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RESUMO

Tendo por base o panorama atual do instituto da arbitragem administrativa, mostra-se
necessario analisar e debater as diversas problematicas que circundam este instituto. Apenas
através de um trabalho de analise pratica e critica do instituto da arbitragem administrativa
podemos perceber quais 0s proximos passos que o legislador deve dar para dissipar todas as
questBes e probleméticas que emergem da resolucdo de litigios através do instituto da
arbitragem administrativa.

O trabalho de tese “Arbitragem Administrativa: a problematica dos contrainteressados”
visa analisar uma das grandes problematicas do instituto da arbitragem administrativa, 0s
contrainteressados. Como partes do processo administrativo, e consequentemente, partes do
processo arbitral, a estes intervenientes devem ser assegurados direitos e deveres que lhes
permitam intervir no processo arbitral de forma protegida e consciente.

Para dar resposta a estas questOes, este trabalho de tese encontra-se dividido em 5
capitulos.

No primeiro capitulo sera feita uma abordagem ampla do instituto da arbitragem
administrativa como parte da resolucdo alternativa de litigios, analisando de forma critica a
problematica da arbitragem ad hoc e da arbitragem institucionalizada como uma das
modalidades de arbitragem existentes no ordenamento juridico portugués.

No segundo capitulo sera feita uma andlise concreta do instituto da arbitragem
administrativa, tendo particular atencdo a delimitacdo do ambito da mesma.

No terceiro capitulo, iniciaremos a analise concreta da figura dos contrainteressados,
onde faremos uma abordagem geral do conceito de contrainteressados, distinguindo esta figura
da figura tipica de “terceiros”. Para além disso, faremos ainda uma analise criteriosa do conceito
de contrainteressados na acessdo do artigo 180°, n°2 do CPTA.

No quarto capitulo desta dissertacdo sera feita uma analise pratica e critica das diferentes
problematicas que surgem da constituicdo de tribunal arbitral para impugnacdo de atos
administrativos relativos a formacdo de contratos. Nesse sentido serdo analisados diferentes
problemas que surgem quanto a formacéo de contratos, tendo por isso, particular enfoque nos
procedimentos pré-contratuais.

Terminaremos, com o capitulo cinco, onde analisaremos de forma breve a importancia
da criacdo de uma lei da arbitragem administrativa voluntaria, onde teremos como base de

exposi¢do a proposta de lei de arbitragem administrativa coordenada por TIAGO SERRAO.



ABSTRACT

Based on the current panorama of the institute of administrative arbitration, it is
necessary to analyse and debate the diverse problems that surround this institute. Only through
a practical and critical analysis of the institute of administrative arbitration can we understand
what next steps the legislator should take to dissipate all the issues and problems that arise from
the resolution of disputes through the institute of administrative arbitration.

The thesis work "Administrative Arbitration: the problem of counter-interested parties”
aims to analyse one of the major problems of the institute of administrative arbitration, the
counter-interested parties. As parties to the administrative process, and consequently parties to
the arbitration process, these parties must be guaranteed rights and duties that allow them to
intervene in the arbitration process in a protected and informed way.

In order to respond to these issues, this thesis is divided into five chapters.

The first chapter takes a broad approach to the institute of administrative arbitration as
part of alternative dispute resolution, critically analysing the problem of ad hoc arbitration and
institutionalised arbitration as a type of arbitration.

The first chapter will take a broad approach to the institute of administrative arbitration
as part of alternative dispute resolution, critically analysing the problem of ad hoc arbitration
and institutionalised arbitration as a form of arbitration.

The second chapter will analyse the specifics of administrative arbitration, paying
particular attention to the delimitation of its scope.

In the third chapter, we will begin to analyse the figure of the counter-parties, where we
will take a general approach to the concept of counter-parties, distinguishing this figure from
the typical figure of "third parties"”. In addition, we will carefully analyse the concept of counter-
interested parties under Article 180(2) of the CPTA.

The fourth chapter of this dissertation will make a practical and critical analysis of the
different problems that arise from the constitution of an arbitral tribunal to challenge
administrative acts relating to the formation of contracts. In this sense, we will analyse different
problems that arise in relation to the formation of contracts, with a particular focus on pre-
contractual procedures.

We will end with chapter five, where we will briefly analyse the importance of creating
a Voluntary Administrative Arbitration Law, on the basis of which we will present the proposal

for an Administrative Arbitration Law coordinated by Tiago Serrao.
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INTRODUCAO

A arbitragem administrativa pode ser definida como “a condugdo e julgamento, por
tribunais formados por arbitros, de agoes, que tenham por objeto dirimir litigios emergentes

de relacées juridicas administrativas’™

. Tem, assim como trago caracterizador, permitir que as
partes optem por um meio de resolucdo de litigios mais especializado onde sdo elas que definem

0s tragos processuais essenciais, determinando regras e procedimentos aplicaveis.

A arbitragem administrativa, como meio alternativo de litigios, tem sido um mecanismo
fortemente procurado e utilizado nas relagdes que envolvem a administracao publica e os
particulares, tendo vindo a sofrer inimeras alteracdes nos diplomas que a regulam, levando a
que alguns autores descrevam este instituto como “um instituto em permanente evolug¢do” ou

uma “spaceship”? que se situa entre a arbitragem privada e a administragio da justi¢a publica.

Virias sdo as razdes justificativas de uma maior adesio aos meios alternativos de litigios
em sede de direito administrativo, a mais evidente ¢ a morosidade processual associada ao
contencioso administrativo, um sistema em rutura, sem capacidade de resposta atempada e

satisfatoria.

O reconhecimento por parte do legislador de que € necessario ver consagrados meios
alternativos de resolucdo de litigios, no direito administrativo, foi evidenciado em grande parte
pelas alteracdes feitas ao CPTA. Alteragdes estas de enorme importancia, desde logo pelo

alargamento do ambito das matérias que poderdo ser submetidas a via arbitral.

Em 1994 o estatuto dos tribunais administrativos e fiscais ja contemplava no seu artigo
2°, n°2 a possibilidade de constituigdo de tribunal arbitral no ambito do contencioso dos
contratos administrativos e responsabilidade civil por prejuizos decorrentes de atos de gestao
publica, incluindo as ac¢des de regresso. A abertura que o ETAF consagrava, para a possibilidade
de resolucdo de litigios através da via arbitral, apenas demostra que este instituto € ja uma

prética antiga e importante no ordenamento juridico portugués.®

Atualmente o instituto da arbitragem tem previsdo constitucional no artigo 209° CRP

que consagra expressamente no seu n°2 os tribunais arbitrais, e ainda o artigo 212° n°3 CRP

1 SERVULO CORREIA, “Introducgio a arbitragem administrativa: caracteristicas e tragos distintivos”, in Revista de
Direito Administrativo, n°12, Lisboa, AAFDL, 2021, p.5.

2 RICARDO PEDRO, “Nota de apresentagiio”, in RICARDO PEDRO (coord.), Arbitragem Administrativa Problemas e
Desafios: Atas de Conferéncia, Coimbra, Almedina, 2023, p.7.

3 RICARDO PEDRO, “Arbitragem Administrativa Urgente: contenciosos pré-contratual arbitral”, in Revista de
contratos publicos, Coimbra, Almedina, 2020, n°23, pp.59-60.



que apesar de ndo fazer uma referéncia expressa aos tribunais arbitrais, consagra uma reserva
de competéncia relativa dos tribunais administrativos e fiscais quanto a litigios emergentes de

relagdes juridico administrativas e fiscais. *

No que diz respeito a lei ordinaria, a lei de arbitragem voluntaria (doravante LAV)
contempla no seu artigo 1°, n°5 a possibilidade de utilizagdo de regimes de arbitragem em direito
administrativo. Quanto ao CPTA, o mesmo dedica uma parte exclusiva para a regulacdo da
arbitragem (titulo VIII), consagrando, nomeadamente, o funcionamento da mesma em tragos

gerais.

Devido a inexisténcia de uma lei de arbitragem administrativa, estes sdo os diplomas
que servem de base geral na regulacao da arbitragem administrativa. Nao se pode, no entanto,
deixar de mencionar que tanto a LAV como o CPTA sao aplicados de forma conjunta, tendo o
proprio CPTA uma remissdo para a aplicagdo desse diploma, com as necessarias e devidas
adaptacdes. Na pratica, a LAV, pouco ou nada resolve, visto que, ndo sdo expressamente
consagradas neste diploma normas que t€ém em conta principios e regras proprias de direito
administrativo, como acontece com o CPTA, o unico diploma que regula diretamente relagdes

juridico-administrativas®.

Adicionalmente a estes normativos, existe ainda o artigo 476° do Cédigo dos Contratos
Publicos (doravante CCP), uma norma alvo de muitas criticas, que consagra a possibilidade de

resolugdo alternativa de litigios, no ambito dos contratos aos quais se aplique o CCP.

Aqui chegados, poderemos dizer que muitas sdo as problemadticas que circundam a
arbitragem administrativa. E nesse seguimento que o tema central deste trabalho de tese serd o
da problematica dos contrainteressados, uma figura essencial no processo administrativo e,

consequentemente, no processo arbitral.

Em sintese, a problematica dos contrainteressados, ¢ assim designada, desde logo pela
falta de concretizagdo legal que descreva a forma como esta figura deve ser tratada em processo
arbitral, o que revela mais uma vez, os estragos que a inexisténcia de uma lei de arbitragem

administrativa no ordenamento juridico portugués, pode trazer.

A figura dos contrainteressados foi sofrendo ao longo do tempo alteragdes na sua

definicdo, estando atualmente bem assente aquilo que se entende por contrainteressados. O

4 RICARDO PEDRO, “Arbitragem Administrativa” ..., cit., p. 60.
% Neste sentido cf. [ISABEL CELESTE M. FONSECA, “A arbitragem administrativa: uma realidade com futuro?” in 4
Arbitragem Administrativa e Tributaria Problemas e Desafios, Almedina, 2013, p.161.



problema surge, naquele que ¢ o seu papel na arbitragem administrativa, nomeadamente, da
necessidade de uma aceitagcdo da convengdo de arbitragem para uma regular constituicdo do

tribunal arbitral.

Por tudo isto, torna-se imperativo, analisarmos, ao longo deste trabalho, as diversas
problematicas que surgem em volta deste instituto, assim como possiveis solugdes para as

mesmas.

CAPITULO 1 - A ARBITRAGEM COMO MEIO DE RESOLUCAO ALTERNATIVA
DE LITiGIOS

Para iniciar a analise deste capitulo, é fundamental definir o problema que pretendemos
abordar, comecando por fazer um enquadramento da arbitragem como meio alternativo de
resolugdo de litigios. A arbitragem faz parte de um conjunto de meios alternativos de litigios,

no qual a conciliacdo, a mediacdo e os julgados de paz se inserem.

MARIANA FRANCA GOUVEIA oferece uma excelente visao do que devemos entender por
resolugdo alternativa de litigios. Segundo a autora a definicao desta figura deve ser alargada a
todos os meios de resolucdo de conflitos que se diferenciem das decisdes por julgamento em

tribunal estadual. ©

No que concerne a arbitragem, poderemos definir este instituto como um meio de
resolucao jurisdicional de conflitos no qual a decisdo, baseada na vontade das partes, €
concedida a terceiros, ou melhor dizendo, um meio de resolugdo alternativo adjudicatdrio
decidido por um ou varios terceiros’. Note-se que estas sdo decisdes que vinculam as partes,
tendo a convencdo de arbitragem na sua origem um direito potestativo de constituicdo do

tribunal arbitral, e a decisdo do litigio efeito de caso julgado e forca executiva.

Na doutrina portuguesa, JOAO CAUPERSS, considera que a arbitragem é uma “técnica de
resolugdo de litigios”, ou seja, um modo “para-jurisdicional” de resolugao de conflitos proximo
da via jurisdicional propriamente dita, isto porque também a via arbitral tem como pressuposto
o exercicio de uma “fragcdo da autoridade do Estado” por pessoas que nao se encontram

envolvidas permanentemente na “funcdo estadual de composi¢do de litigios”.

® MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 3° edi¢do, Coimbra, Almedina, 2022,
p- 17.

" Ibidem, p.119.

8 JoAO CAUPERS, “A arbitragem nos litigios entre a administragdo publica € os particulares”, in Cadernos de Justi¢a
Administrativa, Braga, n°18, 1999, pp. 4 ¢ 5.



Ja no que diz respeito a doutrina estrangeira, JOSE LUiS ESQUIVEL destaca autores como
JOUGUELET que definia arbitragem como “um modo jurisdicional de regulamentac¢do de litigios
caracterizada por consubstanciar uma justica privada, ou seja, de origem convencional™ e
DEBBASCH que caracterizava a arbitragem como sendo “o processo pelo qual as partes em
litigio concordam em submeter a resolu¢do do diferendo a um ou mais darbitros

comprometendo-se antecipadamente a executar a respetiva decisdo arbitral”*°

No que diz respeito aos tribunais arbitrais, estes sdo entdo meios alternativos de
resolucao de litigios, que, dispde, desde logo de dignidade constitucional, estando consagrados
no numero 2 do artigo 209.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) como uma

alternativa as jurisdi¢des estaduais, tanto a nivel civel como administrativo. 11

Os tribunais arbitrais sdo, assim, uma categoria autdnoma integrante do sistema judicial,
que, ndo sendo orgaos estaduais, nem 6rgaos de soberania, ndo deixam de ser qualificados como
tribunais para efeitos constitucionais, tendo as suas decisdes natureza jurisdicional, obrigatoria

e vinculativa, sendo produzido o efeito de caso julgado sobre as mesmas. 2

E importante destacar que mesmo antes da previsio do artigo 209°, n° 2, ja existiam
precedentes jurisprudenciais que reconheciam os tribunais arbitrais como verdadeiros
tribunais'®. Um exemplo notavel é o acorddo n°® 289/86, no qual o Tribunal Constitucional (TC)
considerou que ndo ¢ bastante que a um 6rgao seja atribuido o nome de tribunal para que na
realidade esse o0rgdo o seja. Nesse sentido, torna-se necessario analisar a sua “natureza

intrinseca, a sua esséncia’.

E através destas consideragdes que o TC conclui no presente acorddo, que os tribunais

arbitrais sdo jurisdicionais, sendo as decisdes tomadas por arbitros, casos de exercicio privado

® JEAN-PIERRE JOUGUELET, “Conciliation, Transaction et Arbitrage”, in JCA, Fasciculo, 1005, 1995, pp. 1 a 14
Apud JOSE LUIS ESQUIVEL, Os contratos administrativos e a Arbitragem, Coimbra, Almedina, 2004, p.116.

10 CHARLES DEBBASH e JEAN-CLAUDE RIcCI, Contentieux administratif, Paris, Dalloz, 1999 Apud JOSE LUis
ESQUIVEL, Os contratos administrativos e a Arbitragem, Coimbra, Almedina, 2004, p.116.

11 JoA0 PACHECO DE AMORIM; BARBARA M. SOARES, “Algumas consideragdes em torno dos centros de arbitragem
voluntéria institucionalizada e dos respetivos regulamentos arbitrais” in ISABEL CELESTE M. FONSECA (coord) 4
arbitragem Administrativa e Tributdria: Problemas e Desafios, 2° edigdo, Coimbra, Edi¢des Almedina, 2013,
p.204.

12 CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, “implementagdo de uma segunda instincia arbitral?”, in CARLA
AMADO GOMES; RICARDO PEDRO (coord.) 4 Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e
Arbitragem no ambito do Codigo dos Contratos Publicos, 2° edigdo, Lisboa, AADFL, 2023, p.99-1013, em
especial p.99.

13 Rul, TAVARES LANCEIRO, “Necessidade da arbitragem necessaria — uma andlise a luz da jurisprudéncia
constitucional”, in, CARLA, AMADO GOMES; RICARDO, PEDRO (coord.) 4 Arbitragem Administrativa em Debate:
Problemas Gerais e Arbitragem no dmbito do Codigo dos Contratos Publicos, 2° edigdo, Lisboa, AADFL, 2023,
p. 56.
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daquela que ¢ a fungdo jurisdicional, ou de participacao nela. Por isto mesmo, o TC acrescenta
ainda que apesar do monopdlio estadual da fungdo jurisdicional, tal facto ndo obsta a que
determinados litigios sejam decididos por arbitros, previamente escolhidos pelas partes,
configurando-se assim como tribunais arbitrais voluntarios, ou impostos pela propria lei,

afigurando-se como tribunais arbitrais necessarios**,
1.1 Modalidades de arbitragem

De forma breve, e de maneira a ndo nos desviarmos do tema central em analise, é
importante distinguir algumas modalidades de arbitragem. Comecando pela distingdo entre
arbitragem necessdria e voluntaria, uma modalidade que atende a vontade das partes e
finalizando na distin¢do entre arbitragem institucionalizada e arbitragem ad hoc, distingdo que

tem em conta a natureza funcional da arbitragem.
1.1.1 Arbitragem necessaria e arbitragem voluntaria

Por Arbitragem voluntaria, entende-se, que € o instituto no qual as partes, por sua
vontade, decidem confiar a decisdo do litigio a um ou varios terceiros (sendo estes particulares
que se distinguem de qualquer das partes e que ndo atuam como representantes das mesmas)
imparciais e independentes. A consagracdo da referida modalidade de arbitragem depende
sempre de uma convencao valida celebrada pelas partes para esse efeito, podendo assumir a
forma de compromisso arbitral ou cldusula arbitral, sendo essa a fonte imediata da constitui¢do
regular do tribunal arbitral (estes conceitos serdo analisados com mais detalhe ao longo deste

trabalho).™

A arbitragem necessaria ¢ o instituto que ndo tem na sua base qualquer manifestagao de
vontade das partes, sendo, por isso, imposta diretamente por lei. Esta ¢ uma modalidade que
levanta alguns problemas de ordem constitucional, face a arbitragem voluntaria, visto que, aqui
o recurso a arbitragem ndo ¢ reconduzido a mera vontade das partes, ndo ¢ um resultado do
exercicio de liberdade que cada cidaddo dispde, configurando-se como uma verdadeira

imposicdo do legislador, que impede os particulares de recorrerem aos tribunais estaduais. *°

Muitas questdes vao sendo levantadas relativamente ao instituto da arbitragem

necessaria, vejamos entdo uma questdo particularmente interessante na sequéncia daquilo que

14 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 289/86, 3° questdo, [consult. 30. Jun. 2023]. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19860289.html

15 JOA0 PACHECO DE AMORIM; BARBARA M. SOARES, “Algumas consideragdes...”, cit. , pp. 205-206.

18 Rul, TAVARES LANCEIRO, “Necessidade da arbitragem necessaria...”, cit. p.54.
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até agora foi analisado. A questdo em andlise, foi levantada no seio de um processo que corria
no TC e versou o tema da cobertura constitucional que ¢ atribuida aos tribunais arbitrais,
concretamente, foi questionado, se a CRP apenas abrange os tribunais voluntarios ou também
0s necessarios. Para dar resposta a esta questdo o tribunal constitucional auxiliou-se de
jurisprudéncia anterior (acérdaos n°s. 52/92, 757/95 e 262/98) e reconheceu que, os cidadaos
podem, no exercicio da sua autonomia de vontade, constituir tribunais arbitrais para resolu¢ao
de determinados litigios, assim como o proprio legislador os pode criar para julgar determinada
categoria de litigios, impondo necessariamente o recurso a essa via. No entanto, a configuragao
da arbitragem necessdria ndo releva da autonomia de vontade das partes, € ndo apresenta

contornos diversos dos tribunais arbitrais voluntarios®’.

