da publicidade das decisdes arbitrais enquanto mecanismo
de controlo publico da atividade administrativa. Todavia, a publicagdo das mesmas
também reveste especial importancia para controlar a atividade jurisdicional

desenvolvida pelos proprios arbitros que compdem os tribunais arbitrais.

Ora, os tribunais arbitrais exercem fun¢des analogas as exercidas pelos tribunais do
Estado e, portanto, os primeiros devem atuar nos mesmos termos que estes ultimos. Alias,
“[a] arbitragem de Direito Administrativo s6 ¢ admissivel se o tribunal arbitral se
posicionar, na resolucao dos litigios que lhe correspondem, nos mesmos precisos termos
em que se posiciona um tribunal estadual, dando aplicacdo aos regimes imperativos que

também a estes se impdem”©?),

Logo, no que concerne a arbitragem administrativa, o facto de os tribunais arbitrais
serem, como referido anteriormente, verdadeiros tribunais, implica que aos mesmos
devam ser atribuidos quase todos os poderes que sdo confiados aos tribunais
administrativos e fiscais. Como alerta VASCO MOURA RAMOS, o controlo que os tribunais
arbitrais podem exercer sobre a atividade desenvolvida pela Administracdo, tera de ser

idéntico ao controlo que pode ser exercido pelos tribunais administrativos e fiscais®!.

7 Cf. CORREIA, 2015, p. 181.

%) Cf. CORREIA, 2021, p. 15.

9 Como alertado por FONSECA, 2022, p. 196.
©0) Em ALMEIDA, 2023, p. 18.

6D Em RAMOS, 2015, p. 282.
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Por outras palavras, se os tribunais arbitrais t€ém autoridade para exercer a fungdo
jurisdicional, estes terdo de respeitar também os limites que sdo estabelecidos aos

tribunais do Estado®?,

Na nossa perspetiva, entendemos que a publicacao das decisdes permite assegurar de
forma mais eficaz este controlo. Através da publicidade ¢ possivel aferir se a fungao
jurisdicional esta a ser devidamente exercida e verificar se estes limites foram ou ndo

ultrapassados.
(iii)  Coeréncia do sistema juridico

Numa outra perspetiva, sdo varios os principios juridicos previstos no ordenamento
juridico portugués que reclamam a publicidade das decisdes arbitrais quando as mesmas

se debrucem sobre matéria administrativa. Sendo, vejamos.

O principio da publicidade no direito processual € um principio juridico fundamental
que rege a administracdo da justi¢a. A publicidade das decisdes judiciais ¢ exigida ao

mais alto nivel normativo, isto é, a nivel internacional®® e constitucional®*.

No que especificamente ao processo administrativo diz respeito, impde o artigo 30.°
do CPTA a publicidade do processo e das decisdes proferidas pelos tribunais estatais que
integram a jurisdicdo administrativa, verificando-se, alids, um aumento progressivo do
grau de publicidade consagrado®. Sendo exigida a publicagio das decisdes judiciais dos
tribunais administrativos, daqui se depreende que a solu¢ao nao poderia ser diferente para

as decisdes arbitrais que se debrucam sobre litigios juridico-administrativos.

Sob outro prisma, uma vez que as decisdes em causa vao apreciar o modo como foi
exercida a atividade administrativa que esteve na base do litigio, outro principio que

reclama a publicidade das referidas decisdes € o principio da transparéncia administrativa,

©2) Cf. RAMOS, 2015, p. 281.
(63 Para maior desenvolvimento, vd. CASTELO, 2020, p. 104 e seguintes.

©% Apesar de a Lei Fundamental apenas impor a publicidade das audiéncias dos tribunais, entende-se que
o respetivo artigo 206.° abrange também as decisdes dos tribunais, cf. CASTELO, 2020, p. 104; RAMOS &
FELicI0, 2023, p. 576.

©5) Desde 2015, passou a prever-se que nio s6 os acorddos do Supremo Tribunal Administrativo, mas

também os dos Tribunais Centrais Administrativos e dos tribunais administrativos de circulo transitados
em julgado sdao de publicagdo obrigatoria. Posteriormente, em 2019, o legislador prescindiu, inclusive, do
requisito do transito em julgado para que a decisdo judicial devesse ser obrigatoriamente publicada, cf.
CALDEIRA, 2021.
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que impde a visibilidade e proibe a opacidade do funcionamento e da atuacdo da
Administragdo, isto €, rejeita-se a ideia da Administragdo como uma organizacao secreta

e impenetravel ).

Intimamente relacionado com o principio da transparéncia administrativa estd o
principio do arquivo aberto, previsto nos artigos 268.°, n.° 2 da Constituicao ¢ 17.° do
Coédigo de Procedimento Administrativo (CPA), o qual prevé que a atividade

administrativa devera estar, salvo raras excegdes, aberta ao escrutinio publico.

Assim, torna-se particularmente dificil de compatibilizar a regra da confidencialidade
das decisoes arbitrais, prevista na LAV, com o direito de acesso aos arquivos € com a
transparéncia que deve caracterizar a generalidade da atividade administrativa®”). No
fundo, se a atividade administrativa deve ser exercida de forma transparente, com
obediéncia ao principio do arquivo aberto, “por identidade de razdo, também o controlo

jurisdicional dessa atividade deve ser”®®),

(iv)  Melhoria do sistema arbitral

Acresce ainda que a publicidade contribui para a melhoria do sistema arbitral, uma
vez que ao disponibilizar o acesso as decisdes anteriores, favorece a emergéncia de
jurisprudéncia arbitral em matéria de Direito Administrativo®”. A jurisprudéncia arbitral
desempenha esta um papel crucial na promocao da coeréncia e também da previsibilidade

no ambito da arbitragem.

Desde logo, permite a coeréncia e a uniformidade decisoria por potencializar um
desejavel efeito replicador, possibilitando o estabelecimento de precedentes, assegurando
que, perante casos semelhantes, ndo se venham a verificar assinaldveis disparidades
decisérias, imputdveis a tribunais arbitrais(’®). Isto é, a jurisprudéncia publicada ird
influenciar as decisdes futuras’?, uma vez que, quando os tribunais arbitrais tiverem de

se pronunciar sobre a interpretacdo e aplicagdo dos mesmos conceitos juridicos, as

(% Como ensina FERNANDES, 2015, p. 436.
©7) Cf. RAMOS, 2016, p. 276; ANDRADE, 2014, p. 20.

