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A COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS ARBITRAIS
ADMINISTRATIVOS PARA A DECISAO DE QUESTOES
PREJUDICIAIS

Raul Relvas Moreira

Resumo: No presente estudo, sustentamos que os tribunais arbitrais constituidos
para resolver litigios juridico-administrativos sdo competentes para a decisdo
de questdes prejudiciais que se suscitem no quadro desses litigios, invocadas
pelo demandante ou pelo demandado, incluindo questdes que ndo possam ser
autonomamente submetidas a arbitragem.

Palavras-chave: Arbitrabilidade; arbitragem administrativa; competéncia arbitral,
questdes prejudiciais; contratagdo publica.

Abstract: In this essay, we submit that the arbitral tribunals constituted for the
resolution of administrative law disputes have jurisdiction to resolve prejudicial
questions arisen in the context of such disputes, raised by the claimant or by the
respondent, including questions that cannot be separately referred to arbitration.

Keywords: Arbitrability; administrative arbitration; arbitral jurisdiction; prejudicial
questions; public procurement.

1. INTRODUCAO

A arbitragem tem vindo a assumir uma importincia crescente no contexto
da resolugdo de litigios juridico-administrativos, em particular no atinente a
questdes respeitantes a execugdo de contratos. A experiéncia mostra, alias, que

Raul Relvas Moreira (raul.moreira@linklaters.com)

Advogado na sociedade de advogados Linklaters LLP.

Por opgdo do autor, o presente texto € escrito segundo a norma ortogréfica anterior ao Acordo
Ortografico da Lingua Portuguesa (1990), aprovado pela Resolugdo da Assembleia da Republica
n.° 26/91 e ratificado pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 43/91, ambos de 23 de Agosto.
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a relevancia da arbitragem no direito administrativo s6 nao é maior devido as
limitagdes impostas ao recurso a esta técnica de composig¢do de litigios' para a
resolugdo de litigios de natureza juridico-administrativa. Em boa verdade, sendo
hoje inquestionavel a admissibilidade do recurso a arbitragem para a resolugao
de litigios de natureza juridico-publica, afigura-se igualmente indubitavel que ha
vastos dominios que se encontram excluidos do ambito da arbitragem em matéria
administrativa®->,

I A arbitragem constitui um modo especifico de resolugdo de conflitos entre duas ou mais partes,
caracterizado pela utilizagdo de um conjunto de técnicas, métodos e procedimentos desenvolvidos
essencialmente pela pratica dos tribunais arbitrais, habitualmente designados por prdaticas arbitrais. Ao
utilizar o termo fécnica, ndo pretendemos adoptar qualquer perspectiva redutora da arbitragem, antes
colocar a tnica num dos seus aspectos mais relevantes: a ampla liberdade de que gozam os seus diversos
operadores no desenvolvimento de técnicas, métodos e procedimentos especificos tendentes a composi¢ao
dos litigios submetidos a arbitragem. Definindo a arbitragem como uma “técnica de solugado de conflitos™,
cfr. JoAo CaupErs, Introdugdo ao Direito Administrativo, 11.* edigdo, Ancora Editora, 2013, p. 524.

2 Sobre a evolugdo historica da arbitragem no direito administrativo portugués, cfr. PEDRO Siza VIEIRA,
“A Arbitrabilidade de Direito Piiblico em Portugal: Um Ponto de Situagdo”, Revista Internacional
de Arbitragem e Conciliagdo, 7, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 29-35; Rur CHANCERELLE DE
MACHETE, “O Alargamento do Ambito das Matérias Sujeitas a Arbitragem Administrativa no
Direito Portugués”, in ANTONIO VIEIRA DA SiLva (Org.), VI Congresso do Centro de Arbitragem da
Camara de Comércio e Industria Portuguesa - Intervengées, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 169-184;
RAUL RELVAS MOREIRA, Admissibilidade e Limites do Controlo Arbitral de Actos Administrativos
(inédito), Lisboa, 2013, pp. 24-32, disponivel para consulta na biblioteca da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa; RAUL RELvAs MOREIRA, “A Arbitrabilidade Auténoma dos Actos
Procedimentais de Formagdo dos Contratos Publicos”, Themis — Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa, Ano XI (2011), n.°s 20/21, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 239-249;
PauLo OTErO, “Admissibilidade e Limites da Arbitragem Voluntaria nos Contratos Publicos e nos
Actos Administrativos”, in ANTONIO VIEIRA DA SiLVA (Org.), II Congresso do Centro de Arbitragem
da Camara de Comércio e Industria Portuguesa — Intervengées, Coimbra, Almedina, 2009; pp. 82-85;
Jost Luis EsquiveL, Os Contratos Administrativos e a Arbitragem, cit., pp. 135-154; SErvuLo
CoRREIA, “A Arbitragem Voluntaria no Dominio dos Contratos Administrativos”, AAVYV, Estudos
em Homenagem do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, Lisboa, Lex, pp. 229-263.