Como podemos observar, através da citagdo supra, o TC ¢ claro quanto a possibilidade
de se constituirem tribunais arbitrais voluntarios, por iniciativa das partes, assim como a
consagragdo de tribunais necessarios. Quanto a estes Ultimos existem varios casos em que o
legislador nacional estabelece regimes de arbitragem necessaria para resolver litigios entre
privados ou entidades publicas, tendo a arbitragem aplicabilidade nos procedimentos de
expropriacdo, justica desportiva, propriedade intelectual (artigo 221° Cddigo dos Direitos de
Autor e dos Direitos Conexos) e industrial (para conflitos entre inventor ¢ a empresa quanto a

patente e remuneracao).
1.1.2 Arbitragem institucionalizada e arbitragem ad hoc

A grande questdo no dmbito da arbitragem administrativa, coloca-se quanto a esta
modalidade de arbitragem. Concretamente, a divida situa-se ao nivel das matérias que podem
ou ndo ser dirimidas através de arbitragem institucionalizada, versus as que podem ser
resolvidas através de arbitragem ad hoc, o que nos leva a refletir se deveremos ter um modo de
arbitragem institucionalizado, onde certas matérias deverdo obrigatoriamente ser submetidas a
um centro de arbitragem, ou se, poderdo, certas matérias, ser submetidas, livremente a

arbitragem ad hoc.

J4

A arbitragem institucionalizada ¢ dirimida numa instituicdo arbitral (centro de
arbitragem), com carater de permanéncia e munida de regulamento proprio. Tal ja ndo acontece

com a arbitragem ad hoc, uma modalidade na qual o tribunal se constitui, através da execugao

17 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n°230/2013, D.R. I Série. 89 (2013.09.05.), p.10, [consult. 30. Jun.
2023]. Disponivel em: https://files.dre.pt/1s/2013/05/08900/0278202797.pdf.
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da convengdo de arbitragem, exclusivamente para tratar de um determinado litigio, e que apos

a decisdo arbitral se extingue. 18

A arbitragem institucionalizada ¢ caracterizada por uma maior seguranga, visto que, a
mesma dispde de um regulamento que conforma o procedimento arbitral de maneira a evitar
que o mesmo tenha de ser redigido pelas partes. Para além disso na arbitragem institucional
existe um controlo pelo centro arbitral que aprecia a convencdo de arbitragem e a possivel

existéncia de nulidades. °

Ja no que toca a escolha dos arbitros, enquanto na arbitragem ad hoc a escolha dos
mesmos, € realizada intuito personae, na arbitragem institucional a administra¢ao da arbitragem

serd entregue a uma pessoa juridica de acordo com a confianga depositada nessa institui¢io.?°

Efetivamente as vantagens que a arbitragem institucional confere em comparacdo com
a arbitragem ad hoc sdo mais amplas, na medida em que a primeira, dispde de um regulamento
que conforma o procedimento, ndo tendo as partes qualquer intervencao na sua elaboragdo, e
para além disso estamos perante organizagdes conhecedoras do procedimento arbitral, o que

transmite as partes, uma maior seguranca e eficicia juridica.

No entanto, a arbitragem institucional tem custos muito mais elevados e ndo permite

tanta flexibilidade no procedimento arbitral como a arbitragem ad hoc

O proprio legislador parece privilegiar a modalidade da arbitragem institucionalizada,
na medida em que, no DL n°425/86, de 27 de Dezembro, diploma que disciplina a criagao de
centros de arbitragem voluntaria, enuncia que “contribuira, de modo muito significativo, a
existéncia de centros a funcionar, institucionalizada e permanentemente, como que

profissionalizando a actividade” **

No que concerne ao instituto da arbitragem administrativa, a arbitragem
institucionalizada também aparenta ser a modalidade privilegiada pelo legislador, conclusao

que resulta do artigo 187° do CPTA, que regula o funcionamento dos centros de arbitragem, e

18 MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolucdo Alternativa de litigios, cit., p.123.

19 RICARDO, PEDRO, “Arbitragem institucional e centros de arbitragem de direito publico”, in CARLA AMADO
GOMES; DOMINGOS SOARES FARINHO; RICARDO PEDRO (coord.), Arbitragem e Direito Publico, Lisboa, AAFDL,
2018, pp.104-107.

2 Idem.

2L RICARDO PEDRO, “Questdes relativas a institucionalizagio da arbitragem administrativa: um puzzle em
construgdo, um palimpsesto or something different? in, CARLA, AMADO GOMES; RICARDO, PEDRO (coord.) 4
Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no dambito do Codigo dos Contratos
Publicos, 2° edicdo, Lisboa, AADFL, 2023, p.33.
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especialmente o artigo 476° CCP, que no seu n°3 enuncia os casos em que o interessado se pode
fazer valer de tribunais arbitrais que ndo sejam integrados em centros de arbitragem, e ainda o
n°4 que impde que a entidade faca uma avaliacao dos impactos da opg¢ao por tribunais arbitrais
que nao estejam integrados em centros de arbitragem institucionalizada, ou seja, ha claramente

uma preferéncia pelos centros de arbitragem, que a prépria lei faz questdo de assegurar.
1.2. A convencio de arbitragem

A analise do conceito de convencao arbitral e das diferentes modalidades que a mesma
pode abarcar, mostra-se relevante no tema em debate, na medida em que o CPTA no seu artigo
180° faz referéncia expressa a uma das modalidades da convencao arbitral, pelo que ¢ essencial

compreendermos onde esse conceito se encaixa.

Comegando pelo que se entende por convencdo de arbitragem, a mesma pode ser
definida como “o acordo das partes em submeter a arbitragem um litigio atual ou eventual”?,
sendo configurada como um acoro que se destina a atribuir competéncia, tipicamente exclusiva,

a um tribunal arbitral®®

, ou segundo RAUL RELVAS MOREIRA como “o ato juridico através do
qual as partes manifestam a sua vontade quanto a escolha da via arbitral para a resolugdo de
certos litigios sem o que se afiguraria ilegitimo o desaforamento dos tribunais do estado e a

intervencdo de uma jurisdi¢do privada”®*.

Podemos entdo dizer que a convengdo arbitral dispde de 2 elementos essenciais, a
existéncia de uma convergéncia de vontades entre duas ou mais partes e a submissdao de um ou

mais litigios, existentes ou hipotéticos a um tribunal arbitral criado “ex novo™ para esse efeito.

Quanto a sua natureza, a maioria da doutrina afirma que a conveng¢ado de arbitragem ¢

um verdadeiro contrato?®, sendo esta uma posi¢do relativamente consensual.

De forma muito simples, no ambito do direito administrativo, JOSE LUIS ESQUIVEL, que
primeiramente comega por explicar que a qualificagdo da convencdo de arbitragem como

contrato, depende desde logo da definicdo de contrato que seja adotada, afirmando

22 MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolucio Alternativa de litigios, cit., p.

23 PAULA COSTAE SILVA, Perturbacdes no cumprimento dos negocios processuais, AAFDL, 2020, p.84.

24 RAUL RELVAS MOREIRA, “Convengio de arbitragem e instrumentos pré-convencionais: notas sobre assimetria e
unilateralidade na vincula¢do da Administragdo Publica a arbitragem”, in Cadernos de Justica Administrativa,
Braga, CEJUR, 2020, n°141, p.27.

25 PAULA COSTA E SILVA afirma mesmo que a convengdo de arbitragem & um negdcio processual, que por
consequéncia implica um surgimento de diversas questdes em seu redor. Sobre o tema cf. PAULA COSTA E SILVA,
Perturbagoes no cumprimento dos negocios processuais, AAFDL, 2020, p.97.
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posteriormente que a convengdo de arbitragem relativa a conflitos emergentes de um contrato

administrativo, €, ela propria, um contrato administrativo.

Ja para MARIANA FRANCA GOUVEIA, a convengao arbitral ¢ um negocio juridico

bilateral.

RAUL RELVAS MOREIRA explica que a convengao de arbitragem ¢ um contrato definitivo,
na medida em que “os seus efeitos, substantivos e processuais, ndo dependem da celebragdo

de qualquer contrato posterior”?®.

No ambito concreto do direito administrativo JOAO MARTINS CLARO qualifica a
convengdo de arbitragem como contrato administrativo de natureza processual e paritdrio
enquanto PEDRO COSTA GONGALVES, sugere uma analise mais pratica, com a qual concordamos.
O autor afirma que ndo ¢ pelo facto de a administragdo publica configurar como parte que a
convengao de arbitragem ¢ descaracterizada como um contrato de direito privado, trata-se, pois,
de uma autorizagdo para o uso de um contrato regulado pelas regras aplicaveis a qualquer
sujeito. Sendo assim, estamos perante um caso em que a lei confere a administragdo o poder de

se servir de instrumentos juridicos de direito privado®’%,

Quanto ao seu enquadramento legal, apesar de ndo existir uma defini¢do na lei de
convengao de arbitragem, a mesma € mencionada no artigo 1° da LAV. Existe sim uma defini¢ao
no plano internacional, como ¢ o caso da conveng¢ao de Nova lorque a lei modelo da CNUDCI,
que definem a convengdo de arbitragem nos mesmos moldes do que ja foi referido supra - um

acordo das partes em submeter o seu litigio (atual ou futuro) a decisdo por arbitros. 2

1.2.1. Modalidades da convencao de arbitragem

As modalidades da convencao de arbitragem estao previstas no artigo 1°, n°3 da LAV, e

podem assumir a forma de compromisso arbitral ou cldusula compromissoria.

% RAUL RELVAS MOREIRA, “Convencio de arbitragem...”, cit., p.27.

27 PEDRO COSTA GONCALVES, “Administracdo publica e arbitragem — Em especial, o principio legal da
irrecorribilidade das sentengas arbitrais” in Estudos em Homenagem a Anténio Barbosa de Melo, Coimbra,
Almedina, 2013, p. 787.

28 O autor acrescenta ainda que ndo e pelo facto de termos uma clausula compromissoria inserida num contrato
administrativo que essa natureza “privada” se altera, “pois a clausula compromissoria é expressdo de um contrato
distinto do contrato principal (...) o fundamento legal da clausula compromissoria reside no artigo 180°, n°l, a),
CPTA (...)".

2 Ibidem, pp. 125 e 126.
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O compromisso arbitral “corresponde a convengdo de arbitragem incidente sobre um
litigio existente”, enquanto a clausula compromissoria, € “aquela que incide sobre litigios

eventuais, isto é, que possam Vvir a suscitar-se futuramente”. 30

O artigo 2°, n°6 da LAV menciona ainda os requisitos que devem estar presentes quando

cada uma destas modalidades é utilizada.

SERVULO CORREIA®L, a proposito destas figuras no direito administrativo, explica que,
as clausulas compromissorias “integram o contrato administrativo, constituindo a sua
admissibilidade um elemento substanciador da autonomia contratual”, € 0s compromissos
arbitrais “sdo acordos supervenientes e exteriores ao contrato e inseridos na regulag¢do de uma

fase contenciosa ou quando muito pré-contenciosa”

Da utilizagdo destas figuras nasce entdo uma convenc¢do de arbitragem considerada
valida, que origina um direito potestativo de constitui¢do de tribunal arbitral para a resolu¢ao

de determinado litigio, ficando a outra parte num estado de sujeicao.

Na doutrina discute-se ainda a possibilidade de existéncia de figuras que se afastam da
ideia de conveccao de arbitragem que foi exposta supra. Temos de um lado a “adesdo unilateral
prévia” a um centro de arbitragem e do outro a “convengdo de arbitragem unilateral ou

assimétrica”.

Levanta-se a questdo se estas figuras serdo admissiveis no nosso ordenamento juridico,
ou seja, se poderdo ser consideradas convengdes de arbitragem. Por isso mesmo, ¢ importante
destacar os tragos caracterizadores destas figuras, podendo as mesmas ser uma das solugdes ao
problema que aqui se abordarda (aceitacio do compromisso arbitral por parte dos

contrainteressados).

Sendo assim, e comegando pela adesao unilateral prévia a um centro de arbitragem, no
que toca ao direito administrativo, esta ¢ uma figura que “corresponde a vinculagdo da
administragdo publica, por ato juridico unilateral, a resolu¢do, no ambito de determinado

centro de arbitragem, de certas categorias de litigios juridico-administrativos” 2.

30 RAUL RELVAS MOREIRA, “Convencio de arbitragem...”, cit. p.28.

31 JoSE MANUEL SERVULO CORREIA, “A arbitragem voluntiria no Dominio dos Contratos Administrativos” in
Estudos em Memoria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, Lisboa, Lex, 1995, p. 253 Apud JOSE Luis
ESQUIVEL, Os contratos administrativos e a Arbitragem, Coimbra, Almedina, 2004, p.125.

32 RAUL RELVAS MOREIRA, “Convengdo de arbitragem...”, cit. p.28
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Esta figura estd expressamente prevista no artigo 187°, n°2 do CPTA, que consagra uma
habilitagdo legal, permitindo a administracdo duas formas de se vincular a arbitragem
institucionalizada, através da celebragao de um acordo com a outra parte no litigio ja existente,
ou na relagdo juridica de que poderao emergir litigios futuros; através da vinculagdo unilateral

prévia a arbitragem, na qual sdo especificadas as categorias de litigios abrangidos. 33

Quanto a esta figura, existe na doutrina alguma controvérsia, na medida em que, para
alguns autores a adesdo unilateral prévia ndo passa de uma promessa de celebracao da
convencao arbitral, visto que sendo unilateral, serd necessaria a aceitagdo da parte contraria,
ndo existindo aqui o efeito potestativo normal da convencdo de arbitragem, e ainda, esta ¢ uma
modalidade que ndo esta prevista na lei, a LAV apenas menciona o compromisso arbitral e a

clausula compromissoria. *

Para outros defensores, a adesdo unilateral prévia ndo ¢ uma convengdo de arbitragem,
mas sim uma promessa de celebragdo da mesma, existindo ainda outra corrente que qualifica

esta figura como uma proposta contratual. ®

No ambito do direito administrativo, e concretamente quanto ao consentimento dos
contrainteressados, este ndo seria um problema, ou seja, a aceitacdo poderia ser obtida através
da entrega das propostas ou candidaturas no respetivo procedimento. No entanto, cabe-nos
relembrar que esta ¢ apenas uma das possiveis solu¢des ao problema que sera abordado neste

trabalho de tese.

Ja a convengdo de arbitragem unilateral ou assimétrica, “corresponde ao acordo de
vontades por meio do qual uma ou mais partes se vinculam perante a(s) outra(s) a aceitar que
um ou mais litigios, atuais ou eventuais, sejam resolvidos por tribunal arbitral”. E aqui o
importante a reter € que apesar de esta convencao ter na sua base um encontro de vontades,
apenas vincula uma ou algumas dessas partes, a arbitragem, ficando as restantes numa posi¢ao
de “vantagem” porque terdo a possibilidade de optar entre a jurisdi¢do estadual e a jurisdi¢ao
arbitral para a resolugdo dos litigios abrangidos na convengao, sem que a parte que outrora se

vinculou & arbitragem possa de alguma forma se opor. >°

33 RAUL RELVAS MOREIRA, “Convencio de arbitragem...”, cit. p.29

34 Neste sentido, ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO; ARTUR FLAMINIO DA SILVA; DANIELA MIRANTE, “Manual de
arbitragem”, Coimbra, Almedina, 2019, pp. 128 a 131. MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolugdo
Alternativa de Litigios, 3° edi¢cao, Coimbra, Almedina, 2022, pp. 126 e 127.

35 ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO; ARTUR FLAMINIO DA SILVA; DANIELA MIRANTE, “Manual de...” cit., pp.
130 e 131.

36 Idem.
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Em suma, através da determinacdo legal do artigo 187°, n°2 CPTA poderd a
administracdo publica se vincular unilateralmente ao instituo da arbitragem institucionalizada,
de maneira a conferir aos interessados o poder de escolher a via que considerem mais adequada

para a resolucdo de litigios que possam surgir entre estes € a administragao.

Mas de que maneira se torna isto relevante para a questao que aqui serd debatida? Ora
o artigo 180° n°l do CPTA habilita a administracdo a definir os termos nos quais quer se
vincular a arbitragem administrativa. Significa isto que € neste artigo que “reside o fundamento

primordial para a vinculagdo da administracdo a arbitragem” .3’

Anorma do artigo 180°, n°1 ao conferir esta autorizagdo, confere-a sem restri¢gdes quanto
a forma juridica, & modalidade ou a existéncia de reciprocidade na vinculagdo a jurisdig¢do
arbitral. Tal significa que poderdo ser utilizados estes instrumentos caracterizados pela sua
diferenga face as tipicas convengdes de arbitragem, concretamente quanto a sua natureza e

conteudo.
CAPITULO 2 - AARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Tendo em consideracao a analise vertida no capitulo anterior, no qual contextualizamos
aquilo que se entende por arbitragem e de como a mesma esta estruturada, sendo sempre feitas
comparagdes com o regime especifico da arbitragem administrativa, cabe-nos agora delimitar
o ambito de matérias que poderdo ser sujeitas a esta modalidade. Neste contexto sera dada
particular aten¢do a possibilidade de resolucao de litigios emergentes de procedimentos pré-

contratuais.