©8) Em TORNADA, 2019, pp. 629-630.
©9) Cf. CALADO & GOMES, 2023, p. 201.
(70 Cf. JUDICE, 2015, p. 89; SERRAO & CALDEIRA, 2018, p. 163.

U1 Cf. CASTELO, 2020, p. 104.
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decisdes arbitrais anteriores permitir-lhes-ao justificar as solu¢des adotadas — o que ird

resultar na uniformizacao e crescente coeréncia das decisdes!’?.

Por sua vez, isto resultard numa maior previsibilidade das decisdes, por existir
conhecimento das interpretagdes que os tribunais retiram das disposicoes legais,

aumentando, dessa forma, a seguranca juridica’’?).

E mister referir que, o aumento do conhecimento e do recurso as decisdes arbitrais
anteriores ndo deve originar, de forma alguma, uma restri¢ao ao poder criativo do arbitro
ou, pelo menos, ao seu poder de apreciagdo, tal como sucede com os juizes dos tribunais
do Estado. Os arbitros devem permanecer capazes de inovar e diferenciar, ou seja, de
propor solucdes diferentes sempre que os factos e as circunstancias do caso o justifiquem.
O tribunal arbitral que opte por se afastar da solu¢dao anteriormente adotada, tera de
fundamentar cuidadosamente o seu raciocinio a fim de justificar a divergéncia face a

jurisprudéncia consolidada®.

) Credibilizagdo da arbitragem e combate a desconfianga

Por fim, a publicidade das decisdes arbitrais permite combater a desconfianga com
que a mesma ¢é encarada’®. Sabe-se que um dos principais problemas com as quais a
arbitragem se v€ confrontada ¢ a falta de confianga publica, sendo esta, por seu lado, o
resultado da percegdo ou da crenca sustentada por muitos de que a arbitragem funciona e
esta envolta num manto de secretismo, da obscuridade e opacidade’®. Em Portugal,
predomina uma forte nuvem de ceticismo ou de suspeita quanto a arbitragem

administrativa(?.

Ora, o desejavel seria que os cidaddos encarassem a justi¢a arbitral enquanto modo

de resolugdo de litigios tdo legitimo como o modelo de justica estatal”®. Para que tal

(72 Cf. BORDACHAR, 2018, p. 12.

(73 Cf. CASTELO, 2020, p. 104.

(7% Adaptando o referido por Philippe Bordachar por referéncia a arbitragem internacional de investimento,
por entendemos ser aplicavel a realidade aqui em apreco, em BORDACHAR, 2018, p. 16.

(75 Cf. CALADO & GOMES, 2023, p. 200.

(79 Cf. RaMOS & FELIcIO, 2023, p. 593.

7 Sendo, por exemplo, apontada como razdo de suspei¢do ou receio a inclinacdo para um tratamento
preferencial dos interesses privados em confronto com os publicos, cf. CORREIA, 2015, pp. 177-178.

("® Acompanhando este entendimento expressado em MACAS, 2015, p. 29.
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aconteca, torna-se indispensavel consolidar e fortalecer a transparéncia, sendo certo que

a publicagdo das decisdes d4 um passo gigante nesse sentido.

Perante o exposto, parece-nos irrefutavel que publicidade das decisdes arbitrais em
matéria administrativa reveste-se de inegavel importancia e pertinéncia. Nao se trata
apenas de uma questao de transparéncia, mas sim de um imperativo ético e juridico, por
tudo o que ficou evidenciado. De facto, e para terminar, como referem DIOGO CALADO e

MANUEL DA SILVA GOMES(?:

“Estando em causa relagdes juridico-administrativas, nas quais se podera discutir
a (i)legalidade de atuagdes de pessoas coletivas de direito publico, a utilizagdo de
dinheiros publicos e fazer-se juizos sobre a prossecugdo (ou nao) do interesse publico em
determinadas matérias, parecia fazer pouco sentido que se admitisse que as decisdes que
analisassem tais questdes - que a toda a comunidade, mais ou menos diretamente, dizem

respeito - pudessem ser mantidas em “segredo” e inacessiveis ao publico”.

I1.2. Percurso normativo

Pelos motivos anteriormente elencados, € como ja assinalado, a publicacdo das
decisdes arbitrais em matéria administrativa ¢ a regra no nosso ordenamento juridico. De
momento, afigura-se relevante compreender o percurso normativo que culminou na

redacdo atual da solug@o adotada, que se encontra plasmada no artigo 185.°- B do CPTA.

I1.2.1. Antes do Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro

A regra da obrigatoriedade da publicagdo das decisdes arbitrais administrativas surge
apenas em 2015, com o aditamento do artigo 185.°- B ao CPTA. Até entdo, este Codigo
nao regulava esta matéria, pelo que a lei aplicavel nesta matéria era a LAV, uma vez que
nos termos do que foi mencionado anteriormente, esta ¢ a lei supletivamente aplicavel no

ambito da arbitragem da litigiosidade juridico-administrativa.

Ora, no contexto da LAV, j& adiantamos que vale a regra da confidencialidade — o
que, ndo raras vezes, ¢ entendida como uma das vantagens da arbitragem. Prevé o artigo
35.°, n.° 5 que todos os envolvidos tém o “dever de guardar sigilo sobre todas as
informagdes que obtenham e documentos de que tomem conhecimento através do

rocesso arbitral’. Tudo no processo arbitral, incluindo a sua existéncia, ¢€
b

7% Em CALADO & GOMES, 2023, p. 203.
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tendencialmente e por regra, sigiloso®?. Neste sentido, a regra em matéria de arbitragem
voluntaria ¢ a da ndo publicagcdo das decisdes arbitrais. Todavia, o artigo 30.°, n.° 6 da
LAYV estipula um desvio a esta regra prevendo que “[o] disposto no niimero anterior ndo
impede a publicacdo de sentencas e outras decisdes do tribunal arbitral, expurgadas de

elementos de identificagdo das partes, salvo se qualquer destas a isso se opuser.”.

Deste modo, até 2015, a publicidade das decisdes era meramente facultativa, estando
dependente da vontade das partes - bastando uma destas se opor para prevalecer a

confidencialidade.

11.2.2. Com o Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro

A obrigatoriedade de publicacdo das decisdes em causa surge com a revisao ao

Cddigo operada pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro.

Foi, pois, aditado o artigo 185.°- B, com a seguinte redacdo: “[a]s decisdes proferidas
por tribunais arbitrais transitadas em julgado sdo obrigatoriamente publicadas por via
informdtica, em base de dados organizada pelo Ministério da Justica”. Assim, a
disposi¢do normativa em causa veio afastar o regime até entdo aplicavel, previsto no

artigo 30.°, n.° 6 da LAV.

Da leitura do artigo 185.°- B CPTA, entende-se que o legislador optou por uma
solucdo em que ndo se pretende a publicidade do proprio processo arbitral — uma questao
que lograremos abordar infra — mas sim das decisdes arbitrais administrativas, quer sejam

decisdes singulares como colegiais, de tribunais institucionalizados ou nao.

Todavia, a eficicia deste preceito legal ficou reduzida a zero, mormente pelas
seguintes razdes: (i) primeiramente, porque o legislador estabeleceu um dever de
publicidade sem que o incumprimento do mesmo acarretasse qualquer consequéncia,
dando azo, desde logo, a vérias criticas na doutrina®V e (ii) porque volvidos vérios anos
desde a adocao desta solu¢do normativa, aguardou-se tanto a emanacao da Portaria da
qual dependia a operacionaliza¢do do novo regime, bem como a base de dados para a qual

esta remetia, o que tardou a acontecer ),

(0 Cf. SERRAO & CALDEIRA, 2018, p. 158.
@D A titulo exemplificado, vd. RAMOS, 2018, p. 276.
(82) Cf. ANDRADE, 2022, p. 144.
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Estas circunstancias conduziram a uma total inoperancia normativa do artigo 185.° -
B. Alias, tal como referia TIAGO SERRAO, desde a entrada em vigor das alteragdes
introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015 e até a posterior revisdo legislativa, ndo se
conhecia uma unica decisio arbitral administrativa que tenha sido publicada®®). Este

paradigma assim permaneceu até 2019.

I1.2.3. Com a Lei n.° 118/2019, de 17 de setembro

Tendo em vista conferir efetividade pratica a obrigatoriedade de publicacao das
decisdes arbitrais, a Lei n.° 118/2019, de 17 de setembro, introduziu alteragdes ao artigo
185.°- B do CPTA. A novidade prende-se com o acréscimo do n.° 2, que apresenta o
seguinte teor: “[a]s decisdes arbitrais apenas podem ser executadas depois de depositadas,
pelo tribunal arbitral, devidamente expurgadas de quaisquer elementos suscetiveis de
identificar a pessoa ou pessoas a que dizem respeito, junto do Ministério da Justi¢a para
publicagdo informatica, nos termos a definir por portaria do membro do Governo

responsavel pela area da justi¢a”.

A solucdo adotada veio dar resposta ao cenario de incumprimento total do dever de
publicagdo, originando uma consequéncia para os casos em que as decisdes ndo fossem
efetivamente depositadas. A adogdo desta medida revelou-se fulcral para a alteracdao do
paradigma, pois as decisdes arbitrais deixaram de poder ser executadas sem que antes o
tribunal arbitral proceda ao depdsito das mesmas, junto do Ministério da Justica para

publicacao informatica.

Posteriormente, foi publicada a Portaria n.° 165/2020, de 7 de julho, destinada a
regular o regime de depodsito das decisdes arbitrais em matéria administrativa, surgindo

também a base de dados com o depdsito das decisdes arbitrais®?.

Parece-nos que € de exaltar e enaltecer o aditamento desta solucdo legislativa em
2015, e o posterior esforco do legislador em 2019 para que a publicidade das decisdes
fosse efetivamente posta em pratica. Todavia, como veremos no Capitulo III, o regime
consagrado no artigo 185.°- B do CPTA encontra ainda varias fragilidades, que importa

serem mencionadas.

(3 Em SERRAO, 2020, p. 1284.
(84) Acesso e consulta da base de dados em https:/servicos.tribunais.org.pt/servicos/arbitragem-
administrativa-tributaria/consultar-decisoes.
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I1.2.4. A opciao legislativa pela nao publicidade do processo arbitral

E de constatar que no decorrer deste percurso legislativo, o legislador optou por ndo
adotar a regra da publicidade do processo arbitral. Enquanto o artigo 30.°, n.° 1, do CPTA
estipula que além das decisdes serem publicas, todo o processo administrativo a correr
nos tribunais do Estado ¢, por regra, publico, o artigo 185.°-B do mesmo diploma legal
apenas faz referéncia a obrigatoriedade da publicagdo das decisdes arbitrais. Daqui retira-
se que o legislador ndo replicou esta solugdo em matéria arbitral, razdo pela qual deve
falar-se de um principio da publicidade das decisdes e ndo de um principio geral da

publicidade do processo arbitral administrativo®>.

Desde modo, no concerne as audiéncias de julgamento nas arbitragens de Direito
Administrativo, enquanto fase do processo arbitral, tem sido entendido ndo ser possivel
sustentar-se, com base nos preceitos legais em vigor, mais precisamente, a luz do artigo
30.°,n.° 5 da LAV (supletivamente aplicavel), que estas devam estar sujeitas ao principio
do open court tipico dos tribunais do Estado®®/®7). Entende-se, assim, que a publicidade
das audiéncias nao sera, nos processos arbitrais, a regra, dependendo antes da vontade das
partes, € apenas quando o tribunal arbitral a isso ndo se opuser, de forma fundamentada,
podendo impedir essa publicidade se fundamentar que essa abertura causaria
inconvenientes a prossecucio dos trabalhos®®. E, ademais, esta realidade que se verifica

na pratica.

Todavia, ha Autores que defendem a extensdo da publicidade a todas a fases do
processo arbitral, estendendo-se, nomeadamente, as audiéncias de julgamento, uma vez
que “estando em causa o exercicio da fung¢do jurisdicional por um Tribunal em sentido
proprio, ndo se vé como poderia ser de outra forma: encontrando-se constitucionalmente
consagrada a equiparagdo entre Tribunais Arbitrais e Tribunais do Estado - uns e outros
orgaos do poder judicial -, ndo nos parece vidvel sustentar-se que as exigéncias minimas
relativas ao funcionamento dos Tribunais ndo lhes sdo aplicéveis”, entendendo assim que,
por forca do disposto nos artigos 202.°, 206.°, 209.° e 212.° da Constituicao, a publicidade

das audiéncias realizadas no ambito de arbitragens de Direito Administrativo surge como

(5 Cf. SERRAO & CALDEIRA, 2018, p. 168.

(9 Como referido em CALADO & GOMES, 2023, p. 218.

@7 Principio este que decorre, desde logo, da exigéncia plasmada no artigo 206.° da Constituicio.