Se ponderarmos que, quando falamos em procedimentos pré-contratuais, falamos em
contratagdo publica, sera igualmente importante tecer algumas consideragdes relativas ao
impacto da alteragdo legislativa do artigo 476° do CCP, tendo sempre por base o disposto no

artigo 180° do CPTA.
2.1. Delimitacio do ambito da arbitragem administrativa

O atual recorde legal relativo ao ambito da arbitragem administrativa ainda suscita
algumas duvidas de interpretacdo, na medida em que ndo existe uma lei especial que a regule

de forma expressa e inequivoca.

37 RAUL RELVAS MOREIRA, “Convengdo de arbitragem...”, cit. p.30
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Para delimitarmos o ambito de aplicacdo deste instituto ¢ importante referir o artigo 1°,
n°5 da LAV. Este preceito permite que “pessoas coletivas de direito publico” celebrem
convengdes de arbitragem, que tenham por objeto litigios juridico-privados, dependendo essa
celebracao de uma autorizagdo legal quando se trate de litigios de natureza juridico-publicos.

Estamos entdio perante um critério que se fundamenta na natureza do litigio®.

No que diz respeito ao direito administrativo, o artigo 1°, n°l e 2 da LAV ndo servem
como norma habilitante, ou seja, ndo ¢ através deste preceito que ¢ definido o ambito da
arbitragem, o que esta norma faz € uma remissao para o direito publico de definicao do ambito
de aplicagdo da arbitragem, que estabelecera categorias de litigios que poderdo ser resolvidos
por meio da via arbitral, litigios estes emergentes, claro esta, de relagdes juridico-
administrativas. Desta forma, podemos afirmar, que a LAV ndo consagra em si um regime
transversal a todos os ramos de direito, cabendo ao direito administrativo fixar disposi¢des

especificas para relagdes juridico administrativas®.

Desta forma, ¢ no CPTA que vemos a concretizagdo do alcance da arbitragem no direito
administrativo. O artigo 180° deste diploma, consagra as categorias de litigios sob os quais
podera ser constituido tribunal arbitral. Fora deste leque de possivel arbitrabilidade ficam as
matérias que dizem respeito ao mérito da atuacdo administrativa, tal como previsto no artigo
185° que no seu n°2, estabelece que ndo podem os tribunais arbitrais se prenunciarem sobre a

conveniéncia e oportunidade da respetiva atuagdo administrativa®.

Importa ainda salientar que o ambito da arbitragem administrativa deve ser interpretado
conjuntamente com o ambito da jurisdi¢do administrativa, delimitada pela CRP e pelo ETAF.
O que nos leva a concluir que, nao ¢ suficiente determinar qual a natureza de um certo litigio
para podermos concluir que o mesmo € suscetivel de submissdo a arbitragem administrativa, €
sim, necessario, analisar se o litigio, independentemente da sua natureza, se insere no ambito
da jurisdicdo administrativa. Nesse caso, ainda que o litigio seja emergente de uma relacao
juridica “primariamente ordenada por um Direito Privado Administrativizado” fica sujeita ao
regime de arbitrabilidade de direito administrativo, se, claro esta, o mesmo for qualificado como

arbitravel. Numa segunda andlise, tendo por base que o &mbito da arbitragem administrativa é

3 RAUL RELVAS MOREIRA, “O 4mbito da arbitragem administrativa no dominio dos contratos”, in CARLA AMADO
GOMES; RICARDO PEDRO (coord.) 4 Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no
ambito do Codigo dos Contratos Publicos, 2° edi¢ao, Lisboa, AADFL, 2023, p.286.

%9 Ibidem, pp. 287 € 288.

40 Ibidem, pp. 290 a 292.
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limitado pelo ambito da jurisdicdo dos tribunais administrativos, o artigo 180° do CPTA nao
pode ser interpretado como “estabelecendo a arbitrabilidade de questoes que, no plano dos

tribunais estaduais, seriam normalmente da competéncia dos tribunais comuns 4l

Atualmente, e como referido, o CPTA consagra um amplo elenco de matérias que podem
ser submetidas a arbitragem administrativa. A maior abrangéncia de matérias consagradas no
atual artigo 180° n°l, apenas se verificou com a entrada em vigor do CPTA de 2004, onde foi
introduzida a possibilidade de submeter a arbitragem “questoes relativas a atos administrativos
que possam ser revogados sem fundamento na sua invalidade, nos termos da lei substantiva’*
e também litigios emergentes de “relagoes juridicas de emprego publico, quando ndo estejam
em causa direitos indisponiveis e quando ndo resultem de acidentes de trabalho ou de doenga

profissional”™®.

Este alargamento foi deveras positivo quanto a possibilidade de submissao de litigios a
arbitragem administrativa, nomeadamente no que diz respeito a atos administrativos ¢ ainda a
relagdes juridicas de emprego publico, no entanto, deixou por regular uma matéria de extrema
importancia, e que antes da entrada em vigor das novas alteragdes do CPTA, suscitava duvidas
de interpretacdo na doutrina e jurisprudéncia. Essa matéria era relativa a procedimentos pré-
contratuais de direito publico, sob os quais pendia a duvida da possibilidade de sujei¢do desses

litigios a arbitragem administrativa.

Ora, a anterior redacdo do CPTA apenas consagrava a possibilidade de submissdo a
arbitragem de “questoes respeitantes a contratos” (artigo 180°, n°1, alinea a) do anterior CPTA)
deixando de fora as questdes relativas ao procedimento que antecedia a celebracdo desses
contratos. Nem a propria alinea c¢) do anterior artigo 180°, n°1, que tratava de questdes relativas
a atos administrativos, fazia qualquer alusao a atos que tivessem sido praticados por entidades

adjudicantes durante o procedimento pré-contratual. 44

E claro que tais imprecisdes geravam uma divisdo na doutrina, existindo autores que

defendiam ser possivel, face ao quadro normativo existente, a submissao a arbitragem de litigios

41 RAUL RELVAS MOREIRA, “O 4mbito da arbitragem administrativa no dominio dos contratos”, cit., pp. 293 a 295.
42 Cf. Artigo 180°, n°1, alinea c) do CPTA (redacdo da Lein.° 59/2008, de 11 de Setembro).

4 Cf. Artigo 180°, n°1, alinea d) do CPTA (redagdo da Lei n.° 59/2008, de 11 de Setembro).

4 MARCO CALDEIRA; TIAGO SERRAO, “As arbitragens pré-contratuais...”, cit. p.293.
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emergentes de procedimentos pré-contratuais (submissdo de iure condito), e aqui podemos

destacar ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA*® como uma das defensoras desta posi¢io.

Ja numa outra vertente existiam autores que ndo consideravam tal possibilidade
admissivel, visto que, a lei que vigorava ndo o permitia, mas defendiam uma alteragao
legislativa nesse sentido (posi¢do de iure condendo), e nesse leque de autores ¢ importante

mencionar ALEXANDRA LEITA0* e JosE Luis ESQUIVEL* como defensores desta posigio.

Atualmente o artigo 180° n°l, c) prevé que podem ser submetidas a apreciacao e
julgamento de tribunal arbitral quaisquer questdes que digam respeito a validade de atos
administrativos, e aqui note-se, desde logo, o alargamento quanto a esta matéria, que na redacao
anterior limitava a apreciagdo de questdes relativas apenas a atos que poderiam ser revogados

sem fundamento na sua invalidade.

Esta solugdo da alinea c) parte da premissa de que atos administrativos livremente
revogaveis, que nao tenham fundamento em invalidade, s3o atos disponiveis, isto porque a lei
ndo exige que estes atos sejam invalidos para que sejam extintos da ordem juridica, por isso

mesmo nao sdo considerados “matéria indisponivel”*®*.

Ja o artigo 180° n°3 estabelece que pode ser constituido tribunal arbitral para
impugnacao de atos administrativos que digam respeito a formagdo de contratos, podendo o
processo arbitral ter por objeto “‘quaisquer questoes relativas a validade de atos
administrativos” — segundo o artigo 180°, n°1, ¢) — no entanto, e seguindo a logica do que esta

previsto no artigo 180° n°2, serd necessario que o programa do procedimento preveja esta

4 A autora defendia que existia uma lacuna oculta na lei, na qual deveria valer para os atos pré-contratuais o
mencionado no artigo 180° n°l, a) — “razoes justificativas da razdo legal” — que se aplicaria por analogia ou
através de uma intervencdo de uma “norma excegdo”. Neste sentido confrontar ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA,
Arbitragem com entes publicos, 2° edi¢do, Coimbra, Almedina, 2015, p. 63, nota de rodapé 185.

4 A autora considerava admissivel iure condendo a arbitragem no Ambito de procedimentos pré-contratuais,
auxiliando-se do ETAF de 1984 que admitia, a data, a constitui¢do de tribunais arbitrais no ambito do contencioso
dos contratos, que desta forma ndo excluia a fase pré-contratual, no entanto para que tal fosse possivel teriam de
ser inseridas nas pegas do procedimento, clausulas compromissorias e o concorrente teria de manifestar o seu
acordo de forma expressa, aquando da apresentacao da proposta. Posteriormente, e apos o candidato ser admitido,
durante o decurso do respetivo procedimento qualquer litigio emergente dessa relagdo juridica poderia ser objeto
de um compromisso arbitral especifico, independentemente da previsdo anterior de uma clausula compromissoria.
Neste contexto confrontar ALEXANDRA LEITAO, A4 protec¢ao Judicial dos Terceiros nos Contratos da
Administragdo Publica, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 399 a 402 Apud MARCO CALDEIRA; TIAGO SERRAO, “As
arbitragens pré-contratuais...”, cit. pp.297, nota de rodapé 19.

47 Cf. Jost Luis ESQUIVEL, Os contratos administrativos...” cit. p.244 a 246.

4 ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA, Manual de Direito Administrativo, cit. p.820.

49 Em sentido oposto a esta ideia de disponibilidade cf. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Sobre o &mbito das matérias
passiveis de arbitragem de direito administrativo em Portugal” in Estudos em homenagem a Miguel Galvdo Teles
1, Almedina, 2012, p.12-16.
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mesma possibilidade de recorrer a via arbitral e 0 modo de constitui¢do e regras processuais

que serdo aplicaveis™.

Quanto a esta questdo parece-nos importante mencionar que quando esteja em causa a
impugnacao de atos administrativos relativos a formagao de algum dos contratos previstos no
artigo 100° do CPTA, a possibilidade de recorrer a arbitragem devera seguir os termos previstos

no CCP, com as especificacdes previstas na alinea a) e b) do artigo 180°, n°3.

A introducao deste normativo foi uma tentativa de resolucao da questao da possibilidade
de impugnagao de atos relativos a formagao de contratos, que pode inclusivamente dar origem
a invalidades nos proprios contratos uma fase caracterizada normalmente pela existéncia de um
elevado ntimero de contrainteressados, que tal como conta do artigo 180°, n°2 tém de aceitar o
compromisso arbitral. O legislador, tendo este problema em mente, manteve o regime de
urgéncia para litigios que surgissem na formac¢ao de contratos, e ainda a possivel obtengdo do

consentimento dos contrainteressados através da sua previsao no programa do procedimento.

Quanto ao mencionado regime de urgéncia ¢ ainda relevante referir que ¢ evidente a
preocupacdo demostrada pelo legislador quanto a esta matéria, alias tal urgéncia advém da
propria Diretiva-Recursos, devendo a imposi¢do deste regime ser interpretado como um
“standart” minimo de urgéncia. Tenha-se, alids, em aten¢do que o contencioso pré-contratual
arbitral devera caracterizar-se por uma maior celeridade em comparacdo com o contencioso
pré-contratual estadual, caso contrario a existéncia e o alargamento da via arbitral ao

contencioso pré-contratual perderia grande parte do seu propésito®.
2.2 O artigo 476° do CCP

Nao poderiamos deixar de fazer uma breve referéncia ao regime consagrado no artigo
476° do CCP, um preceito que veio introduzir um principio muito favoravel no funcionamento
da arbitragem, e ainda a outros meios de resolugdo alternativa de litigios, no ambito dos

contratos publicos.

No entanto, ndo serve esta norma como “norma habilitante” por si s6, da possibilidade
de recurso a arbitragem, visto que, o preceito normativo remete para outras leis a definicao dos
termos concretos em que esse recurso se efetivard. Poderemos entdo dizer que esta norma em

nada interfere com ambito da arbitragem administrativa, configurando-se como uma afirmagao

% MARCO CALDEIRA; TIAGO SERRAO, “As arbitragens pré-contratuais...”, cit. pp.301-302.
51 RICARDO PEDRO, “Arbitragem Administrativa Urgente: “Contencioso Pré-Contratual Arbitral”, Revista de
Contratos Publicos, n°23, Coimbra, Almedina, 2020, p.77 ¢ 78.
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por parte do legislador da admissibilidade da arbitragem na atividade contratual da

administracdo.>?

Para além disso, foi uma norma que veio restringir significativamente as situagdes em
que as diversas entidades habilitadas poderdo celebrar convencdes de arbitragem através da
modalidade de “arbitragem ad hoc”, demostrando o legislador uma clara preferéncia pela

arbitragem institucionalizada.

Por fim, ndo poderiamos deixar de mencionar a importante consagracao expressa de que
¢ admissivel o recurso a arbitragem “tanto para litigios emergentes do procedimento de
formagdo de contratos como para litigios suscitados apenas no dmbito da sua execucdo™:, ou
seja, € possivel a resolucdo de litigios que surjam no procedimento pré-contratual, através da
arbitragem, sendo, no entanto, obrigatdria a aceitacao do recurso a via arbitral por parte de todos

os interessados, candidatos e concorrentes (no entanto em moldes mais especificos do que os

previstos no artigo 180°, n°2 do CPTA).

Para além disso, o artigo 180° n°3 do CPTA faz uma remissao para a aplicacdo do CCP
no caso de contratos previstos no artigo 100° do CPTA, o que indica que sobre a administracao
impende a obrigacdo de indicar o modo de constitui¢do do tribunal arbitral e também o regime

processual a aplicar.

No entanto o proprio artigo 180° n°3 faz uma ressalva, mencionando que se aplicara o
respetivo regime do CCP, mas com as especificidades referidas nas alineas a) e b) do artigo
180° n°3, o que a partida parece indicar que deve ficar assegurado o efeito suspensivo
automatico do artigo 103°-A, n°l do CPTA, assim como a possibilidade de ser requerida a
adog¢do de medidas provisodrias, previstas no artigo 103°-B do CPTA. Para além disso a

tramitacio processual devera ocorrer em moldes idénticos & do artigo 102° do CPTA.>*
CAPITULO 3 — OS CONTRAINTERESSADOS

Comecando agora a debater o problema central deste trabalho, comegaremos por
abordar a problematica do conceito da figura dos contrainteressados. Este conceito, consagrado

no CPTA no artigo 57° e 68°, levanta diversas questdes quando ¢ utilizado no ambito arbitral

52 RAUL RELVAS MOREIRA, “O ambito da arbitragem administrativa no dominio dos contratos”, cit., pp. 297 a 298.
%8 Marco Caldeira, “A arbitragem no Codigo dos Contratos Publicos” in CARLA AMADO GOMES; RICARDO PEDRO
(coord.) 4 Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no ambito do Codigo dos
Contratos Publicos, 2° edigdo, Lisboa, AADFL, 2023, p.329.

% MARCO CALDEIRA; TIAGO SERRAO, “As arbitragens pré-contratuais...”, cit. p.302, nota de rodapé 38.
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através do artigo 180°, n°2, onde surge aliado a necessidade de um consentimento conferido por

estes sujeitos processuais, necessario para a regular constituicao do tribunal arbitral.

E nesta oOtica que no capitulo que se segue, sera analisado o conceito de
contrainteressado, primeiramente numa perspetiva geral, ¢ num segundo momento numa
perspetiva concreta no ambito do artigo 180° n°2 do CPTA onde serdo abordadas outras

questdes problematicas relativas a esta figura.
3.1. Contrainteressados — uma perspetiva geral

Neste ponto do nosso trabalho cabe-nos fazer um breve enquadramento doutrinario do
que se entende por contrainteressados e qual a posi¢do que ocupam na relagdo juridico-

administrativa.

Atualmente o direito administrativo j4 ndo ¢ caracterizado pela existéncia de uma
estrutura puramente bilateral, existindo sim uma multilateralidade de interesses para os quais €
necessario consagrar a prote¢io adequada®. Sendo assim, sdo chamados a juizo todos os
titulares da relagdo juridica controvertida, existindo uma coincidéncia entre a relagdo processual

e a relagdo substantiva.

Os contrainteressados®® surgem assim como partes acessorias, que tém um interesse
pessoal e direto que a agdo ndo prossiga. E claro que este conceito engloba situagdes diversas
dependendo do tipo de acdo. Para este trabalho relevam as agdes impugnatorias e de condenagao
a pratica de ato devido, como sera explicado mais a frente. Para além disso os
contrainteressados sdo normalmente particulares em processos dirigidos contra a
administragdo, podendo, no entanto, as proprias entidades publicas posicionarem-se como

contrainteressados.®’

A figura dos contrainteressados tem por isso mesmo, especial importancia na dogmatica

administrativa, pressupondo a atribuigdo de um estatuto processual adequado a defesa de

% FRANCISCO PAES MARQUES explica que por relagdes juridico-administrativas multilaterais devemos entender
que sdo relagdes que afetam multiplos sujeitos, derivando essa afetacdo de uma determinada decisdo
administrativa, ndo pressupondo, no entanto, um conflito entre sujeitos privados, porque a estes litigios esta sim
inerente o conceito de multipolaridade. FRANCISCO PAES MARQUES, 4s Relagoes Juridicas Administrativas
Multipolares, Almedina, 2011, pp. 29 e 30.

% Desde j4, note-se que o conceito de contrainteressados nio se confunde com o de cointeressados, ou seja,
terceiros que tem interesse em que o pedido do autor seja procedente. Caso estes ndo assumam uma posi¢ao de
partes principais na forma de litisconsorcio ativo ou coligag@o, sdo entdo tratados como assistentes. A este respeito
consultar JOSE CARLOS VIERA DE ANDRADE, 4 Justica Administrativa, Almedina, 2016, p.274.

57 JosE CARLOS VIERA DE ANDRADE, A4 Justica Administrativa, Almedina, 2016, p.273.
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interesses opostos aos do autor da a¢do. Como titulares de direitos subjetivos beneficiam entao
da garantia da tutela jurisdicional efetiva do artigo 20° e 268°, n°4 da CRP. *8

Note-se, no entanto, que a doutrina divide-se existindo autores que defendem que os

% ¢ outros que defendem que

contrainteressados configuram verdadeiras partes processuais
estes nao fazem parte da relagdo material controvertida mesmo que figurem do lado passivo da
relagiio processual®. Quanto a esta questdo resta-nos apenas concordar com o Professor MARIO
AROSO DE ALMEIDA ¢ os restantes defensores da posicdo de que os contrainteressados sao
verdadeiras partes processuais, alids note-se que a propria lei no artigo 10°, n°l do CPTA
configura isto mesmo quando refere “Cada agdo deve ser proposta contra a outra parte na

relagdo material controvertida e, quando for caso disso, contra as pessoas ou entidades

titulares de interesses contrapostos aos do autor”.