®8) Cf. CALADO & GOMES, 2023, p. 218; SERRAO & CALDEIRA, 2018, p. 178-179; JUDICE, 2015, p. 102.
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imposi¢do constitucional 3°). Ndo podemos deixar de adiantar que nos revemos

inteiramente nesta posi¢ao.

Numa outra perspetiva, ha Autores que propde solucdes alternativas, por
entenderem serem mais equilibradas. A titulo exemplificativo, tem sido defendido que,
ao invés das audiéncias serem publicas, poderia a prova produzida nas audiéncias arbitrais
ser gravada, permitindo-se o acesso de terceiros a essa gravacdo ou a transcri¢do do
respetivo conteudo, apenas depois da publicitacdo da decisdo arbitral. Esta solugdo
evitaria qualquer perturbagao da audiéncia, mas permitiria, no entanto, o acesso posterior

a toda a informacdo relevante®?-

Na nossa perspetiva, o regime aplicavel peca, efetivamente, por ndo prever a regra
da publicidade do processo e, em especial, das respetivas audiéncias, uma vez
considerando as exigéncias constitucionais no que a esta matéria diz respeito. Nao
obstante, parece-nos, todavia, que a preocupagao principal, de momento, devera ser a de
procurar dotar de efetividade a regra da publicidade das decisdes, uma vez que pouco
adianta prevé-la quando a mesma ndo se materializa na pratica — o que, como iremos
constatar de seguida, parece ser o caso. E precisamente por essa razdo que decidimos

direcionar a nossa ateng¢ao, quase exclusivamente, para a publicidade das decisdes.

(39 Em RAMOS & FELICIO, 2023, p. 591.
©0 Cf. SERRAO & CALDEIRA, 2018, p. 178-179.
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Capitulo IIT

As Insuficiéncias do Regime Atual: Analise ao Artigo 185.°- B do
CPTA

Temos procurado demonstrar, até aqui, a importancia da publicidade das decisdes
arbitrais em matéria administrativa, bem como o percurso normativo que culminou na
solugdo legislativa atualmente consagrada no artigo 185.°- B do CPTA. Neste Capitulo,
propomo-nos analisar a solucdo em causa de modo mais aprofundado, tendo em
consideragdo as limitagdes que lhe sao frequentemente apontadas, acrescentado ainda
aquelas que, a nosso ver, poderdo constituir obstaculos a efetiva publicidade das decisdes

arbitrais.

Por fim, tendo por base estes obstaculos que serdo alvo de analise, ousamos delinear
uma proposta de alteracdo ao regime vigente que permita assegurar uma efetiva e irrestrita

publicacdo destas decisoes.

III.1. A exigéncia de expurgacio dos elementos identificativos das partes

A norma legal, embora contemple a publicidade das decisdes, impde, no seu n.° 2 do
artigo 185.°- B, a expurgacdo de quaisquer elementos suscetiveis de identificar a pessoa
ou pessoas a que dizem respeito. A este proposito, considera JOSE ROBIN DE ANDRADE
que esta imposig¢ado, introduzida em 2019, veio limitar e, at¢ mesmo, quase desmoronar o

objetivo da publicidade das decisoes arbitrais que fora consagrado em 2015.

Este Autor entende que a exigéncia da anonimizag¢do das partes em litigancia,
imposta pela norma e pela Portaria n.° 165/2020, de 7 de julho, s6 se justifica
juridicamente em relagcdo a pessoas singulares, enquanto meio de protecdo dos dados
pessoais das mesmas®!. E precisamente sobre esta problematica que desenvolve o seu
pensamento, entendendo que o preceito legal “(...) deve ser objecto de uma interpretacao
restritiva, devendo entender-se que anonimizacao que nele se impde, apenas se aplica no
caso de uma das Partes envolvidas ser uma pessoa singular e nunca por nunca, se a decisdao

respeitar apenas a pessoas colectivas, sejam elas publicas ou privadas”®?.

O Em ANDRADE, 2022, p. 150.
2 Ibidem.
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Cumpre referir que esta solucao de interpretagdo restritiva tem sido efetivamente

(93)

abracada e apoiada doutrinalmente'””’, por se entender que apenas adotando uma

interpretagdo restrita ¢ possivel compatibilizar o preceito legal com o principio da

administracdo aberta e com os objetivos da publicidade®?.

Com efeito, desconhecendo-se, especialmente, a identidade dos entes publicos que
se encontram em litigancia, ndo sera possivel realizar qualquer controlo publico sobre a
sua atuacdo, a qual esteve na origem da abertura do processo arbitral. Acresce ainda que

também nio sera possivel controlar a atuacio que se seguira ao seu desfecho®.

De facto, pode, e deve, ser questionado qual o sentido de estipular a publicidade das
decisdes arbitrais em matéria administrativa quando, por imperativo legal, se prevé que
devem ser ocultos os elementos que permitiriam identificar as partes envolvidas e o caso
concreto decidido. Esta imposicdo legal impede que se conheca de forma integral o
contexto em que surgem as decisdes, dado que ndo se conhece as entidades publicas

envolvidas, nem as partes privadas contratantes.

Em sentido diverso, ha quem entenda, no entanto, que a exigéncia de expurgacao

prevista na norma legal ¢ de aplaudir, defendendo que:

“(...) nunca se perdendo de vista que o principio devera sempre ser o da
publicidade integral das decisdes arbitrais, ndo nos parece possivel negar que tal principio
pudesse sofrer limitagdes fundadas na necessidade de proteger outros valores ou
interesses constitucionalmente protegidos de entre esses interesses eventualmente
contrapostos, ja antes da consagracao do n.° 2 do artigo 185. -B — cuja exigéncia de
expurgacao € de aplaudir -, apontdvamos, no mesmo sentido e a titulo de exemplo, o
principio da protecao da reserva da vida privada e da intimidade. De acordo com este
valor, ja entendiamos que era admissivel, por exemplo, em situagdes que possam devassar

intimidade dos visados, expurgar os elementos de identificagdo das partes (...)”9.

Saliente-se, todavia, que ao contrario do que parece extrair-se deste excerto, €
importante lembrarmo-nos que a regra ndo €, neste momento, a da publicidade integral

das decisdes, uma vez que a expurgacdo ocorre em todas as decisdes publicadas, € ndo

©3) Em RAMOS & FELicIO, 2023, p. 597

% Cf. ANDRADE, 2022, p. 150; RAMOS & FELicIO, 2023, p. 597.
©% Como alertado em RAMOS & FELicIO, 2023, p. 589.

% Em CALADO & GOMES, 2023, p. 214.
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apenas excecionalmente nas situacoes em que seja suscetivel de devassar a intimidade

das partes como parece induzir erroneamente o excerto.

Da nossa parte, entendemos que o principio da publicidade das decisdes arbitrais em
matéria administrativa s6 em casos pontuais ¢ de extraordinaria excecionalidade podera
ser limitado, especialmente, e acompanhando JOSE MIGUEL JUDICE, quando se trate da
revelagdo da existéncia do processo arbitral, das partes em litigincia, das normas
aplicaveis ao caso, dos valores das pretensdes apresentadas pelas partes, dos nomes dos

arbitros que compdem o tribunal e dos advogados que representam a parte publica®”.

Pelo que, com base neste entendimento, por noés perfilhado, cremos que a identidade
dos entes publicos ndo poderd, em caso algum, ser omitida. Quanto a parte contraria, por
se tratar de uma entidade que ndo pertence a Administragdo Publica, podera ser omitida

a sua identidade somente quando se verifiquem razdes ponderosas que o justifiquem.

II1.2. A dependéncia do trinsito em julgado para publicacdo das decisées

Prevé o n.° 1 do artigo 185.°-B que sdo publicadas as decisdes transitadas em julgado.
Deste modo, sdo publicadas as decisdes arbitrais definitivas, isto é, das quais ndo caiba
recurso ou impugnagao para os tribunais estaduais. Constitui, assim, o transito em julgado

da decisdo uma condi¢do do dever de publicacao®?.

Ora, o transito em julgado pode ser formal ou material®”. Tém-se entendido que
apenas serao publicadas as decisoes que produzam efeitos que ndo se resumam ao proprio
processo, isto ¢, que produzam efeitos de caso julgado material(!?®), sob pena de
verificagdo de um fenémeno de multiplica¢do, porventura sobreabundante, ao nivel da
publicagdo das decisdes arbitrais. Entende-se que o verdadeiro objetivo do legislador € o
de assegurar a publicidade de decisdes que produzam efeitos dentro e fora do processo
em causa, por ser em relacdo a tais decisoes que se impde um escrutinio acrescido e, nessa

medida, é quanto a essas decisdes que vigora um dever de publicagao!?V,

©7 Em JUDICE, 2015, p. 102.

©8) Cf. SERRAO & CALDEIRA, 2018, p. 169.

©% Nos termos do acérdio do Supremo Tribunal de Justica, Processo n.° 1306/14.7TBACB-T.C1.S1, datado
de 03.08.2018, «o “caso julgado formal traduz a forga obrigatéria dentro do processo”, contrariamente
ao caso julgado material, cuja forca obrigatdria se estende para fora do processo em que a decisdo foi
proferiday.

(100) Cf. ANDRADE, 2014, p. 21

(190 Cf. SERRAO & CALDEIRA, 2018, p. 168.
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Assim, para o legislador o que importa ¢ tornar publica a Gltima palavra proferida no
contexto da resolu¢do de determinado caso concreto. Todavia, esta op¢ao nao ¢ isenta de
criticas. De facto, tem-se entendido que o legislador poderia e deveria ter ido mais longe,
prevendo a obrigatoriedade de publicacdo das decisoes, independentemente do respetivo
transito em julgado'!’?. Assim, garantiria um nivel de publicidade e transparéncia ainda
mais elevado, uma vez que, havendo lugar a recurso ou a impugnacdo, o transito em
julgado das decisdes pode demorar varios meses ou mesmo anos, pelo que a decisdo so6

serd publicada decorrido um enorme lapso temporal.

Ademais, havendo lugar a anulagdo da decisao, ficar-se-a sem saber que a mesma
existiu, porque esta nunca transitara em julgado(!®®). Julgamos que, mesmo nessas
situacdes, a publicidade da decisdo seria pertinente, porque permitiria, entre outras coisas,
o escrutinio publico das decisdes, permitindo também tomar conhecimento da identidade

dos membros que formaram o tribunal arbitral.

Por conseguinte, poderia o legislador prescindir do requisito do transito em julgado,
do qual depende atualmente a publicacdo da decisdo, como alias ja o fez quanto a
publicidade das decisdes dos tribunais da jurisdi¢do administrativa do Estado. Em 2019,
o legislador alterou o artigo 30.° do CPTA, passando a ser obrigatoria a publicidade dos
acordaos do Supremo Tribunal Administrativo e dos Tribunais Centrais Administrativos,
bem como as sentengas dos tribunais administrativos de circulo, independentemente do
seu transito em julgado. Desta forma, parece-nos que seria positivo que o legislador
replicasse esta solu¢do quanto as decisdes dos tribunais arbitrais em matéria
administrativa, prescindindo também aqui do transito em julgado, o que permitiria

aumentar o nivel de escrutino do exercicio da funcdo jurisdicional.

II1.3. A condicido de deposito apenas para a execuc¢ao coerciva das decisoes

Referiu-se ja que em virtude da inicial inoperancia normativa do artigo 185.°- B do
CPTA, o legislador aditou, em 2019, o n.° 2, com vista a conferir efetividade pratica a
obrigatoriedade de publicagdo das decisdes. Desde esta data, a execucdo das decisdes
arbitrais esta dependente do deposito das mesmas, pelos tribunais arbitrais, junto do

Ministério da Justiga, para efeito de publicacdo informatica.

(102) SERRA, 2021, p. 115.
(93) 1hidem.
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Trata-se, assim, de uma solucao que se divide em dois momentos. Primeiramente, ¢
necessario proceder ao deposito, ficando o tribunal arbitral administrativo incumbido
dessa tarefa, e subsequentemente, havera lugar a publicagdo informatica da decisdo,
ficando o Ministério da Justica incumbido de tal operacio!'®®. Note-se, assim, que o

deposito antecede a publicacao.

Deste modo, entende-se que o legislador pretendeu derrogar, quanto as arbitragens
administrativas, o principio bésico constante do artigo 42.°, n.° 7, da LAV, o qual prevé
que as decisdes arbitrais, uma vez proferidas e notificadas, apresentam a mesma forcga

executiva da sentenca de um tribunal estadual transitada em julgado!®.

Contudo, a condi¢do de executoriedade da decisdo em causa levanta especiais
davidas interpretativas, como procuraremos demonstrar. Desde logo, deve entender-se
que o deposito ¢ condicao bastante para a execucao das decisdes ou, somente apos a

efetiva publicacao, a decisao revestir-se-a de forga executiva? A doutrina divide-se.