Para que esta tutela se verifique, devera existir uma posi¢ao de paridade entre o autor e
o contrainteressado sendo essa relagdo pautada pelo principio da igualdade de partes e o

principio do contraditério. %

Relativamente ao conceito de contrainteressados, 0 mesmo esta consagrado no artigo

57° do CPTA, que nos diz o seguinte:

“Para além da entidade autora do ato impugnado, sdo
obrigatoriamente demandados os contrainteressados a quem o
provimento do processo impugnatorio possa diretamente prejudicar ou
que tenham legitimo interesse na manutengdo do ato impugnado e que
possam ser identificados em fun¢do da relagdo material em causa ou

dos documentos contidos no processo administrativo.”

A doutrina propoe diversas solugdes de interpretacdo deste normativo. Comecemos

por analisar o que nos diz FRANCISCO PAES MARQUES®? quanto a este assunto.

58 FRANCISCO PAES MARQUES, 4 efetividade da tutela de Terceiros no Contencioso Administrativo, Coimbra,
Almedina, 2007, pp.89 a 91.

59 Como defensores desta ideia destaca-se o Professor MARIO AROSO DE ALMEIDA, SERVULO CORREIA ¢ VASCO
PEREIRA DA SILVA.

80 Como principal defensor desta ideia temos o professor FRANCISCO PAES MARQUES.

81 Ibidem, p.91.

62 FRANCISCO PAES MARQUES, 4 efetividade da tutela..., cit.pp. 92 a 96.
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O autor comeca entdo por propor trés critérios identificadores da defini¢do de
contrainteressado, o critério do ato impugnado, o critério da posi¢ao substantiva do terceiro € o

critério dos efeitos da sentenca.

O primeiro critério procura identificar os contrainteressados tendo por base o ato
administrativo que concede uma vantagem especifica a terceiros, concretamente todos aqueles
que demostrem manifesto interesse na prevencdo do ato impugnado sdo considerados

contrainteressados.

O segundo critério tem na sua base a existéncia de um interesse pessoal, direto e atual
do contrainteressado face ao recorrente, e tendo em conta que estdo em causa situagdes
plurisubjetivas processuais, as mesmas acabam por corresponder com relagdes juridico-

administrativas multilaterais.

O terceiro critério utiliza os efeitos da sentenca para determinar os contrainteressados,
sendo efetuado um juizo de prognose relativo as esferas juridicas que poderao vir a ser afetadas

pela posi¢do jurisdicional que venha a ser adotada.

Aplicando estes critérios ao artigo 57° conseguimos perceber que 0os mesmos estao
presentes nesta norma, nomeadamente o primeiro critério ¢ evidenciado quando o legislador

menciona “a quem o provimento do processo impugnatorio possa diretamente prejudicar’.

O segundo critério quando ¢ estatuido “que tenham legitimo interesse a manutengdo

do ato impugnado”.

E, por tltimo, quanto ao terceiro critério, ¢ evidenciado pelo legislador quando refere,
“que possam ser identificados em func¢do da relacdo material em causa ou dos documentos

contidos no processo administrativo”.

A questdo que levanta alguma discussao ¢ aquilo que se entende por relagdo material,
sendo questionado se deveremos ter uma interpretagdo ampla ou restritiva, no entanto, uma vez

que o tema extravasa o objeto de debate desta tese, ndo serd o mesmo analisado nesta sede.

De forma conclusiva, FRANCISCO PAES MARQUES sugere que o contrainteressado
deveria ser aquele que estivesse claramente investido numa situagdo de vantagem atribuida
diretamente pela ordem juridica, ou seja, que detivesse um interesse que se apresentasse em
colisdo direta com o do autor “de tal forma que a satisfacdo do interesse de um implica,

necessariamente a frustra¢do do interesse do outro” e por fim que essa frustracdo decorresse
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de forma direta e também imediata dos efeitos da sentenca®. No entanto o que o artigo 57°
pretendeu foi englobar numa tUnica categoria processual de todos os titulares de direitos

subjetivos contrapostos aos do demandante®.

Ainda quanto a este tema, ndo podemos deixar de referir a analise de MARIO AROSO
DE ALMEIDA relativamente ao que se entende por contrainteressado. O autor refere desde logo
que o CPTA circunscreveu o conceito de contrainteressado as pessoas que poderiam ser
identificadas em func¢ao da relagdo material em causa ou entdo dos documentos contidos no
processo administrativo®®. Nesse sentido a acdo além de dever ser proposta contra a entidade
que praticou o ato objeto de impugnagdo, deve ainda ser intentada contra os interessados
particulares aos quais a procedéncia do pedido possa prejudicar diretamente, ou entdo que
tenham legitimo interesse na manutencdo do ato impugnado. Mas por se ter presente a
possibilidade deste ato poder estar inserido numa relagdo triangular ou poligonal, sabe-se que
a mesma se traduz na afetagdo de terceiros através de eventual anulagdo contenciosa do ato que

produz um efeito juridico favoravel.

Por tudo isto, o autor explica que o conceito de contrainteressado ¢ integrado pelos
destinatarios do ato quando este seja impugnado por terceiro, como também os titulares de
interesse contraposto ao do impugnante que se consegue identificar, por os mesmos extrairem

um beneficio do ato, sendo para si, vantajosa a sua manuten¢io na ordem juridica®.

Quanto ao artigo 68°, n°2 do CPTA, que regula as agdes de condenacdo a pratica de
ato administrativo legalmente devido, também este estabelece a intervencao processual dos

contrainteressados, de forma idéntica a consagrada para as a¢des de impugnagao.
Quanto a este artigo, cabe-nos tecer alguns esclarecimentos.

O artigo 68°, n°2, permite, como mencionado, que nas agdes que tenham por base uma
omissdo do dever de decisdo legalmente devido, os contrainteressados intervenham no
processo. E esta possibilidade ¢ ainda reforcada pelo proprio teor do artigo 71°, n°l CPTA, o
qual confere poder ao juiz para decidir sobre a pretensdo material do interessado, explicitando,

as vinculagdes que a administragdo deverd adotar — artigo 71°, n°2, in fine — ou seja, estas

83 FRANCISCO PAES MARQUES, 4 efetividade da tutela..., cit.p.97.

% Ibidem, p.100.

5 MARIO AROSO DE ALMEIDA, O novo regime do processo nos tribunais administrativos, Coimbra, Almedina,
2003, p.53.

8 MARIO AROSO DE ALMEIDA, Comentdrio ao Cédigo de Processo Nos Tribunais Administrativos, Coimbra,
Almedina, 2017, p. 392-394.
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disposi¢des aumentam a probabilidade de poder vir a existir um terceiro afetado, que
dificilmente conseguira impugnar o ato em momento ulterior, devido ao seu contetido. E entio
a pretensao material do ato que serve de fator decisivo a ter em conta no processo — “(...) ainda
que a pratica do ato devido tenha sido expressamente recusada, o objeto do processo é a

pretensdo do interessado e ndo o ato de indeferimento (...)”

Concluindo, sempre que o objeto do litigio seja a condenagdo da administragdo a
pratica do ato devido, e sempre que essa pretensao se venha a materializar diretamente na esfera
juridica de outros particulares especificos, estes terdo de intervir no processo como

contrainteressados.
3.2. Contrainteressados — a analise do artigo 180°, n°2 do CPTA

Tendo agora como ponto de partida o conceito de contrainteressado e de como o
mesmo ocupa uma posicao em juizo, resta-nos analisar em concreto o conceito consagrado no

artigo 180°, n°2.

Como referido ao longo deste trabalho o artigo 180°, n°2 levanta diversas questdes,
mas antes de as analisarmos, ¢ importante perceber afinal quem sao os contrainteressados para

efeitos do artigo 180°, n°2.

Esta questdo ¢é essencial no nucleo da arbitragem, visto que, estando perante
convengdes de arbitragem, as partes que ndo estiverem inseridas nessas convengdes vao ser
consideradas “terceiros”, ou melhor dizendo, terceiro relativamente as partes originarias da

convencao de arbitragem (compromisso arbitral na acessdo do artigo 180°, n°2).

Os contrainteressados também serdo considerados terceiros neste ambito, no entanto
nao podemos confundir a intervencao processual dos contrainteressados na acessao do CPTA
com a intervengdo de terceiros. Note-se que esta questdo € suscitada no ambito dos contratos

administrativos.

Quanto a definicao de contrainteressados, neste &mbito, existem duas grandes posicdes
doutrinarias. A posicao mais ampla, que apela ao artigo 10° do CPTA, considerando que o n°2
do artigo 180° abrange quaisquer terceiros que sejam titulares de interesses contrapostos aos
do autor, sejam estes ou ndo inseridos no conceito de contrainteressado utilizado pelos artigos
57° e 68° do codigo. E a posicdo mais restritiva que entende que para efeitos do artigo 180°,

n°2, quem tem de aceitar o compromisso arbitral serdo apenas aqueles que podem ser
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considerados contrainteressados no &mbito da impugnacao do ato ou pedido de condenagdo a

pratica de ato devido.®’

JOSE LUIS ESQUIVEL como defensor de uma perspetiva mais ampla explica que, devem
ser considerados contrainteressados os visados no artigo 57° € ainda os “fitulares de interesses
contrapostos aos do autor”, ou seja, adota o consagrado no artigo 10°, n°1 do CPTA e explica
que se na a¢do que corre nos tribunais administrativos tem de ser cumprido o artigo 10°, tal
nao deixa de acontecer numa agdo arbitral, acrescentando ainda que esta interpretagdo parece
ser a que melhor caracteriza o objetivo do legislador quando configurou a tutela que ¢ dada

aos contrainteressados no Ambito do contencioso administrativo.

ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA vai na mesma dire¢do quando considera que os
contrainteressados na acessdo do artigo 180° n°2, sdo apurados aplicando-se a regra da

legitimidade passiva estabelecida pelo artigo 10° do CPTA. ®°

Entendem estes autores que o artigo 180°, n°2 aplica-se a processos arbitrais em que

esteja em causa um ato administrativo ou qualquer outro ato/contrato, etc.

Como defensores de uma perspetiva mais restritiva temos o professor MARIO AROSO
DE ALMEIDA e CARLOS FERNANDES CADILHA que explicam que o conceito de
contrainteressados consagrado no artigo 180°, n°2, é especifico e limitado. Apenas no caso de
processos arbitrais em que estejam em causa atos administrativos’® é que surge a exigéncia do
consentimento dos contrainteressados para regularizacdo da constitui¢ao do tribunal arbitral,
ndo se colando o problema do consentimento em processos que tenham como objeto outras
matérias. Explicam os autores que ndo existem razdes para que os litigios juridicos
administrativos, que até a alteracdo do codigo podiam ser submetidos a arbitragem sem que
se colocasse o problema da existéncia de interesses contrapostos aos do autor, continuem a

poder ser objeto de um compromisso arbitral sem intervengio de contrainteressados. '

Nao poderiamos deixar de concordar com a perspetiva defendida por estes autores,

visto que, uma interpretagdo mais restritiva confere uma maior seguranca aos sujeitos que

67 ANDRE PROENCA, “Os Contrainteressados e a arbitragem de Direito Administrativo”, in CARLA AMADO GOMES;
DOMINGOS SOARES FARINHO; RICARDO PEDRO (coord.), Arbitragem e Direito Publico, Lisboa, AAFDL, 2018,
p.202.

88 Josk Luis ESQUIVEL, Os contratos administrativos...” cit. p.267 e 268.

69 ANA PERESTRELO, A arbitragem de litigios com entes publicos, 2° edi¢do, Coimbra, Almedina, 2015, pp. 82 ¢
83.

0 Falamos entdo em agdes que tém por objeto a impugnagdo de atos administrativos ou a condenagdo a pratica de
ato devido.

I ANDRE PROENCA, “Os Contrainteressados e a arbitragem... cit., p.203.
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fazem parte da convengdo de arbitragem, ndo existindo interven¢ao de terceiros na mesma, o
que desde logo, poderia originar a ndo execucdo da propria convencao. Para além disso, desta
forma, existirdo mais processos deste tipo, contrariamente ao que aconteceria se faldssemos
numa maior amplitude do conceito de contrainteressados, que pela sua extensao dava origem

a um maior nimero de sujeitos dificultando o proprio processo arbitral’?,

Por fim ndo esquegamos que o que pauta a arbitragem ¢ a sua origem consensual e o
principio da autonomia da vontade dos subscritores da convengao, caracteristicas e principios
que seriam colocados em risco se fosse permitida a intervencao de terceiros face a convengao

em que ndo participaram nos termos que as partes acordaram.

Ainda a este respeito vejamos o que diz a lei e de que forma a mesma poderad ou nao
indiciar uma perspetiva restritiva da figura em andlise. Note-se o que a versdo do anterior
CPTA consagrava a este respeito: “Excepcionam-se do disposto no numero anterior os casos
em que existam contra-interessados, salvo se estes aceitarem o compromisso arbitral.”, com
esta redacdo poderiamos dizer que o objetivo do legislador foi ampliar o conceito de
contrainteressados, uma vez que, a0 mencionar o “disposto no numero anterior” estaria a fazer
depender o consentimento do compromisso arbitral em todos os casos ai mencionados, sem
qualquer limitagdo, o que indicaria a aplicagdo de um perspetiva mais ampla. No entanto a
atual redagdo do artigo 180° n°2 nada diz sobre o “disposto no numero anterior” o que
impossibilita a aplicagdo deste argumento, podendo indicar que o conceito de

contrainteressados ¢ restritivo e nio amplo a todas as matérias. "

Além disso, se o legislador tivesse como objetivo fazer depender o processo arbitral
de uma eventual concordancia de terceiros que viessem a ser afetados ou entdao que detivessem
um interesse contraposto ao do autor mencionava isso mesmo, ndo limitando uma possivel

rejeicio do compromisso arbitral apenas aos contrainteressados’.

Sendo assim, os contrainteressados terdo uma intervencdo processual no processo
arbitral semelhante 4 interven¢do em processos judiciais, tendo a sua participacdo de ser
assegurada segundo o indicado pelo artigo 180° do CPTA, ou seja, se agdo fosse proposta nos

tribunais administrativos e tal desse origem a um chamamento dos contrainteressados de

2 Cf. ANDRE PROENCA, “Os Contrainteressados € a arbitragem... cit., p.204 € 205.

3 Ibidem, p.206, em concreto nota de rodapé 22.
4 Ibidem, p.206.
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acordo com os artigos 57° e 68° na acdo arbitral devera igualmente acontecer, sendo o

contrainteressado chamado ao processo de acordo com estas regras.
3.2.1. Contrainteressados vs. Intervencao de Terceiros

Aqui chegados, e tendo ja sido definido o conceito de contrainteressado, assim como
a sua amplitude, cabe-nos analisar e diferenciar a figura da intervencdo de terceiros,

novamente tendo como base o disposto no artigo 180°, n°2 do CPTA.

Em primeira instancia, ¢ importante deixar claro que o artigo 180°, n°2 do CPTA nao
impede a intervencao de terceiros em sede processual. O que acontece € que essa intervengao
¢ configurada de acordo com as exigéncias gerais que decorrem do ambito subjetivo da figura
do caso julgado ou do litisconsorcio voluntario/necessario, ndo estando obrigatoriamente
ligada 4 necessidade de chamamento dos contrainteressados ou a necessidade de aplicagdo do

artigo 180°, n°2.

Poderemos entdo ter intervenientes — principais ou acessorios — a figurar no processo
arbitral através da figura da intervengdo de terceiros, prevista no artigo 36° da LAV, sem que
seja necessario fazer uso do artigo 180° do CPTA, afastando a necessidade da aceitagdo do

compromisso arbitral .
Mas quais sdo as diferengas entre estas figuras?

Desde logo note-se que o conceito de contrainteressado sera mais “lato” do que o de
terceiro que tenha legitimidade para intervir de forma principal ou acessdria num processo
determinado, isto porque no conceito de contrainteressado o individuo ¢ afetado pela
procedéncia de agdo, bastando isso para que caiba dentro desta figura. J4 o conceito de terceiro
exige um interesse qualificado, ou seja, uma posicao juridica mais forte que ira justificar o

chamamento ou a participa¢io naquele processo’®.

Quanto ao artigo 36° da LAV parece-nos relevante destacar o n°2 e 6 quanto ao
funcionamento processual da intervengao de terceiros, ndo nos cabendo neste momento tratar
esta matéria com mais pormenor. Relembrar também que a aplicagdo do artigo 36° da LAV se

deve a remissao feita pelo artigo 181° para a LAV “com as devidas adaptagoes”.

™ Idem.
S ANDRE PROENCA, “Os Contrainteressados e a arbitragem... cit., p.208, nota de rodapé 26.
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3.3. Contornar a participacdo dos contrainteressados’’

Como observamos até agora um dos maiores desafios na regularizacao da constitui¢cdo
do tribunal arbitral € a obtencao do consentimento dos contrainteressados, quando estes existam

e lhe seja exigido esse consentimento.

No entanto, e apenas a titulo de curiosidade, poderdo existir maneiras de contornar a

necessidade da participagdo dos contrainteressados no processo arbitral.

Esta possibilidade tem por base os pedidos deduzidos na agdo arbitral. Se o autor evitar
o pedido de anulacao ou declaracdo de nulidade de ato administrativo e formular por sua vez
um pedido indemnizatdrio que assente no reconhecimento incidental e ndo principal da validade
daquele determinado ato, ndo sera necessario que os contrainteressados participem no processo,
visto que o ato administrativo ndo serd eliminado da ordem juridica, podendo as partes
discutirem se o ato serd ou ndo valido e de deve ou ndo dar origem a indeminizacdo. Claro esta
que estes sao casos nos quais ¢ necessaria muita cautela, pois apenas poderao funcionar quando
a pretensao do autor ndo ¢ eliminar o ato. Nunca podera ser obtida uma sentenga arbitral que
produza os mesmos efeitos que uma anulagdo do ato administrativo, quando nao foi esse o

objeto da acao.