Ha quem entenda que a execugdo da decis@o arbitral administrativa depende apenas
do respetivo deposito. Neste sentido, MARIO AROSO DE ALMEIDA ¢ CARLOS ALBERTO
FERNANDES CADILHA entendem que a decisdo so6 nao ¢ passivel de execugdo enquanto o
tribunal arbitral ndo tiver efetuado o deposito junto do Ministério da Justica, para efeito
de publicagdo, ou seja, “com a notificacdo, a decisdo arbitral torna-se obrigatoria e
exequivel nos mesmos termos em que o sdo as decisdes dos tribunais comuns (artigo
705.°,n.° 2, do CPC), mas fica impedida, por falta de depdsito, a instauragdo de processo
executivo perante o tribunal estadual, quando a decisdo deva ser objeto de execugdo

coerciva (artigo 47° da LAV)”(109),

Também D10GO CALADO € MANUEL DA SILVA GOMES entendem nao ser necessario
que tenha ocorrido a publicidade da decisdo arbitral para que a mesma possa ser
executada, bastando o respetivo depésito!??. Acrescentam, todavia, que seria positivo
que o legislador efetivamente fizesse depender a execug¢do da decisdo arbitral

administrativa da sua publicagao.

(1049 Cf. SERRAO, 2020, p. 1284.

(105 Cf. ANDRADE, 2022, p. 151.

(109 Em ALMEIDA & CADILHA, 2022, p. 1405.
(109 Em CALADO & GOMES, 2023, p. 222.
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Em sentido oposto, TIAGO SERRAO entende que somente a decisdo arbitral
administrativa depositada e efetivamente publicada constitui titulo passivel de execugao.
Considera que este entendimento, de que a execucdo da decisdo depende apenas do
respetivo deposito, levaria a frustragao total do intuito do legislador em acrescentar o n.°
2 do artigo 185.°- B, o qual seria o de assegurar a efetiva publicacdo das decisdes!'®.
Neste seguimento, acrescenta que, apos o deposito, a eventual falta de publicacdo das
decisdes arbitrais administrativas sera potencialmente geradora de responsabilidade do

Estado, no caso de falta de publicagdo!*).

Parece-nos, todavia, que esta tltima posicao deve ser questionada, na medida em que,
desde logo, ndo parece ser possivel retirar-se este sentido da atual letra da lei. Ainda, ndo
parece também razodvel que as partes sejam obrigadas a aguardar pela publicacio
informatica da decisdo para intentarem um processo executivo. A publicacdo pode
efetivamente demorar ou simplesmente ndo ocorrer — como, alias, tem acontecido! ! —,
o0 que iria despoletar consequéncias nefastas, na medida em que a parte vencedora ficaria
impedida de requerer as providéncias adequadas a realizagdo coativa de uma obrigacao
que lhe € devida, pela simples razao de o Estado nao ter procedido a publicagao da decisao
conforme lhe competia, o que culminaria, em ultima instancia, em inumeras agdes de

responsabiliza¢do intentadas contra o Estado.

Face ao exposto, entendemos que a solugdo legislativa em anélise apenas exige o
deposito da decisdo arbitral, enquanto requisito de executoriedade, razao pela qual ndo

havera execugio da decisdo somente enquanto nio se proceder ao seu depésito! V.

Ora, reconhece-se, entdo, que o legislador pretendeu criar um mecanismo para
garantir a publicidade das decisdes, na medida em que ndo sendo estas depositadas ndo
haveré lugar a execu¢do das mesmas. Por outras palavras, aquilo que retiramos da letra
da lei ¢ o seguinte: ndo podem as partes recorrer aos tribunais estaduais para executar
uma decisdo que nao tenha sido voluntariamente cumprida, se a mesma nao for

depositada.

(108) SERRA0, 2020, p. 1284.

(19 Idem, p. 1286.

(110) Cf, referido em PEDRO, 2019, p. 33.

(11 Acompanhando o pensamento de ALMEIDA & CADILHA, 2022, p. 1405.
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Significa isto, também, que parece ser admissivel cumprir-se voluntariamente uma
decisdo arbitral sem que se proceda ao seu deposito. Ou serd que deve entender-se que a
decisdo arbitral ndo ¢ exequivel, seja voluntariamente ou através de um processo

executivo, sem que se proceda ao seu respetivo depdsito(!12)?

Julgamos que a norma parece referir-se apenas a execucao coerciva, sendo o deposito
0 requisito somente para a instauragdo de processo executivo, quando a decisdo arbitral

ndo seja voluntariamente cumprida.

II1.4. O possivel contorno do depdsito mediante cumprimento voluntario

O facto do deposito se apresentar apenas como condi¢do de execugdo coerciva das
decisdes levanta outra problematica. Sabe-se que s6 haverd interesse em executar aquilo
que nao for voluntariamente cumprido. Desta forma, se as partes cumprirem de forma
voluntaria e célere a decisao arbitral, sendo dado conhecimento disso ao préprio tribunal
arbitral e, tendo em conta que esta norma apenas faz depender a execugdo coerciva da
decisao do seu depdsito, cumpre questionar: até que ponto a admissdo de um
compromisso, pela parte vencida, perante o tribunal arbitral, do cumprimento voluntario
da decisdo, ndo podera impedir, em termos praticos, o depdsito e subsequente publicacio
da mesma? Poderd mesmo, in extremis, ser combinado entre os litigantes que a parte
vencida se comprometera ao cumprimento voluntario da decisdo, a fim de se evitar tornar

a mesma publica.

Ainda que se trate de uma situacdo virtualmente concebivel — e eticamente
condenavel —, parece-nos que, em teoria, podera existir uma forma de contornar o
depdsito das decisdes, mediante acordo entre partes e o tribunal arbitral (especialmente
quando a decisdo seja proferida por tribunais arbitrais ad hoc, por ndo existir registo da
sua constituicdo em qualquer centro institucionalizado), pois, a partir do momento em
que ha cumprimento voluntério, a consequéncia de incumprimento da obrigatoriedade de

publicidade das decisdes arbitrais parece nao existir.