A titulo de exemplo poderemos ainda identificar a possibilidade de ser pedida a
desaplicacdo de determinado ato numa relacdo juridica concreta (ato este constitutivo de
direitos de outrem que nao sejam postos em causa pela decisdo de determinado litigio) ou ainda
a condenacdo de uma entidade administrativa em assumir determinados comportamentos com

base na ilegalidade do ato que tenha sido praticado.

Note-se que estes exemplos sdo puramente exemplificativos e esgrimidos a titulo de
curiosidade, visto que, o terreno da intervengdo processual da figura dos contrainteressados

mostra-se, por vezes, muito completo e desafiante quando aplicado ao processo arbitral.

CAPITULO 4 — A CONSTITUICAO DE TRIBUNAL ARBITRAL PARA
IMPUGNACAO DE ATOS ADMINISTRATIVOS RELATIVOS A FORMACAO DE
CONTRATOS

Como explanado no capitulo anterior, no dmbito da formagao e execucdo de contratos,

a possibilidade de submissdo a arbitragem dos possiveis conflitos que possam surgir num

T Os exemplos esgrimidos neste ponto do trabalho foram retirados da obra de ANDRE PROENCA, “Os
Contrainteressados e a arbitragem... cit., p.209 a 212.
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determinado procedimento pré-contratual, estd expressamente previsto no artigo 180°, n°l,
alineas a) e ¢) do CPTA tendo o artigo 180° n°3 do mesmo diploma, condi¢des especificas no
caso de se tratar de impugnagao de atos relativos a formacao de algum dos contratos previstos

no artigo 100° do CPTA.

A problematica, ao redor desta questdo, surge quando o artigo 180° n°2 do CPTA,
menciona a “aceita¢do do compromisso arbitral” por parte dos contrainteressados, fazendo

depender a regularidade da constituicdo do tribunal arbitral desse consentimento.

Se partirmos, entdo, de uma analise conjunta do artigo 180° n°2 e 3 surgem diversas

questdes, enumeradas de seguida:

1) A referéncia a uma aceitagdo do “compromisso arbitral”’, uma das modalidades da
convengao de arbitragem (como mencionado no capitulo 1 deste trabalho), deixando de parte a
outra modalidade da convencdo de arbitragem, a “clausula compromissoria”, que se revelaré a

modalidade adequada para o que o legislador pretendia com o disposto no artigo 180°, n°2;

2) A obtengdo do consentimento dos contrainteressados para a regular constitui¢do do

tribunal arbitral (especial referéncia aos procedimentos pré-contratuais);
3) A posicao processual dos contrainteressados;
4) O modo de interven¢ao dos contrainteressados no processo arbitral.

No fim deste capitulo teremos possiveis respostas a estes problemas, nas quais serao
tidas em consideracao diversas posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais e ainda a proposta de
lei de arbitragem administrativa elaborada pelo grupo de trabalho criado no seio da “Comissao
para o Estudo do Contencioso Administrativo e Responsabilidade Publica do seu Centro de

Estudos Juridico Administrativos”, coordenado por TIAGO SERRAO.

4.1. Compromisso arbitral ou clausula compromissoria — qual a interpretacio a luz do

artigo 180°, n°2 e 3 do CPTA?

No que concerne a este ponto do nosso trabalho, parece-nos adequado, recordar o que

foi esgrimido no inicio desta tese quanto a convengao de arbitragem.

A convencgdo de arbitragem divide-se em duas modalidades, o compromisso arbitral e a
clausula compromissoria. O compromisso arbitral ¢ a modalidade através da qual as partes
aceitam sujeitar a arbitragem um litigio concreto ja existente entre elas. A clausula

compromissoria ¢ a modalidade através da qual as respetivas partes se comprometem a
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submeter a arbitragem litigios eventuais, ou seja, que poderao surgir entre elas, relativamente a

determinada matéria.

No que concerne ao artigo 180°, n°2 do CPTA e ao regime previsto para a arbitragem
administrativa, o problema surge na opcao do legislador em utilizar a expressao “compromisso

arbitral” deixando de lado a modalidade da cldusula compromissoria.

Perante isto, colocam-se duas questdes, apenas serd admissivel a via arbitral quando as
partes tenham celebrado um compromisso arbitral? Esta consagragdo afasta a admissibilidade

das cldusulas compromissoérias?

A posicao doutrinaria maioritaria defende que existe um afastamento da possibilidade
da utilizagdo de cldusulas compromissorias no ambito do artigo 180°, n°2. MARIO AROSO DE
ALMEIDA ¢ CARLOS FERNANDES CADILHA em primeira instancia parecem defender isto mesmo
quando referem que o conceito de compromisso arbitral ¢ utilizado no artigo 180° n°2 num
sentido técnico preciso “com exclusdo, portanto, do conceito de clausula compromissoria
(...)”"® No entanto, no mesmo comentario os autores referem que nio é de excluir uma eventual
possibilidade de, num contrato que releva para terceiros, subscricao de uma clausula arbitral
por terceiros de forma que os mesmo fiquem comprometidos em aceitar a submissdo a

arbitragem de eventuais litigios’®.

Percebe-se esta tomada de posicao na medida em que existe uma certa reticéncia em
aceitar a possibilidade de celebracdo de clausulas compromissorias no sentido em que apenas
quando se tem conhecimento do litigio concreto € que serd possivel determinar quem sio os

contrainteressados.

No entanto, no que concerne a esta questao inclinamos-mos mais a concordar com o que
defende ANDRE PROENCA. O autor explica que ndo se afigura impossivel a determinacao dos
contrainteressados e, desde logo, a obtencdo do seu consentimento, num momento anterior ao
litigio®.

Note-se inclusive que poderd ser mais facil de obter o acordo entre as partes,
nomeadamente dos contrainteressados, quando ainda ndo existam interesses opostos muito

vincados e evidentes.

8 MARIO AROSO DE ALMEIDA, Comentdrio ao..., cit., p.1319-1321.
" Idem.
8 Ibidem, p-214 e 215.
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Naturalmente ndo se descarta a importancia do conhecimento do litigio em concreto
para uma tomada de decisdo consciente, mas ndo tera esta questdo de ser decisiva, até porque
se assim for, e se se considerar inadmissivel a vinculacao a uma clausula compromissdria, tal
raciocinio aplicado as partes originarias, impedia as mesmas de utilizarem este tipo de clausulas

o0 que consequentemente determinaria o seu fim®?,

Suportando tudo isto, ¢ importante ainda mencionar que os contrainteressados ndo sao
obrigados a aceitar qualquer clausula compromissoria ou mesmo um compromisso arbitral que
lhes seja apresentado. Poderdo recusar-se a aceitar uma clausula compromissoria por
efetivamente desconhecerem os contornos do litigio, reservando a sua decisdo definitiva para

quando o litigio ocorrer®.

Sendo assim, quando ¢ possivel identificar os contrainteressados antes do litigio surgir
entre as partes, podera logo ai ser obtido o consentimento dos contrainteressados para a regular
constitui¢do do tribunal arbitral, ao invés da existéncia de uma incerteza sobre se quando surgir
um litigio, podera ou ndo o mesmo ser sujeito a arbitragem, por nao ter sido ainda obtido o

acordo dos contrainteressados®®,

Tudo isto, leva-nos entdo a concluir que ¢ valida a constituicdo de clausulas
compromissorias que tenham obtido o acordo dos contrainteressados, sendo inclusive,

desnecessaria a celebragao posterior de compromisso arbitral, caso o litigio venha a eclodir.

Estas conclusdes, justificam-se também, pelo proprio objetivo do legislador com a
redacdo do artigo 180° n°2, que primordialmente parece ser o consentimento dos
contrainteressados, mais concretamente que estes tenham concordado com a resolu¢do do
litigio através da via arbitral, seja através de um compromisso arbitral, seja através de uma

clausula compromissoria.

Mas se restam duvidas quanto a admissibilidade de clausulas compromissorias no
ambito do artigo 180° n°2, as mesmas deixam praticamente de existir quando o problema se

coloca no ambito do artigo 180°, n°3, que prevé disposi¢des especificas quanto a submissao de

81 ANDRE PROENCA, “Os Contrainteressados e a arbitragem de Direito Administrativo”, in CARLA AMADO GOMES;
DOMINGOS SOARES FARINHO; RICARDO PEDRO (coord.), Arbitragem e Direito Publico, Lisboa, AAFDL, 2018,
p.214¢215.

82 Idem.

8 Idem.

35



litigios a arbitragem no ambito de procedimento pré-contratuais, em processos relativos a atos

administrativos.

Quando o legislador abre portas a admissao de arbitragem sobre atos de formagdo de
contratos, mediante previsao disso mesmo no programa do procedimento, o legislador estd a
admitir a fixagdo de clausulas compromissorias nos diversos documentos concursais, que

instruem esses procedimentos®.

Isto porque, admite que eventuais litigios ocorridos nos procedimentos pré-contratuais

estejam previamente submetidos ao foro arbitral.

Tudo isto indica que o proprio legislador se contradiz a ele mesmo, naquilo que consagra
no artigo 180° n°2 e no n°3 do CPTA. Desta maneira ndo parece existir outra alternativa que
ndo a de admitir a fixagdo de clausulas compromissorias nos casos em que existam

contrainteressados®.

4.2. A obtenciao do consentimento dos contrainteressados para a regular constituicio do

tribunal arbitral (especial referéncia aos procedimentos pré-contratuais)

Neste ponto do nosso trabalho de tese, o objetivo € conseguirmos perceber de que forma
podera ser obtido o consentimento dos contrainteressados para uma regular constituicdo do

tribunal arbitral.

Aqui chegados, temos informagdo suficiente para perceber que o consentimento dos
contrainteressados estd intimamente ligado com a regular constituicdo do tribunal arbitral,

sendo que sem a obten¢do do mesmo a resolugdo do litigio através desta via fica vedada.

No que diz respeito aos procedimentos pré-contratuais, a obtengdo do consentimento
por parte dos contrainteressados afigura-se mais complexo. Por isto mesmo o legislador viu-se
na obrigacdo de no n°3 do artigo 180° do CPTA consagrar disposi¢des especificas para a
impugnacao de atos administrativos relativos a formagao de contratos, em concreto, contratos
previstos no artigo 100° do CPTA. A questdo que se coloca no caso de procedimentos pré-

contratuais € a de como obter o consentimento dos contrainteressados.

8 ANDRE PROENCA, “Os Contrainteressados e a arbitragem de Direito Administrativo”, in CARLA AMADO GOMES;
DOMINGOS SOARES FARINHO; RICARDO PEDRO (coord.), Arbitragem e Direito Publico, Lisboa, AAFDL, 2018,
p216e217

8 Ibidem, p.217.
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4.2.1 A problematica da obtencdo do consentimento dos contrainteressados nos

procedimentos pré-contratuais

Como mencionado previamente no que concerne aos procedimentos pré-contratuais, o
artigo 180°, n°2 do CPTA ganha uma dimensao acrescida na obtencdo do consentimento dos

contrainteressados.

A razdo de ser desta problematica prende-se com o facto de que apenas podera haver
lugar a arbitragem se os proprios programas do procedimento previrem expressamente essa
possibilidade e ainda estabelecerem o modo de constitui¢ao do tribunal e as regras processuais
aplicaveis®.

Note-se desde ja que até nesta previsdo normativa o legislador foi pouco esclarecedor e
abrangente, visto que, por nada dizer em contrario, deverd esta disposicdo aplicar-se também
aos procedimentos de ajuste direto, previstos no artigo 40, n°l, a) CCP, no qual ndo temos

programa, mas sim um convite a apresentagdo de propostas.

Nesse sentido, deveria o legislador prever isso mesmo mencionando-o de forma mais
genérica, utilizando, por exemplo, a expressao “pegas procedimentais”, tal como sugere MARCO

CALDEIRA E TIAGO SERRAO.%”

Sendo assim o que notamos ¢ a existéncia de uma dependéncia entre a constitui¢ao do
tribunal arbitral e o consentimento dos contrainteressados. Nos procedimentos pré-contratuais
revela-se impossivel ultrapassar esta dependéncia pela existéncia quase constante de

contrainteressados.

Por tudo isto, a introdug@o de uma clausula arbitral nas pegas do procedimento ¢ a forma
mais eficaz e imediata de obter antecipadamente o acordo dos contrainteressados. Alids, note-
se que no caso das diligéncias para esse mesmo efeito apenas se iniciarem apos a pratica do ato
administrativo lesivo, cuja validade deve ainda ser apreciada pelo tribunal, o prazo para a
impugnagdo contenciosa desse ato através da jurisdicdo administrativa poderia se esgotar,
entretanto, sem que o tribunal arbitral tivesse sequer sido constituido. Possibilidade esta ainda

mais evidente no caso de atos praticados no ambito de procedimentos de formacao de algum,

8 MARCO CALDEIRA; TIAGO SERRAO, “As arbitragens pré-contratuais...”, cit. p.302.
87 Ibidem, p.303.
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dos contratos identificados no artigo 100°, n°l CPT, sobre os quais existe um prazo apenas de

1 més para impugnacdo desses atos®.

Em sintese e nas palavras de MARIO AROSO DE ALMEIDA, a remissao para o programa
do procedimento pré-contratual de defini¢ao de regras que dizem respeito a composi¢ao do
tribunal arbitral e de como o mesmo se constitui, ¢ a solugdo que se vislumbra mais facil porque
evita a eventual divergéncia entre as partes, a adogao das solugdes de um arbitro tinico ou entdo

dos arbitros ndo serem designados pelas partes, mas sim por uma entidade independente®®.

Quanto a este ponto o que deveremos entdo concluir € que o artigo 180°, n°3 do CPTA
deve ser interpretado no sentido em que no caso de arbitragens relativas a procedimentos pré-
contratuais ¢ possivel recorrer a arbitragem, ndo sendo essa admissibilidade considerada

obrigatdria quando as entidades adjudicantes assim o prevejam.

Neste sentido, o legislador ndo teve como objetivo permitir que a administracdo ou
entidades publicas e privadas se afigurem como entidades adjudicantes nos termos do CCP, e
consequentemente imponham unilateralmente aos operadores econdmicos o respetivo regime e
ainda a jurisdicdo competente para a resolu¢do de quaisquer litigios que tenham ocorrido

durante o procedimento®.

E claramente percetivel, inclusive através de normas europeias e nacionais que em
matéria de contratacdo publica ndo seria possivel que entidades adjudicantes tivessem a
possibilidade de condicionar a participagdo dos operadores econdmicos a uma aceitacao de
resolucdo de litigios num tribunal arbitral, excluindo o recurso aos tribunais estaduais e ainda a
aceitagdo do modo de constituicdo e das regras processuais “ab initio” definidas exclusivamente

pela entidade adjudicante.

Sendo assim, a interpretacdo mais credivel € no sentido de que o artigo 180°, n°3 do
CPTA limita-se a permitir que seja incluida nos programas dos procedimentos pré-contratuais
uma proposta de compromisso arbitral (ou melhor dizendo, cldusula compromissoria),

relativamente a qual os interessados poderdo ou ndo aderir nas respetivas candidaturas ou

8 Idem.

8 ANDRE PROENCA, “Os Contrainteressados e a arbitragem de Direito Administrativo”, in CARLA AMADO GOMES;
DOMINGOS SOARES FARINHO; RICARDO PEDRO (coord.), Arbitragem e Direito Publico, Lisboa, AAFDL, 2018,
p.306 e ainda MARIO AROSO DE ALMEIDA, Comentdrio ao..., cit., p. 1322.

% Note-se que niio estamos aqui perante um pacto de competéncia no qual se define o tribunal territorialmente
competente para apreciar litigios. Estes tipos de pactos sdo permitidos por lei (artigo 95°, n°l, CPC), sendo mais
usual essa previsdo de se verificar no caderno de encargos durante a execucéo do contrato e ndo no programa do
procedimento para litigios ocorridos antes da celebragdo do contrato.
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propostas sem que esta possivel adesdo lhes seja imposta por qualquer via, ou mais tarde, apos
a pratica e ratificacdo do ato que pretendam impugnar. Nao esquecendo que a rejei¢ao por parte

dos interessados ndo podera originar a exclusio da sua candidatura ou proposta.®

Em sentido oposto a esta ideia temos MARIO AROSO DE ALMEIDA que parece afirmar
que da previsdao do n°3 do artigo 180° resulta que quando o recurso a arbitragem estd previsto
no programa do procedimento a aceitacdo dessa convengdo pode configurar condicdo de

participagdo no procedimento®.

Quanto a no6s, nao podemos de deixar de envergar pelo entendimento de que a rejei¢ao
da via arbitral por parte dos contrainteressados ndo pode originar a exclusdo da sua candidatura
ou proposta, uma vez que poderdo sempre recorrer aos tribunais administrativos para resolugao

de litigios emergentes do procedimento pré-contratual.

4.2.2. Os limites da clausula compromissoria — analise de acordao arbitral (processo

n°9/2023-A)

Vislumbrando a clausula compromissoria como uma das grandes solu¢des na obtencao
do consentimento do contrainteressados, parece-nos relevante explorar o que podera ou nao a
clausula compromissodria incluir quanto a resolucdo de litigios que surjam no decorrer do

procedimento pré-contratual.

O acordao que vamos aqui analisar trata de uma questao peculiar, uma vez que, tem na

sua origem o pedido de indeminizag¢do a titulo de responsabilidade pré-contratual.

Em sintese, a factualidade do caso em andlise prende-se com um pedido de
indemnizagdo acrescido de juros de mora, por danos sofridos pela caducidade de adjudicagao
de dois contratos de prestacdo de servicos. Acontece que na contestagdo, B (demandado) alega,

entre outras coisas, a incompeténcia do tribunal arbitral quanto a esta matéria.

E com base nesta incompeténcia que vamos analisar o referido acoérddo de forma a
apurar o que realmente pode ou ndo ser peticionado pelas partes quando as mesmas tenham
previamente celebrado uma conveng¢ao de arbitragem na modalidade cldusula compromissoria,
concluindo se o respetivo pedido de indeminizagdo cabe ou ndo dentro da mesma, ou se, pelo
contrario, apenas poderao ser dirimidos litigios que emergem diretamente do procedimento pré-

contratual.

% Ibidem, p.312.
92 MARIO AROSO DE ALMEIDA, Comentdrio ao..., cit., p. 1322.
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Como sabemos, compete ao proprio tribunal arbitral analisar a sua competéncia,
recordando que a propria pressupde a existéncia, validade e eficacia de uma convencao de
arbitragem que advenha de um compromisso arbitral ou clausula compromissoria que sejam

suscetiveis de serem aplicados a um determinado litigio®.

No caso o que tinhamos era uma cldusula compromissoria prevista num programa de
concurso relativo a um procedimento concursal. Tendo em conta que se trata de contratagao
publica aqui o0 normativo a ter em conta ¢ 0 476° do CCP e nao o CPTA, o que releva em certos
detalhes, desde logo pela obrigatoriedade de resolucao do litigio em centro de arbitragem e a
obrigatoriedade de aceitagdo do candidato ao procedimento concursal, de uma minuta que prevé

a resolucao de litigios pela via arbitral.

No entanto esta matéria releva nesta dissertagao, no sentido em que o que o tribunal esta
a analisar ¢ se os pedidos deduzidos se encontram abrangidos pela cldusula compromissoria

inserida no procedimento concursal.

Quanto a isto o tribunal comega por explicar que quando se trata de convengdes de
arbitragem, as mesmas devem ser interpretadas e integradas de acordo com as regras aplicaveis
aos negocios juridicos (artigos 236° a 239° do CC), o que significa que a convengao vale com
“o sentido que um declaratario normal, colocado na posi¢do de real declaratario, possa
deduzir do comportamento do declarante”. De seguida o tribunal esclarece que apesar disto,
esta cldusula surge através do artigo 476° e ndo se limita a dar hipdtese das entidades
adjudicantes recorrem a arbitragem, uma vez que existe ainda uma imposi¢ao de aceitagdo por
parte dos contrainteressados de uma clausula compromissoria inserida no programa do

procedimento.®*

Sendo assim, da interpretagdo conjunta destes 2 normativos, percebemos desde logo que
a clausula vale como fundamento da arbitrabilidade, tendo a entidade adjudicante como
objetivo a submissdo a arbitragem institucionalizada o julgamento de questdes respeitantes
aquele procedimento pré-contratual especifico. Significa isto que através desta clausula poderdao

ser dirimidos litigios de contencioso de atos administrativos e dos documentos conformadores

% ACORDAO ARBITRAL, Processo n® 9/2023-A, (2023.07.20), [consult. 31 Mar. 2024]. Disponivel em:
https://caad.org.pt/administrativo/decisoes/decisao.php?s materia=2&s_processo=&s_data_ini=&s_data fim=&
s _resumo=&s_artigos=&s_texto=&id=290.
% ACORDAO ARBITRAL, Processo n° 9/2023-A, (2023.07.20), [consult. 31 Mar. 2024]. Disponivel em:
https://caad.org.pt/administrativo/decisoes/decisao.php?s_materia=2&s_processo=&s_data ini=&s_data fim=&
s resumo=&s_artigos=&s_texto=&1d=290.

40



do procedimento, tendo esta conclusao do tribunal sido extraida também do que nos diz o CPTA
nos seus artigos 100° n°2 e 103° valendo este codigo como auxiliar hermenéutico de

conciliacao estre os referidos normativos e o artigo 476°, n°2, a).

Aqui chegados percebemos que tal como o tribunal afirma, pretensoes a titulo principal
podem sempre ser cumuladas com pretensdes indemnizatorias, devendo estas estar sempre
associadas a um processo principal referente a atos administrativos e normas, emitidas por
entidades adjudicantes no ambito de procedimentos de formacdao de contratos. Esta
interpretagdo, permite-nos, desde logo, perceber que ¢ excluido da via do contencioso pré-
contratual urgente pedidos deduzidos a titulo principal que ndo tenham por objeto a impugnagao

de atos administrativos ou normas®.

E entdo através deste raciocinio que o tribunal conclui que ndo pode julgar acdes em
que ¢ peticionado a titulo principal uma pretensdo indemnizatdria ao abrigo da responsabilidade
pré-contratual ou até extracontratual, independentemente de tal pretensdo ter por base ato
administrativo que pelo decurso do tempo se tenha tornado inimpugnavel (como era o caso no
processo em analise), isto porque, a clausula arbitral apenas previa a arbitrabilidade de pedidos
principais que fossem relativos a legalidade dos atos que poderiam posteriormente ser

cumulados com pretensdes indemnizatdrias, o que ndo era o caso.

Apbs esta analise, poderemos entdo concluir que apesar de defendermos a insercao de
clausulas compromissdrias nos programas dos procedimentos, de forma a respeitar a exigéncia
do artigo 180° n°2, a mesma deve ser elaborada de forma cautelosa, abrangendo as matérias
permitidas pelo CPTA, inclusivamente no que diz respeito a cumulagdo de pedidos, nado

podendo nunca se exceder o conteudo dessa mesma clausula em sede arbitral.
4.2.3. A regular constituicio do tribunal arbitral e a sua tramitacio processual

O programa do procedimento de acordo com o artigo 180°, n°3 deve indicar o modo de

constitui¢do do tribunal arbitral e as regras processuais a aplicar.

Desta previsdo conseguimos perceber que estaremos perante uma convencao de
arbitragem na modalidade de clausula compromissoria (artigo 1°, n°3 LAV) que devera conter

0s principais aspetos que conformam o processo, desde a tramitagdo processual aos encargos

% Idem.
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arbitrais, que de acordo com o artigo 17°, n°l da LAV afiguram-se possiveis de regular na

convencdo de arbitragem®.

Também ¢ percetivel que apenas a administragao intervird na defini¢do concreta do
modo e do regime processual do tribunal arbitral a constituir. Neste sentido a agdo dos
participantes do respetivo procedimento pré-contratual fica reduzida a uma aceitacdo, ou seja,
uma “adesdo em bloco” tal como mencionado por MARCO CALDEIRA E TIAGO SERRAO, ou uma

rejei¢do da proposta da administragio®’.

Nos procedimentos pré-contratuais o processo devera se iniciar através de uma
declaragdo do interessado a entidade adjudicante na qual o mesmo enuncia que se encontra
verificado determinado litigio, que diz respeito ao procedimento pré-contratual em questio,
recordando ainda que na respetiva candidatura/proposta aceitou, ou aceita nesse momento, a
clausula de arbitragem vertida nesse programa do procedimento, indicando por fim o seu

arbitro.

De seguida deve a entidade adjudicante escolher o seu arbitro, devendo posteriormente
os arbitros nomeados pelas partes selecionar em conjunto um terceiro arbitro que presidira, ndo

esquecendo que nesta escolha devera ser cumprido o artigo 2°, n° 9 da Diretiva 89/665/CEE®,

Neste ambito, e tendo por base os procedimentos pré-contratuais, nado podemos esquecer
que estando em causa algum dos contratos mencionados no artigo 100°, n°l CPTA, e como ja
mencionado neste trabalho, a tramitagcdo do processo € urgente, aplicando-se da mesma maneira

o efeito suspensivo automatico previsto no artigo 103°-A do CPTA.
4.3. A posiciao processual dos contrainteressados

Aqui chegados, e abordando agora a parte processual da via arbitral, neste topico
falaremos de qual a posi¢do processual que os contrainteressados ocupam na lide, elencando

quais os direitos e deveres decorrentes dessa mesma posi¢ao.

% ANDRE PROENGA, “Os Contrainteressados e a arbitragem de Direito Administrativo”, in CARLA AMADO GOMES;
DOMINGOS SOARES FARINHO; RICARDO PEDRO (coord.), Arbitragem e Direito Publico, Lisboa, AAFDL, 2018,
p.306 e 307.

 Ibidem, p.307.

% A diretiva menciona expressamente que a pessoa escolhida pelas partes deve “possuir as mesmas qualificacdes
Juridicas e profissionais que um juiz.” Neste mesmo diplome ¢ ainda referido que os arbitros que foram nomeados
estdo sujeitos “sujeitas as mesmas condi¢bes que as aplicaveis aos juizes, no que se refere a autoridade
responsavel pela sua nomeacdo, a duragdo do seu mandato e a sua exonera¢do.”
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Existem dois principios fundamentais que regem a interven¢do dos contrainteressados

no processo arbitral, o principio da igualdade de armas e o principio do contraditorio.

O principio de igualdade de armas garante aos contrainteressados o direito de
apresentarem ¢ defenderem a sua posicdo em igualdade de circunstdncia e também
oportunidades com as demais partes do processo, aplicando-se a todas as partes as mesmas
regras e exigéncias processuais®. O principio do contraditorio, garante a possibilidade dos

contrainteressados se pronunciarem sobre todos os aspetos relevantes da causa.

Teoricamente, € como se V€, estes principios sdo fundamentais para garantir um
processo equitativo e justo, mas os problemas colocam-se na sua concretizagdo pratica, que

difere, consoante o momento de intervengdo dos contrainteressados no processo arbitral'%.

Como sabemos, existem dois momentos de intervengdo processual dos
contrainteressados. Se os contrainteressados sdo chamados ou intervém num primeiro
momento, assinando a convencdo de arbitragem em simultdneo com as restantes partes, a
posicdo processual que ocupam fica muito mais salvaguardada, uma vez que, terdo
oportunidade de participar da definicdo da composi¢ao do tribunal arbitral e dos tramites aos

quais o processo deve obedecer'®®.

No caso de falarmos numa intervengao subsequente, ou seja, quando o tribunal arbitral
ja esta constituido e as regras definidas, o espaco de atuagdo dos contrainteressados sera

substancialmente mais reduzido.

Neste seguimento, ndo podemos esquecer, que os contrainteressados dispdem de
diversos argumentos que lhes sdo favordveis, podendo desde logo fazer valer o direito de
recusar o processo arbitral, obrigando as partes a regressarem a jurisdicdo administrativa, o que,
sem quaisquer duvidas, revela uma enorme forca negocial no momento de decidirem as regras

que deverdo ou ndo continuar vigentes'%2,

No entanto, independentemente da forma que os contrainteressados participardo no
processo, nunca a sua posi¢ao podera comprometer os direitos referidos supra, devendo os

mesmos reger essa forma de participacao no processo.

9 ANDRE PROENCA, “Os Contrainteressados...”, cit., p.232 e 233.
10 1hidem, p.233.

101 1dem.

102 ANDRE PROENCA, “Os Contrainteressados...”, cit., p.233.
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Voltando ao momento de intervengdo processual dos contrainteressados ¢ relevante

verter algumas consideragdes quanto a esta problematica.

Comecando pela intervencao desde o momento inicial da arbitragem, devem ser
aplicadas as regras normais que regem as arbitragens “multipartes”, nomeadamente as regras

quanto aos arbitros'% e tribunal arbitral consagradas no artigo 11° da LAV,

Quer isto dizer que quando o tribunal for composto por trés arbitros, os demandantes
designardo em conjunto um deles e os demandados designardo outro, sendo que se os
demandados e os demandantes ndo chegarem a acordo sobre o arbitro que lhes cabe designar,

caberd ao tribunal estadual competente designar o arbitro em faltal®.

Deste mecanismo resulta que os contrainteressados, por serem uma parte passiva do
processo, que tém interesse na manutengao do ato que esta a ser questionado, devem nomear o
arbitro em conjunto com a entidade administrativa demandada, seguindo-se os restantes

tramites referidos anteriormente!?®.

Ja no que diz respeito a intervengdo dos contrainteressados num momento posterior a
constituicdo do tribunal arbitral, sera ainda mais importante o recurso aos dois principios
mencionados anteriormente, de forma a assegurar que os contrainteressados nao sao
prejudicados face as restantes partes da arbitragem. E neste sentido que a LAV no seu artigo
33° (por remissdo do artigo 36°, n°S) regula a fase dos articulados no caso de arbitragem, dando
assim a entender que os terceiros, € juntamente com eles os contrainteressados, t€ém direito de
apresentar contestacdo propria no processo, mesmo que o momento da sua intervengdo seja

posterior.

E claro que, e apesar destas garantias, a posi¢do processual dos contrainteressados que
intervém no processo num momento posterior, serd sempre mais fraca do que a posi¢cao que os
mesmos ocupam quanto intervém numa fase inicial do processo, e tal faz-se notar na nomeacao
de arbitros, em que se mostra extremamente complicado aos contrainteressados interferirem

numa escolha previamente realizada, cabendo-lhes essencialmente recusar a participagdo no

108 Quanto a escolha de arbitros e a consagracio do principio de igualdade de armas neste Ambito confrontar ainda
MARIO AROSO DE ALMEIDA, Comentdrio ao..., cit., p. 1322 ¢ 1323.

104 |bidem, p.234.

105 1dem.

108 1dem.
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processo se ndo se sentirem confortdveis com as escolhas de arbitros que tenham sido feitas

pelas restantes partes®?’.

O mais importante, nesta Otica, € que os contrainteressados disponham dos mesmos
direitos e deveres processuais que assistem a entidade demandada, tal como acontece nas ag¢des

administrativas que correm em tribunais administrativos'®,

Deve, por isso, ser reconhecido aos contrainteressados o direito de contestar a acdo
(artigo 83° CPTA), podendo indicar quais os atos cuja prova se propdem fazer (artigo 83°,n°1
CPTA), anuir ou opor-se ao conhecimento do mérito da causa no despacho saneador (artigo 88,
n°l, alinea b)), prestar depoimento em audiéncia publica (artigo 91°, n°3, alinea a) do CPTA)
devendo o juiz submeter-se apenas as questdes por eles suscitadas no que respeita ao objeto e

limites da sua decisdo (artigo 95°, n°l e 2 do CPTA)®,

Ou seja, podem os contrainteressados fazer valer-se de tudo o que se revela necessario,
desde a alega¢do a produgdo de prova, em igualdade de circunstancias com as demais partes,
mesmo que isso obrigue a refazer formalidades ou diligéncias que ja tenham sido praticadas
antes da sua intervengao, nao podendo a mesma ser considerada uma perturbagao indevida do

andamento do processo*°.

Apenas desta forma ficara garantida uma intervencao processual justa e equitativa dos

contrainteressados.

Importa ainda referir uma outra matéria bastante importante na otica do processo arbitral
que ¢ a da publicitacdo das decisdes arbitrais, que desde logo devem revestir forma escrita e

devidamente fundamentada.

As decisdes arbitrais devem ser objeto de publicitacdo adequada, isto até para obviar a
uma das principais reservas no que diz respeito a expansdo do ambito de aplicacdo da
arbitragem, ou seja, o excessivo casuismo das decisdes e consequente aumento da inseguranga

juridica que se acaba por traduzir numa flutuacdo jurisprudencial sem parametros decisorios

107 ANDRE PROENCA, “Os Contrainteressados...”, cit., p.235.

108 |1 dem.

109 FRANCISCO PAES MARQUES, “Arbitragem e multipolaridade administrativa: da necessidade de um regime
especifico para os contra-interessados e terceiros no processo arbitral juridico-administrativo”, in CARLA AMADO
GOMES; RICARDO PEDRO (coord.) A Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no
ambito do Codigo dos Contratos Publicos, 2° edi¢ao, Lisboa, AADFL, 2023, p.189.

110 ANDRE PROENCA, “Os Contrainteressados...”, cit., p.235.
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suficientemente estabilizados, isto desde logo pela falta de conhecimento pelos demais tribunais

na aplicagdo do direito ao caso concreto!!,

Este dever de publicagdo resulta ainda, de forma expressa, do artigo 185°-B do CPTA,
uma norma que surge em resposta a alguns apelos doutrinais que se faziam ouvir na comunidade
juridica, ndo devendo esta publicagdo ferir a confidencialidade caracteristica da arbitragem, nao

sendo, no entanto, um principio inerente ao instituto arbitral2,

4.4. O modo de intervencao dos contrainteressados no processo arbitral — notificacio e

consequéncia da nao interven¢ao no processo arbitral

Neste ponto do nosso trabalho de tese, abordaremos a vertente processual do processo
arbitral, mais concretamente, a consequéncia da nao interven¢ao dos contrainteressados em

processo, quando para tal sao notificados.

No capitulo anterior exploramos os direitos e deveres dos contrainteressados, de entre
0s quais temos a intervengdo em processo, ou seja, o direito de contestar. A maneira de como

essa intervencao se efetiva ¢ através da notificagdo, tal como veremos de seguida.

Neste capitulo veremos o que acontece no caso da inércia dos contrainteressados em
responder a notificagdo para intervirem no processo, € posteriormente quais as consequéncias

dessa nao intervengao em juizo.
4.4.1. A notificacao dos contrainteressados

Neste ponto abordaremos a tematica da notificacdo dos contrainteressados. Como
sabemos ¢ através deste ato que os contrainteressados sdo chamados a intervir em juizo, pelo
que comecaremos por falar da maneira como sera feita a notificacdo, assim como os efeitos dai

decorrentes.

O atual CPTA, quanto a esta matéria, esta estruturado da seguinte forma, faz recair sobre
o autor da agdo o o6nus de indica¢ao dos contrainteressados, devendo ser feita indicagdo do seu

nome e residéncia na respetiva peti¢do inicial — artigo 78°, n°2, b) CPTA. Efetivamente os

111 MARCO CALDEIRA; TIAGO SERRAO, “As arbitragens pré-contratuais...”, cit. p.323.
12 1dem.
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contrainteressados emergem da forma como o autor deduz a sua pretensdo processual, dai que

lhe caiba a ele avaliar se a tutela que pretende ira implicar direitos de outros particulares®®.

Na arbitragem administrativa deve entdao o autor particular ou a administragao publica
notificar a parte contraria, mas também os contrainteressados, indicando ainda o objeto que
compde o litigio e os termos do compromisso arbitral. No caso de o autor desconhecer a
identidade e a residéncia dos contrainteressados podera solicitar a administragdo uma certidao

da qual constem esses elementos, aplicando-se ao processo arbitral o artigo 78°-A do CPTA4,

Nao esquecamos que a falta de identificagdo dos contrainteressados ¢ fundamento de
absolvi¢do da instancia, podendo, no entanto, o autor apresentar de nova peti¢ao observando
esse mesmo requisito, isto apenas nos casos em que o mesmo nao tenha sido convidado a

corrigir a peti¢do (artigos 87°, n°8 e 89°, n°4, al. e))!?°.

Importa ainda fazer uma observagdo quanto ao prazo de resposta de que dispde os
contrainteressados, dizendo que em principio nada obsta a que a parte interessada fixe um prazo

nesse sentido®.

A questdo agora que se coloca é, como deve ser encarado o siléncio dos
contrainteressados quando os mesmos sao notificados para intervir no processo? Naturalmente
que o que aqui pretendemos perceber ¢ se a inércia dos contrainteressados podera ou nao valer

como aceitagdo do compromisso arbitral.

Quanto a esta problematica a doutrina ndo tem uma posi¢do definidora, pelo que
comecaremos por analisar perspetivas de diferentes autores quanto a este tema.