Porém, cremos que o legislador pretende que todas as decisdes arbitrais sejam alvo
de publicagdo, quer estas carecam de ser executadas judicialmente ou ndo, conforme se
retira do n.° 1 do artigo 185.°- B (“[a]s decisdes proferidas por tribunais arbitrais

transitadas em julgado sdo obrigatoriamente publicadas [...].”), tendo em consideragdo

(112) Cf. questdo levantada em PEDRO, 2019, p. 33.
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todas as razdes por nds ja elencadas que obrigam a publicidade. Contudo, consagrou uma
consequéncia que apenas garante o deposito das decisdes que caregam de execucgdo
coerciva. Assim, por ndo existir qualquer consequéncia legal no caso da nao publicagdo
de decisdes cumpridas de forma voluntaria, tal revela-se problematico no plano da
efetividade da solucgdo legal, porque ndo esta garantido o seu cumprimento, nem tao pouco

sancionado o seu incumprimento.

Deste modo, seria prudente que o legislador viesse, no futuro, a adotar uma solucao
que obrigasse, com garantias do seu cumprimento, a publicidade de todas as decisoes,
fazendo a letra da norma corresponder ao seu espirito. Tal desejavel solugdao impediria a
concretizacdo de decisdes arbitrais administrativas secretas, situa¢do hipoteticamente

concebivel no regime atualmente vigente.

I11.4.1. A especial inoperancia do depésito no caso dos tribunais arbitrais

ad hoc

A possibilidade de contornar o depoésito apresenta-se especialmente viavel, a nosso
ver, no seio dos tribunais arbitrais ad hoc. Sabe-se que devem conhecer publicidade as
decisdes que provenham de tribunais constituidos em centros de arbitragem
institucionalizada, como as que provenham dos tribunais arbitrais ad hoc, tal como alias
esta expressamente previsto no artigo 2.°, alinea a) da Portaria 165/2020, de 7 de julho.
Todavia, € possivel constatar-se que, desde a disponibilizacdo da base de dados para
efeitos de publicacdo das decisdes arbitrais, até a data que se escreve, ou seja, num
periodo de aproximadamente 4 anos, apenas foram publicadas 16 decisdOes arbitrais
provenientes de tribunais ad hoc. Ora, temos as maiores duvidas que neste espago
temporal apenas tenha sido proferido este numero tao reduzido de decisdes arbitrais (o
que, alids, reforca a conclusdo concretizada nos pontos anteriores, isto €, de que o

cumprimento voluntario da decisdo ndo estd dependente do seu deposito).

Advinha-se muito dificil garantir a aplica¢do da regra de publicidade no seio da
arbitragem ad hoc. Sendo a decisdo proferida por um tribunal ad hoc, caso ndo seja
necessario intentar um processo executivo, esta podera facilmente permanecer secreta,
porque nao existe, sequer, o registo da sua constituicdio em qualquer centro

institucionalizado.
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E por essa razdio, e por varias outras, que se encara com alguma reserva a
possibilidade de resolucdo de litigios juridico-administrativos por estes tribunais. Vé-se
com muita dificuldade que a aplicagdo de véarias regras possa ser assegurada de modo
efetivo por tribunais que ndo sejam constituidos em centros de arbitragem
institucionalizada (e de facto, a doutrina defende o privilégio da arbitragem

institucionalizada face a ad hoc''?).

Efetivamente, outras dificuldades colocam-se quanto a arbitragem ad hoc que vao
para la das exigéncias de transparéncia no ambito do processo arbitral. Nao permitindo o
presente escrito que nos alonguemos sobre esta tematica, cabe apenas referir, de forma
breve, que reveste especial importancia que a arbitragem seja realizada por arbitros
dotados de qualificacdes adequadas e devidamente escrutinadas'''®) e que o processo
arbitral se desenvolva com base em regulamentos processuais devidamente certificados e
regulados!! !> — o que, parece-nos, sera garantido de forma mais intensa sob a égide de
centros de arbitragem. Pelo que, tem sido defendido que toda a arbitragem administrativa
deveria correr em centros institucionalizados, creditados para o exercicio da arbitragem

administrativa''®),

Como ¢ sabido, a arbitragem em matéria tributdria estd concentrada num unico
centro, 0 CAAD, nao sendo a modalidade de arbitragem ad hoc admitida. Poderia esta
solucdo ser replicada em matéria administrativa, passando esta a ser desenvolvida apenas
em centros institucionalizados, ainda que ndo apenas sob égide de um tnico centro, dado
que a resolugdo de litigios de Direito Administrativo apresenta potencialmente uma maior
dimensao, por envolver inimeras entidades publicas, de dmbito nacional, regional e

local?,

(13 PEDRO, 2023, p. 33.

(114 Como ¢é sabido, em Portugal, os litigios em matéria de Direito Administrativo estio submetidos a uma
jurisdig@o especifica, dotada de um corpo de juizes com especializagdo nesse ramo do direito, regendo-se,
no plano processual, por regras decorrentes das especificidades que envolve a aplicagdo do Direito
Administrativo. Neste sentido, sdo evidentes os riscos que envolve a atribui¢ao de competéncia para dirimir
litigios de Direito Administrativo a arbitros que nao carecem de ser, e frequentemente nao sdo, especialistas
em Direito Administrativo, como se explica em ALMEIDA, 2020, p. 59.

(115 ALMEIDA, 2020, p. 61.

(116 AT MEIDA, 2015, p. 19.

(17 ALMEIDA, 2023, p. 25.
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II1.5. Uma proposta a considerar

Face ao exposto, tendo em consideragdo todas as insuficiéncias que se detetaram na
atual solucdo normativa, propomo-nos a apresentar uma sugestao de alteracao do regime
vigente que permita garantir uma efetiva publicidade das decisdes arbitrais em matéria
administrativa. Certo € que ja fomos dando pistas acerca dos aspetos que entendemos

necessitarem de alteragao.

A solu¢do por nds proposta implicaria que o legislador, em primeiro lugar,
reequacionasse a op¢ao politico-legislativa de permitir a resolucao de litigios de Direito
Administrativo por tribunais ad hoc. A arbitragem de litigios juridico-administrativos
deveria, assim, no nosso entender, passar a decorrer, exclusivamente, sob a égide de

centros de arbitragem, com caracter institucionalizado.

Entendemos que somente assim haveria uma garantia de que todas as decisdes sdao
de conhecimento publico, porque como referido anteriormente, adivinha-se muito dificil
garantir a aplicacdo da regra da publicidade pelos tribunais ad hoc. Para nos, a publicidade
reveste de importancia tal que compele a que se reequacione, entdo, a atual opgao politico-

legislativa.