Comecemos pela autora ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA/

que defende que a aceitacdo
expressa ou tacita do compromisso arbitral tem de ter lugar, ndo podendo valer enquanto tal o

siléncio. Ou seja, tendo os contrainteressados sido notificados para aceitarem o compromisso

113 FRANCISCO PAES MARQUES, “Arbitragem e multipolaridade administrativa: da necessidade de um regime
especifico para os contra-interessados e terceiros no processo arbitral juridico-administrativo”, in CARLA AMADO
GOMES; RICARDO PEDRO (coord.) 4 Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no
ambito do Codigo dos Contratos Publicos, 2° edi¢do, Lisboa, AADFL, 2023, p.182.

114 Ibidem, p.183.

115 MARIO AROSO DE ALMEIDA, Comentdrio ao... cit., p. 573 e 574.

116 CLAUDIA SOFIA MELO FIGUEIRAS — Arbitragem em Matéria Tributaria: a semelhanga do modelo
Administrativo?, Minho, 2011, Tese de Mestrado, p.102.

117 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem com entes publicos, 2° edi¢do, Coimbra, Almedina, 2015, p. 63,
nota de rodapé 185.
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arbitral, se nada disserem, o tribunal arbitral ndo podera constituir-se, visto que nao ¢
prescindivel a sua aceitagdo expressa ou tacita da convencao de arbitragem.

Numa outra abordagem quanto a esta matéria temos o autor JOSE Luis ESQUIVEL8, que

elenca trés vias de resolucao quanto a inércia dos contrainteressados. Em primeiro lugar o autor
comega por falar da via através da qual o siléncio vale como ndo aceitacdo do compromisso
arbitral, e rejeita-a desde logo explicando que se tal se verificasse afastava de imediato a
arbitragem, isto porque, uma coisa ¢ presumir que o siléncio tem valor de recusa, outra ¢ os
contrainteressados ndo aceitarem o compromisso arbitral por ndo concordarem com os seus

termos.

Em segundo lugar o autor fala da hipdtese do siléncio valer como aceitagdo do
compromisso arbitral, e explica que esta via ndo parece ser a solugao que vai de encontro com
a dindmica da propria constitui¢do e com o funcionamento do tribunal arbitral, isto porque o
entendimento ¢ de que se os contrainteressados aceitarem o compromisso arbitral, terdo de lhe
ser reconhecidos todos os restantes direitos e obrigagdes necessarios para que a arbitragem seja

viavel (como por exemplo a nomeagao de arbitros).

Sendo assim o autor acaba por chegar a uma terceira via, na qual, uma vez notificados
para aceitarem o compromisso arbitral, se nada disserem no prazo legal, devera ser considerado
que, e uma vez tendo sido respeitado o principio do contraditorio, os contrainteressados nao
quiseram exercer os seus direitos no processo arbitral, devendo o tribunal ser constituido,
funcionando nos termos da lei.

A perspetiva apresentada por FRANCISCO PAES MARQUES™!®

, € um pouco mais radical.
O autor ¢ do entendimento de que o siléncio do contrainteressado, depois de lhe ter sido
concedido um prazo razoavel para se pronunciar em sede arbitral, devera ser entendido como
aceitagdo do compromisso arbitral, tendo como base de fundamenta¢do o facto da figura
. . o . D
processual dos contrainteressados revestir uma natureza “sui generis”. Reforgando esta ideia, o
autor afirma que os contrainteressados ndo sdo partes estruturantes no Contencioso

Administrativo, no sentido em que o processo podera ter lugar na sua auséncia, existindo,

portanto, a possibilidade de quando citados (artigo 81°, n°1, CPTA) ndo se constituirem partes

118 Jost Luis ESQUIVEL, Os contratos administrativos...” cit. p.272, nota 278.

119 FRANCISCO PAES MARQUES, “Arbitragem e multipolaridade administrativa: da necessidade de um regime
especifico para os contra-interessados e terceiros no processo arbitral juridico-administrativo”, in CARLA AMADO
GOMES; RICARDO PEDRO (coord.) A Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no
ambito do Codigo dos Contratos Publicos, 2° edi¢ao, Lisboa, AADFL, 2023, p.183 ¢ 184.
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no processo, ndo contestando a acdo (artigo 82°, n°1, CPTA). Desta forma os contrainteressados

acabam por depositar a sua confianga na atuacao diligente da entidade demandada.

Esta ¢ uma solugdo que se equipara ao processo nos tribunais estaduais, nos quais o
fundamental ¢ dar-se oportunidade aos contrainteressados de exercerem o direito ao
contraditdrio, devendo, em sede arbitral, presumir-se que a inércia dos contrainteressados

equivale a um desinteresse em participar na arbitragem, mas a ela ndo se opondo.

Quanto a nos, a terceira via apresentada por JOSE LUiS ESQUIVEL parece-nos a mais
razoavel de adotar, devendo, no entanto, ser complementada com uma analise do caso concreto,
ou seja, ndo nos parece viavel que o siléncio do contrainteressado seja equiparado, sem
quaisquer restri¢des, a uma aceitagdo do compromisso arbitral. Por outro lado, também ndo ¢
razoavel que a inércia de um contrainteressado, que foi expressamente chamado a intervir no

processo, culmine na inviabilidade da arbitragem.

Neste sentido, seguimos o entendimento de ANDRE PROENCA, que explica que a redagao
do artigo 180°, n°2 exige a aceitagdo dos contrainteressados, pelo que, o mero siléncio dos
mesmos ndo ¢ suficiente para que esta aceitacdo se verifique. Sendo, no entanto, dificil de
acolher o entendimento de que efetivamente nao se podera optar pela via arbitral devido a

indiferenca de um contrainteressado que nada disse aquando do seu chamamento ao processo.

Por tudo isto, devemos adotar uma via mais “benevolente” da exigéncia legal do artigo
180°, n°2 e entender que o pretendido ¢ que seja dada oportunidade ao contrainteressado de se
prenunciar sobre a convencao de arbitragem, e de aderir ou opor-se a mesma, ndo podendo uma

situagdo de inércia da sua parte obstar ao prosseguimento do processo arbitral'?.

Naturalmente que isto acaba por culminar numa aceitacdo indireta do compromisso
arbitral, pois, o processo prosseguirad apesar do contrainteressado nada ter dito sobre o mesmo,
mas existe aqui um fator que deve ter sido em conta na analise desta questdo, que € o de perceber
se foram empregues todos os esfor¢os no chamamento dos contrainteressados a juizo, ou seja,
qual o grau de diligéncia que deve ser exigido as partes da convencdo de arbitragem no
chamamento dos mesmos a juizo. Apenas depois disto podera se concluir pela inviabilidade do
processo arbitral pela falta de inércia dos contrainteressados e consequentemente a necessidade

de sujeicao dos litigios aos tribunais administrativos. E necessario ter sempre em atengdo que

120 ANDRE PROENCA, “Os Contrainteressados...”, cit., p.225.
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podera uma das partes ter menos interesse em manter a via arbitral como via de resolucao, tendo

como objetivo frustrar o chamamento dos contrainteressados*?.

Concluimos assim que no que diz respeito a citagdo dos contrainteressados, o essencial
¢ garantir que foi cumprido o propdsito do artigo 180° n°2, e que, efetivamente, os
contrainteressados tiveram a oportunidade de se prenunciarem sobre a convencdo de

arbitragem, devendo as consequéncias do seu siléncio, ser analisadas caso a caso.

Quanto a participagdo dos contrainteressados no processo, a mesma nao deve ser vista
como uma participacao efetiva, ou seja, basta que seja dado o seu consentimento quanto a

convengdo de arbitragem ndo sendo necessario que intervenham no processo arbitral.
4.4.2. A consequéncia da nio intervencio dos contrainteressados no processo arbitral

Neste ponto do nosso trabalho analisaremos as consequéncias da ndo aceitagdo da
arbitragem pelos contrainteressados no caso em que os mesmo sdo chamados a processo e

recusam a convencao de arbitragem, ou no caso em que a sua cita¢ao ¢ omitida.

Como ja analisado neste trabalho, os contrainteressados tém legitimidade processual
para intervir no processo arbitral, de acordo com os artigos 57° e 68°, n°2 do CPTA. Para tal
devem todos os contrainteressados ser notificados para intervirem no processo, para exercerem
o seu direito ao contraditorio e também para garantirem a composi¢ao definitiva do litigio que
desencadeia o efeito de caso julgado para todos os sujeitos cujos interesses estejam contidos no

proprio objeto do litigio.

O problema surge, quando essa notificagdo ¢ omitida ou quando os contrainteressados
ndo aceitam o compromisso arbitral, colocando-se a questdo de qual o valor de uma sentencga

arbitral administrativa que € proferida a revelia dos contrainteressados.

De acordo com uma parte da doutrina a ndo intervengdo dos contrainteressados que
deveriam figurar no processo determina a inarbitrabilidade do litigio, ndo sendo necessario que
exista impugnacdo da decisdo arbitral pelos mesmos, uma vez que a sentenca nao produz efeitos

face a esses sujeitos, ficando limitada a uma eficacia subjetiva do caso julgado!??123,

121 ANDRE PROENCA, “Os Contrainteressados...”, cit., p.225, especialmente nota n°50 e 51

122 FRANCISCO PAES MARQUES, “Arbitragem e multipolaridade administrativa: da necessidade de um regime
especifico para os contra-interessados e terceiros no processo arbitral juridico-administrativo”, in CARLA AMADO
GOMES; RICARDO PEDRO (coord.) A Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no
ambito do Codigo dos Contratos Publicos, 2° edi¢ao, Lisboa, AADFL, 2023, p.192.

123 Neste sentido cf ainda MARIO AROSO DE ALMEIDA, Comentdrio ao..., cit., p.1320.
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Note-se o seguinte, sem a possibilidade de intervencdo dos contrainteressados a
arbitragem ndo pode ter lugar, fica vedada desde logo pela falta de consentimento dos mesmos,
no entanto, se a arbitragem segue os seus termos normais, o que acontecera ¢ que a sua eficacia
serd “subjetiva de caso julgado”, o que compromete o efeito util normal da sentenga, uma vez

que, a mesma apenas vinculara as partes intervenientes em processo'.

Sendo assim, nada impede os contrainteressados de intentarem uma agao jurisdicional
nos tribunais estaduais com um fundamento idéntico a da acao arbitral tendo em vista a tutela

dos seus direitos.

Mas, quanto a esta matéria FRANCISCO PAES MARQUES defende que em determinados
casos poderemos ter uma sentenca que produz todos os seus efeitos na esfera juridica dos
contrainteressados ainda que proferida a revelia dos mesmos, ou seja, teremos a producao de

efeitos juridicos na esfera juridica de sujeitos que ndo se vincularam a convenc¢ao de arbitragem.

Quanto a nds, ndo podemos concordar com esta ideia, uma vez que, ¢ apesar do autor
se fazer valer de principios constitucionais dando uma solu¢do de impugnacdo da sentenca
tomada a revelia dos contrainteressados para tribunal estadual competente, ndo nos parece
razoavel aceitar que uma sentenga proferida a revelia dos contrainteressados possa produzir
plenos efeitos quanto aos mesmos, vedando o acesso a tutela jurisdicional efetiva na sua

plenitude.

Note-se que apesar do autor mencionar ser possivel posteriormente impugnar a sentenca
arbitral, f4-lo com base em normativos sobre os quais teremos de aplicar uma interpretagdo
analogica, que facilmente pode ndo ser aceite em juizo, revelando-se demasiado complexa para

o contrainteressado a executar.

Na solugdo que o autor adota, o contrainteressado ficaria reduzido a possibilidade de
recorrer a anulacao de sentenca arbitral de forma a reverter o sentido da mesma e desvincular-
se daquela decisdo. Nesta perspetiva os contrainteressados que ndo se vincularam a convengao
de arbitragem, mas que viram a sentenca arbitral produzir efeitos na sua esfera juridica, ficariam
vedados de posteriormente intentarem uma a¢do de impugnacao em tribunal estadual com um

fundamento idéntico tendo em vista a tutela dos seus direitos.

Por tudo isto, concluimos que, caso os contrainteressados ndo aceitem expressamente a

arbitragem, seja porque nao lhes foi dada oportunidade para o fazer, seja porque ndo a quiseram

124 parte desta ideia é defendida por ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem...cit., p.78.
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aceitar, ndo ficam vinculados a convencao de arbitragem. Se a acdo arbitral prosseguir com os
seus termos, apenas ficardo vinculados ao contetido da sentenga arbitral as partes intervenientes
em processo, ou seja, as partes que se vincularam expressamente a convencao de arbitragem,
podendo mais tarde os contrainteressados deduzir acdo de impugnacdo em tribunal estadual

com fundamentos idénticos aos da acdo arbitral.
4.5. Os contrainteressados na jurisprudéncia do CAAD

Neste ponto do nosso trabalho analisaremos 3 decisdes arbitrais, nas quais foram
abordadas questdes importantes para a resolugdo de algumas problemadticas que envolvem a

figura processual dos contrainteressados.

1. Processo n°74/2015-A (Impugnacido de decisdo final de procedimento;

contrainteressados; (in)competéncia do Tribunal Arbitral)

No presente acorddo a matéria de facto referia-se a uma agdo arbitral instaurada por A
contra B, tendo sido formulado pedido de anulacdo de ato administrativo. O referido ato
proferido pelo Sr. Secretario de estado ndo teria concedido apoio financeiro a autora no &mbito

de um procedimento concursal.

A autora, no seu requerimento inicial indicou como contrainteressados 2 entidades,

indicagdo esta confirmada pelo tribunal na presente decisao.

A primeira questdo em andlise na presente decisdo arbitral foi entdo a competéncia do
tribunal. Quanto ao tema, comegou o tribunal por referir que a multilateralidade das relagdes
administrativas abrangiam um conjunto de pessoas, entidades e interesses amplos, traduzindo-

se numa afetacdo de interesses, derivada da atuagdo da administragao.

De seguida referiu que, todos os que sdo atingidos por um determinado ato
administrativo e que fazem parte da relacdo juridica devem ser considerados interessados e ndo
terceiros para efeitos da relacdo processual, consequentemente os contrainteressados sao entao

sujeitos da relacao processual arbitral e também da relacdo administrativa.

Desde logo, pelas consideragdes iniciais do tribunal conseguimos fazer uma ponte de
ligagdo com o que até agora atemos defendido neste trabalho de tese, efetivamente os
contrainteressados sao verdadeiras partes da relacao processual, ndo lhes devendo ser atribuido

o estatuto de terceiros nestes termos, isto porque apresentam um verdadeiro interesse na causa.
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Posteriormente refere também este tribunal que, através do artigo 10°, n°1, do CPTA,
conseguimos concluir que os contrainteressados nao atuam ao lado do autor, mas sim pretendem
que o tribunal declare o oposto do que o autor peticiona com o objetivo de nao obterem para si

um prejuizo na sua esfera juridica.

A par disto, refere ainda o tribunal, o artigo 57° e o artigo 68°, n°2 do CPTA, concluindo
que a lei consagra através destes normativos um litisconsorcio necessario passivo'?®. Explica
ainda o CAAD que o contrainteressado nestas situagdes defende um interesse que vai de
encontro com o interesse do réu, mas a sua atuagdo ¢ autonoma e independente do ponto de
vista processual, visto que, nada impede o contrainteressado de defender a sua posi¢do no
processo, quando o réu nio tenha exercido o seu direito ao contraditorio. E neste seguimento
que o tribunal identifica os poderes processuais proprios do contrainteressado, indo de encontro

ao que neste trabalho também j4 foi dito.

Mas focando-se na problematica concreta da competéncia do tribunal, ¢ desde logo
referido que no caso de existirem contrainteressados, a regularidade da constitui¢do do tribunal
depende de uma aceitacao expressa do compromisso arbitral, por parte dos contrainteressados,
tendo, no seguimento de tal facto a instancia sido suspensa por 15 dias de forma que a obtengao
desse consentimento fosse diligenciada, devido a auséncia da mesma antes do inicio do

Processo.

No prazo referido, ndo tendo os contrainteressados manifestado qualquer vontade em
subscrever o compromisso arbitral, condi¢do sem a qual ndo € possivel assegurar a competéncia
material do tribunal, acabou o mesmo por declarar-se incompetente materialmente absolvendo

a demandada da instancia.

Note-se a facilidade de obstaculo a resolugcdo de litigios pela via arbitral quando
previamente ndo ¢ diligenciando pelas entidades a obtengdo do consentimento dos
contrainteressados, problematica que facilmente seria resolvida se no referido concurso tivesse

sido aposta clausula compromissdria para obtengdao do consentimento dos contrainteressados.

E atente-se ainda a propria possibilidade de insercao de tal solugdo, pelo tribunal quando
refere que havendo contrainteressado o chamamento ao processo ndo so se revela necessario

como impde uma expressa aceitacao da jurisdi¢do arbitral, pois esta s6 os vincula com “prévia

125 Quanto a figura de litisconsorcio necessario no Ambito da posigdo processual dos contrainteressados cf. também
MARIO AROSO DE ALMEIDA, Comentdrio ao..., cit., p. 1320.
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aceitagdo dos necessarios instrumentos designadamente, 0 compromisso ou conven¢ao
arbitral”. Ora, por convengdo arbitral entenda-se a possibilidade do uso da modalidade da

clausula compromissoria.

2. Processo n° 97/2018-A (Processo pré-contratual urgente — procedimento de

concurso publico com publicidade internacional)!?

No processo supra identificado a matéria de facto centra-se num concurso publico no
qual vem a demandante invocar a ilegalidade de disposi¢des constantes do programa do mesmo,
tendo o respetivo concurso como finalidade a aquisi¢cdo de servigos de vigilancia e seguranca.
Neste seguimento, a validade das disposi¢des do critério de adjudicacdo que integravam o

programa do procedimento, foi o objeto do litigio definido pelo tribunal.

Ap6s andlise e defini¢do do objeto do litigio, focou-se o tribunal na analise da convengao
de arbitragem e, consequentemente, na regular constitui¢io do tribunal arbitral. E nesta analise

que recaird a nossa atengao.

Comecou entdo o tribunal por mencionar a necessidade de cumprimento da disposi¢ao
do artigo 180° n°2 e 3 do CPTA, sobre as quais refere que, atendendo a prévia inser¢ao no
CPTA do n°2 do artigo 180°, em relacdo ao seu n°3, a previsdo no programa do procedimento

tem na sua base uma cldusula compromissoéria ao invés de um compromisso arbitral*?’.