Partindo do pressuposto que a arbitragem de Direito Administrativo passaria a
desenvolver-se apenas em centros institucionalizados, entendemos, ainda, que a mesma
nao deveria ser realizada em todo e qualquer centro. Efetivamente, os centros interessados
em desenvolver arbitragem em matéria administrativa deveriam ser certificados para o
efeito, com base num regime a ser desenvolvido. Abracando a ideia de MARIO AROSO DE
ALMEIDA, este regime deveria prever a obrigatoriedade de preenchimento de um conjunto
de requisitos que permitam assegurar as condi¢des de idoneidade e representatividade dos
respetivos centros!! ¥ mas também o preenchimento de exigéncias especificas de diversa
natureza, como “a existéncia de listas de arbitros elaboradas segundo critérios de
especializacdo e exigéncia, de regras transparentes de constituicao dos tribunais arbitrais
e da garantia do cumprimento de um conjunto de regras pelas quais os processos arbitrais

se devem pautar”19),

118 Exigéncias previstas para todos os centros de arbitragem, conforme o Decreto-Lei n.° 425/86, de 27 de
dezembro, que permite as entidades que pretendam promover, com caracter institucionalizado, a realizagao
de arbitragens requerer ao Ministro da Justica a autorizag@o para a criacdo dos respetivos centros.

9 Em ALMEIDA, 2024, pp. 599 € 603.
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O ponto essencial, que pretendemos sublinhar, ¢ que estes centros teriam de respeitar
varias exigéncias para desenvolver a arbitragem em causa. Deste modo, decorrendo a
mesma apenas em centros certificados, estes seriam aptos para proceder de imediato a
publicacdo de todas as decisdes. Por maioria de razdo, confiando-se nos tribunais
arbitrais, constituidos sob a égide destes centros de arbitragem, para resolver litigios que
estdo relacionados com a realizag@o do interesse publico € com o uso do erdrio publico,
parece-nos razoavel entender que estes centros deverao também ser considerados aptos a
publicar as decisOes arbitrais, na base de dados ja criada para o efeito, respeitando as
condi¢des impostas pela Portaria n.° 165/2020, de 7 de julho. Estariamos, assim, em
condi¢des de terminar com a dualidade de momentos que se verifica atualmente, ou seja,
deixaria de se justificar ser necessario primeiramente proceder-se ao depoésito para,
subsequentemente, proceder-se a publicacdo. Passaria, deste modo, a competir aos

proprios centros institucionalizados proceder diretamente a publica¢do das decisoes.

Como referido anteriormente, os centros de arbitragem teriam de garantir o
cumprimento de varias regras para serem certificados para a realizagdo da arbitragem em
matéria administrativa. Uma destas regras deveria consistir precisamente na
obrigatoriedade de publicagdo de todas as decisdes proferidas sob a sua égide. Para
garantir que estes centros procedem efetivamente a publicagao, deveria determinar-se que
estes ficariam inibidos de exercer a sua atividade, isto €, de constituir tribunais arbitrais
para o julgamento de questdes juridico-administrativas, caso se verifique o
incumprimento do dever de publicagdo — o que pressuporia, evidentemente, um controlo

desta realidade.

Deste modo, a responsabilidade de publicacao seria do centro de arbitragem, € nao
do tribunal arbitral ou do Ministério da Justica, tendo o primeiro todo o interesse em

publicar as decisdes, por forma a continuar a exercer a sua atividade.

Esta solucdao acabaria com a necessidade de se proceder previamente depdsito da
decisdo para posterior publicacdo, e acabaria também com a condicdo de deposito
enquanto requisito de executoriedade, porque passaria a estar garantido que todas as

decisdes seriam alvo de publicacao.

Deste modo, tendo em consideragado todas as sugestdes por nos apresentadas ao longo

deste Capitulo III, e uma vez admitindo que o CPTA passaria, entdo, a prever que a
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arbitragem s6 poderia realizar-se em centros de arbitragem certificados para o efeito, o
artigo 185.°- B deste diploma legal, cuja epigrafe ¢ «Publicidade das decisdes arbitraisy,

passaria a prever o seguinte:

“1 - As decisoes proferidas por tribunais arbitrais sdo obrigatoriamente publicadas,
em base de dados organizada pelo Ministério da Justica, independentemente do seu
transito em julgado, com a identificagdo das partes envolvidas, podendo omitir-se a
identidade das partes privadas somente quando se verifiquem razdes ponderosas que o

justifiquem.

2 — Compete aos centros de arbitragem proceder a publicacdo das decisdes arbitrais

proferidas sob sua égide, no prazo de 30 dias a contar da notificacdo das mesmas as partes.

3 — O incumprimento reiterado do dever de publicagdo das decisdes arbitrais pelos
centros de arbitragem implica a respetiva inibicdo de constituirem tribunais arbitrais para

o julgamento das questdes previstas no artigo 180.°.”.

Parece-nos, assim, que esta sugestdo de solugdo a adotar permitiria garantir a

almejada publicidade das decisdes arbitrais em matéria administrativa.
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Conclusao

O que se pretendeu demonstrar com a presente dissertacdo ¢ que a publicidade das
decisdes arbitrais em matéria administrativa ndo se encontra ainda idealmente
concretizada, uma vez que o regime legal que a regula, atualmente consagrado no artigo
185.°- B do CPTA, apresenta diversas insuficiéncias e limitagdes que comprometem a

efetiva publicacdo das decisdes em apreco.

Deste modo, importa alertar para esta realidade, de forma a que se continue a procurar
novas solucdes que permitam alterar este paradigma, por todos os motivos que foram
anteriormente densificados, que demonstram, de forma indubitavel, o interesse e

relevancia de uma publicidade efetiva.

Sdo de enaltecer os desenvolvimentos legislativos ja verificados nesta matéria,
nomeadamente, em 2015 e, posteriormente, em 2019, que tinham como objetivo tentar
alcangar uma efetiva e completa publicagdo de todas as decisdes arbitrais administrativas.
Nao obstante, diante das limitagdes identificadas supra, torna-se percetivel que esta

matéria reclama novamente a atencao e intervenc¢ao do legislador.

Foi neste sentido que apresentamos uma proposta de alteracdo do regime vigente,
que passaria por restringir a arbitragem em matéria administrativa a centros
institucionalizados especialmente certificados para o efeito, atribuindo-lhes a
responsabilidade de publicar todas as decisdes arbitrais administrativas, com a
identificacdo das partes publicas envolvidas, independentemente do seu transito em

julgado.
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