Quanto a esta consideracdo note-se desde ja a simples interpreta¢do normativa realizada
pelo tribunal, desde logo comegando por explicar que a mesma advém da propria formulagao
legislativa do legislador, que se limitou a acrescentar um n°3 ao artigo 180° nao tendo existido
uma reformulacdo do n°2, que a acontecer deveria ter sido optado pelo legislador a expressao
“convengdo de arbitragem” ao invés de “compromisso arbitral”. Tal como defendido
anteriormente, e seguindo a mesma logica adotada pelo tribunal, a maneira mais fécil de
obtenc¢do de aceitacdo dos contrainteressados no ambito de procedimento pré-contratuais, ¢ a

de inser¢ao de uma cldusula compromissoria nos respetivos programas de procedimento.

126 SENTENCA ARBITRAL, processo n® 97/2018-A, (2018.06.24), [consult. 03 Mai. 2024]. Disponivel em:
https://caad.org.pt/administrativo/decisoes/decisao.php?s_materia=2&s_processo=97%2F2018-
A&s_data_ini=&s_data fim=&s resumo=&s_artigos=&s_texto=&id=123

127 Note-se que nesta interpretagdo o tribunal arbitral tem ainda como suporte o artigo 476° do CCP, que prevé
expressamente a necessidade de insercdo de aceitagdo do compromisso arbitral nos programas do procedimento.
No entanto, a mesma interpretagdo ¢ feita por referéncia ao artigo 180°, n°2 e 3 do CPTA pelo que a exposigao que
fazemos tem por base essa mesma mengao.
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De seguida, prossegue o tribunal com a sua analise, avangando agora para a ideia base
do legislador com a formulagdo dada ao artigo 476° do CCP. Neste sentido, clarifica o tribunal
que o normativo nao foi formulado como convite a celebragdo de convengao, nao funcionando
a mesma caso algum dos concorrentes nao aderisse a referida convengao. O referido normativo
foi sim formulado, tal como explica o tribunal, como declarag¢do obrigatoria dos concorrentes,
isto para que a arbitragem nao seja impossibilitada por recusa de algum concorrente, sendo
nesse caso, 0s concorrentes que nao aceitaram a convengao, reconduzidos a possibilidade de

impugnacao do procedimento junto dos tribunais administrativos.

Ora, a interpretagdo dada ao referido normativo €, desde logo, importante para suportar
o até aqui defendido, no sentido em que, a ndo aceitagdo por parte de algum dos
contrainteressados ndo deve traduzir-se numa impossibilidade de resolucdo de litigios através
da via arbitral, mas sim numa reconducdo de resolugdo dos mesmos para os tribunais
administrativos. No entanto, ¢ claro que, a problematica quanto a aceitagdo ou recusa da
convengao de arbitragem se prende com o siléncio dos contrainteressados que muitas das vezes

se torna impeditivo a regular constitui¢do do tribunal arbitral.

Por fim, ¢ ndo menos importante, o tribunal delimita também o proprio conceito de
contrainteressado, trazendo uma importante explicagdo dada pelo STA num acérdio proferido
a 12.11.2025, no qual ¢ referido que tendo a anula¢dao do ato de adjudicacdo prejuizo apenas
para a entidade que o praticou e para o adjudicatario, todos os restantes oponentes ao concurso,
beneficiardo do ato anulatdrio, uma vez que, essa anulagdo traz consigo a pratica de um novo
ato classificado que pode colocar um deles como beneficiario do contrato. Sendo assim apenas
o adjudicatario € contrainteressado uma vez que, s6 ele tem um interesse convergente com o da

entidade demandada'®.

3. Processo n°1/2018-A (Direito subjetivo dos associados a serem providos nos

lugares vagos dos mapas de pessoal dos servi¢cos, mediante concurso)

No processo supramencionado, a matéria de facto centra-se num pedido, por parte dos
associados do demandante, de reconhecimento de direito subjetivo a ser escolhido para os

lugares vagos dos mapas de pessoal dos servicos do demandado mediante concursos.

128 ACORDAO SUPREMO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO, processo n® 01018/15, (2015.11.12), [consult. 03 Maio.
2024]. Disponivel em:
http://www.gde.mj.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8¢003ea931/44a075e8a3768b4080257eft0054ecb3?Ope
nDocument&ExpandSection=1# Sectionl
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Para tal foi entdo solicitado a declaracdo de nulidade ou anulabilidade das decisdes
proferidas nos procedimentos de selecdo de trabalhadores em regime de mobilidade na parte
em que ¢ determinada a mobilidade dos mesmos para ocuparem os lugares vagos nos mapas de
pessoal ali identificados, sobre os quais, ndo tenha previamente existido procedimento
concursal para provimento. Devendo, por isso, o demandado ser condenando a abster-se de
produzir decisdo final no ambito daqueles procedimentos de selecdo de trabalhadores em

regime de mobilidade.

Veio entdo o tribunal em sede de saneamento, em primeiro lugar, analisar a competéncia
e regularidade de constituicdo do tribunal arbitral. Sobre esta matéria decidiu o tribunal, que
aplicando-se o artigo 57° do CPTA juntamente com o artigo 68° do mesmo diploma, define-se
o universo dos contrainteressados (tal como analisado previamente neste trabalho). No entanto,
para a maioria da doutrina a obrigacdo de demanda dos contrainteressados traduz-se numa
situacdo de litisconsorcio necessario passivo cujo incumprimento limita o ambito do caso
julgado da eventual decisdo que seja proferida em processo arbitral, ndo sendo a mesma
oponivel a terceiros que nao tenham previamente aderido a convencao de arbitragem, levando

a sua auséncia de preteri¢do a absolvi¢ao da instancia arbitral (artigo 89°, n°2 e n°4, al. e)).

Nesse sentido a omissao de citagdo dos contrainteressados que em virtude da relagao
material ou dos documentos do processo possam ser identificados, origina a procedéncia de

excecao dilatoria de ilegitimidade plural que determina a absolvicao da instancia.

No presente caso, identificou o tribunal em sede de despacho saneador uma situagao de
preteri¢ao de litisconsorcio necessario, que caso ndo fosse suprida determinaria a procedéncia

de excecdo dilatoria de ilegitimidade plural.

Quanto a nds, resta-nos fazer uma breve analise relativamente as consideragdes do
tribunal no que diz respeito a ilegitimidade plural. Tal como relevado supra, a interven¢ao dos
contrainteressados em litigio, tem por base a formagdo de litisconsorcio necessario, uma
matéria que ndo levanta duvidas uma vez que € expressamente consagrada na lei essa mesma
posi¢do. Nesse seguimento apenas nos resta mencionar que efetivamente sem o cumprimento
de litisconsorcio passivo, ndo pode o tribunal julgar o pedido procedente, independentemente
das restantes regras consagradas no CPTA relativamente a arbitragem e, concretamente, a figura

dos contrainteressados, se verificarem cumpridas.

Note-se que tais consideracdes emergem da propria relacdo material controvertida, uma

vez que, o efeito util da decisdo apenas pode ser alcangado com a intervengdo dos
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contrainteressados, pois, o seu interesse direto e pessoal é na manutencao do ato administrativo

objeto de pedido de nulidade/anulabilidade pela contraparte'?.

Relevamos ainda que a preteri¢ao supramencionada advém da simples falta de indicagao
completa dos contrainteressados nos autos, ou ainda pela insuficiéncia de tal informagao nos
proprios documentos que o instruem. Ora, a identificacdo completa dos contrainteressados ¢
uma obrigacao do autor, tal como configurado no artigo 78°, n° 2, b) CPTA e ainda 78°-A que
confere ao autor a possibilidade de requerer a administragao essas mesmas informacgoes. O nao
cumprimento dos mencionados normativos implica a procedéncia de excecao de ilegitimidade
plural, podendo o autor, quando notificado pelo tribunal, proceder ainda a sua preteri¢ao,

quando a mesma ¢ alvo de despacho saneador, como no caso em analise.

CAPITULO 5 - A IMPORTANCIA DA CRIACAO DE UMA LEI DA
ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA VOLUNTARIA

Neste capitulo abordaremos de forma breve a importancia da criagdo de uma lei especial
que regule a arbitragem administrativa, tendo por base a proposta de Lei de Arbitragem
Administrativa elaborada pelo grupo de trabalho criado no seio da “Comissao para o Estudo do
Contencioso Administrativo e Responsabilidade Publica do seu Centro de Estudos Juridico

Administrativos”, coordenado por TIAGO SERRAO.

Como conseguimos observar ao longo do nosso trabalho de tese, sdo indmeros 0s
problemas levantados a volta das normas que regulam a arbitragem administrativa. Um dos
problemas centrais, analisados neste trabalho, foi o dos contrainteressados, uma figura

processual importante para a regular constituicdo do tribunal arbitral.

Grande parte destes problemas seriam facilmente resolvidos se existisse uma lei de
arbitragem administrativa voluntaria, onde seriam fixadas regras de constituicdo do tribunal
arbitral assim como as regras aplicaveis a casos que levantam mais problemas, como € o caso

da figura dos contrainteressados.

A proposta de lei de arbitragem apresentada por TIAGO SERRAO, doravante proposta, em
apenas 20 artigos resolve a maioria dos problemas que surgem no seio do instituto da arbitragem

administrativa.

129 Sobre o tema da obrigatoriedade de formacdo de litisconsorcio necessario cf ainda, ACORDAO DO TRIBUNAL
CENTRAL ADMINISTRATIVO NORTE, processo n° 03084/14.0BEPRT (22-01-2021), [consult. 04 Maio. 2024].
Disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jten.nsf/89d1c0288c2dd49c802575¢8003279¢7/2fdd6eecdf550973802586700064060¢
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Neste capitulo faremos uma breve referéncia aos normativos que facilmente dariam

resposta aos problemas levantados ao longo deste trabalho.

Comegcando pelo artigo 1° da proposta'*

, 0S autores comecam por conferir uma redacgéo
inequivoca dos litigios que podem ser submetidos a arbitragem. Aqui destacamos a redacao do
n°1 da alinea d) deste normativo, que confere arbitrabilidade a questBes respeitantes a validade
de atos administrativos e normas relativas a formacéao de contratos. Quanto a esta matéria como
sabemos o CPTA ja dispde sobre a possibilidade de arbitrabilidade de questdes relativas a atos
pré-contratuais, mas nada diz sobre a impugnacdo de norma regulamentares pré-contratuais,

logo teriamos um alargamento importante face a esta matéria.

No que toca aos procedimentos pré-contratuais, atualmente as questdes sdo varias
guanto ao consentimento dos contrainteressados nesta sede. Tendo a problematica como base,
0s autores propdem a insercdo de um artigo dedicado aos contrainteressados (artigo 8° da

propostal®!) e as arbitragens pré-contratuais (artigo 14° da proposta’®?).

O artigo 8° elimina desde logo problematica entre o conceito de compromisso arbitral e
cladusula compromissoria, substituindo a expressdo por “a regularidade da constituicdo do
tribunal arbitral depende da sua aceita¢ao da convencgdo de arbitragem”. O artigo aborda ainda
a importante dicotomia entre a intervengdo dos contrainteressados quando o tribunal arbitral
ndo se encontra constituido (n°2 do artigo 8°) e quando o tribunal j& estd constituido (n°3 do
artigo 8°). Por fim, também dissipa as questdes em volta da posi¢cdo processual e dos direitos

que Ihes assistem enquanto partes do processo.

Quanto ao artigo 14° da proposta, 0 mesmo vem dar resposta as enumeras questdes em
volta das arbitragens pré-contratuais, esclarecendo que as entidades adjudicantes podem prever
nos documentos do procedimento que os litigios emergentes do mesmo serdo resolvidos através
de arbitragem, mas neste caso devem indicar o centro de arbitragem institucionalizada
competente*® (e aqui exclui desde logo a possibilidade de resolucio através de arbitragem ad
hoc, matéria que é regulada expressamente no artigo 4° desta proposta’®¥) e ainda a minuta de
aceitacdo da arbitragem que foi disponibilizada no procedimento. No que diz respeito a

130 T1AGO SERRAO (Coord.), Arbitragem Administrativa: Uma Proposta, Coimbra, Almedina, 2019, p.13.

181 T1AGO SERRAO (Coord.), Arbitragem..., cit., p.16.

132 Ibidem, p.19.

133 Também neste sentido, e com ainda mais enfase para a importincia dos centros de arbitragem institucionalizada
cf. Mario Aroso de Almeida, “Arbitragem administrativa: presente e futuro” in Revista de Direito Administrativo,
n°7, Lisboa, AAFDL, 2020, p.61.

134 Ibidem, p.14.
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aceitacdo da arbitragem, os autores no n° 2, do mesmo normativo, expressamente indicam que
a sua recusa nao determina a exclusdo da proposta ou candidatura. Por fim o n°3 do presente

normativo refere ainda as regras especiais para contratos previstos no artigo 100° do CPTA.

Para além dos artigos aqui destacados muitos outros sdo relevantes para eliminar
questBes que se colocam a volta da arbitragem administrativa, questdes estas que também séo
abordadas pelos autores nos restantes artigos desta proposta.

No que a nossa analise diz respeito, apenas podemos concluir que ndo havera outra
solucdo que ndo a da criacdo de uma lei de arbitragem administrativa voluntaria, lei essa que
verse todas estas problematicas, esclarecendo de forma inequivoca e direta todas as questes

atuais que circundam o instituto da arbitragem administrativa.
CONCLUSAO

Chegados ao final desta disserta¢do, cabe-nos agora refletir sobre o computo geral dos
diversos temas debatidos ao longo deste trabalho, retirando algumas conclusdes e perspetivando
melhorias que o legislador devera ainda implementar naquele que € o instituto da arbitragem

administrativa.

Em primeiro lugar, conseguimos perceber que existe uma preferéncia evidente do
legislador pelo instituto da arbitragem institucionalizada em detrimento da arbitragem ad hoc.
Esta opgdo ¢ imediatamente baseada naquela que ¢ a estrutura da arbitragem institucionalizada,
uma estrutura mais segura e solida do que a arbitragem ad hoc, motivada, desde logo, pelos
centros de arbitragem institucionalizada que existem em Portugal e pela seguranca juridica
conferida pelos regulamentos que esses mesmos disponibilizam para o funcionamento da

arbitragem nessa sede.

Neste sentido, ndo podemos esquecer que a arbitragem administrativa afigura-se mais
complexa do que a arbitragem de direito privado, uma vez que, a primeira tem na sua base o
interesse publico que nunca pode ser posto em causa. Dai que, em sede de arbitragem
administrativa, se mostra necessario fixar matérias que pela sua complexidade devem ser
discutidas num centro de arbitragem institucionalizada com um regulamento préprio, nao

deixando a elaboracdo deste documento e a escolha de arbitros nas maos das partes interessadas.

Em segundo lugar, e falando agora do tema central da nossa dissertacdo, a problematica
dos contrainteressados acabava por ser uma matéria que carece, indubitavelmente, de uma

regulagdo especifica e concreta, que permita dissipar todas as duvidas que surgem quanto a esta
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figura. Apesar de regulamentada no CPTA, a figura dos contrainteressados e a importancia do
seu consentimento para a regular constituicao do tribunal arbitral ¢ uma matéria de tal maneira
sensivel e suscetivel de gerar conflitos que as disposi¢des do Titulo VIII do CPTA, juntamente
com a LAYV, se revelam insuficientes para a dindmica que a arbitragem administrativa apresenta

quanto a este tema.

Tudo isto nos leva a concluir que no que diz respeito ao consentimento dos
contrainteressados a solugdo atual nao pode deixar de ser a da interpretagdo tendo por base o
caso concreto, aplicando-se as diversas solugdes elaboradas pela doutrina e apresentadas neste
trabalho. Apenas desta forma conseguimos viabilizar o recurso a via arbitral, cumprindo-se em

todo ou em parte o artigo 180°, n°2 do CPTA.

Em terceiro lugar, e continuando no espectro do consentimento dos contrainteressados,
os procedimentos pré-contratuais, carecem de uma analise mais atenda e particular, uma vez
que envolvem quase sempre contrainteressados o que facilmente obstaculiza a resolucdo de
litigios que possam surgir ao longo do procedimento, através da via arbitral. O que traduz, mais
uma vez, a necessidade de criacdo de normativos especificos que regulem a constitui¢cdo do

tribunal arbitral em sede de procedimentos pré-contratuais.

Mas ainda quando a esta matéria, importa referir que quanto ao quadro normativo atual,
parte da solugdo no que diz respeito aos procedimentos pré contratuais passa pela introdugao
de clausulas compromissorias nos programas do procedimento, devendo para isso, o artigo
180°, n°2 ser interpretado de forma ampla, permitindo a inclusdo de clausulas compromissorias
nos programas do procedimento e ndo apenas a modalidade do compromisso arbitral, uma vez
que, apenas e sO as clausulas compromissorias nos permitem obter o consentimento dos
contrainteressados previamente, ndo servindo para isso a modalidade do compromisso arbitral

que apenas dispde sobre litigios existentes e ndo eventuais.

Destacadas as problematicas mais evidentes deste trabalho e as suas respetivas
conclusdes apenas nos resta dizer que a solu¢do que encerra parte destas matérias e evita

conflitos futuros ¢, sem qualquer duvida, a criacdo de uma lei de arbitragem administrativa.

A doutrina tem dado o seu contributo nesta tematica através da proposta de diversas
solugdes para os principais problemas do instituto da arbitragem administrativa, mas o trabalho
final ¢ do legislador que nao pode apenas tentar remediar os problemas com novos normativos
no CPTA. E urgente que o legislador comece a trabalhar nesta solugio, podendo sem davida

auxiliar-se da Proposta de Lei de Arbitragem Administrativa Voluntaria, coordenada pelo
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Doutor TIAGO SERRAO. Esta proposta, tal como explorado no capitulo final desta dissertagao,
traz solugdes para a problematica dos contrainteressados, tendo um foco especial nos
procedimentos pré-contratuais, e também para a propria escolha de arbitros, publicidade das

sentengas, entre outros temas de debate.

Quanto a nds ndo ha duvidas que o instituto da arbitragem administrativa sem uma lei
propria e especial continuard a oferecer duvidas e instabilidade as partes que dele se querem
auxiliar, acabando por se configurar apenas como “alternativa total a justica institucional” que

acaba também por nao funcionar.

Nao esquegamos que tais melhorias no ambito da arbitragem administrativa apenas terdo

resultados se efetuadas a par de uma reforma global da justica administrativa®®.
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