3 Sobre o ambito da arbitragem em matéria administrativa, cfr., por exemplo, e para além das
obras citadas na nota anterior, MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Arbitragem e Tribunais Administrativos”,
Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, 7, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 47-64; IDEM,
“Arbitragem de Direito Administrativo — Algumas Consideragdes”, Newsletter CAAD — Arbitragem
Administrativa e Fiscal, n.° 1, 2013, pp. 17-25, disponivel em http://www.caad.org.pt; IDEm, “Sobre o
ambito das matérias passiveis de arbitragem de direito administrativo em Portugal”, in JORGE MIRANDA
et al. (Orgs.), Estudos em Homenagem a Miguel Galvao Teles, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 7-26;
Fausto DE QUADROS, “A Arbitragem em Direito Administrativo”, in NUNo DE ViLLA-LoBos / MONICA
BRiTO VIEIRA, Mais Justica Administrativa e Fiscal - Arbitragem, 1. edigdo, Coimbra, Wolters Kluwer
Portugal sob a marca Coimbra Editora, 2010, pp. 103-112; Jost RoBIN DE ANDRADE, “Arbitragem e
contratos publicos”, in PEDRO GONCALVES (Org.), Estudos de Contratagao Publica, Volume I, Coimbra,
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A constatag@o de que nem todos os litigios podem ser validamente submetidos
a arbitragem por versarem sobre matérias que ndo estdo compreendidas no
recorte de arbitrabilidade* em matéria administrativa suscita diversas questoes,
nem sempre de facil resolugdo. Uma dessas questdes consiste, justamente, em
saber como deve proceder um tribunal arbitral constituido para dirimir um litigio
juridico-administrativo caso se depare com uma questdo de cuja decisdo dependa
a resolugdo desse litigio. Por outras palavras, suscita-se a questdo de saber se os
tribunais arbitrais administrativos sdo competentes para a decisdo de questoes
prejudiciais, especialmente no tocante a questdes autonomamente inarbitraveis.

Nas palavras de Jost LEBRE DE FRrEITAS, constitui questdo juridica prejudicial
toda aquela “cuja solugao constitua pressuposto necessario da decisdo de mérito,
quer esta necessidade resulte da configuragdo da causa de pedir, quer da arguigdo
ou existéncia duma excepgao (peremptoria ou dilatoria), quer ainda do objecto
de incidentes em correlagdo logica com o objecto do processo, € seja mais ou
menos directa a relagdo que ocorra entre essa questdo e a pretensiao ou o thema
decidendum’. Podendo ser suscitada tanto pelo autor como pelo réu, a questdo
prejudicial €, bem assim, aquela que se mostre susceptivel de condicionar a
decisdo final a proferir, isto é, que o tribunal tenha necessariamente de resolver
para poder decidir a questdo principal (prejudicada).

Coimbra Editora, 2008, pp. 943-966; ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem de Litigios com Entes
Publicos, Coimbra, Almedina, 2007; JoAo Caupers, “A arbitragem na nova justica administrativa”,
Cadernos de Justica Administrativa, n.° 34, 2002, pp. 65-68; IDEM, “A arbitragem nos litigios entre a
administrag@o publica e os particulares”, Cadernos de Justiga Administrativa, n.° 18, 1999, pp. 3-11.

4 O termo arbitrabilidade designa, pois, a susceptibilidade de certo litigio ser submetido a
arbitragem voluntaria: fala-se de arbitrabilidade objectiva quando a susceptibilidade de certo
litigio ser submetido a arbitragem voluntaria é aferida em razdo do seu objecto (ratione materiae)
e de arbitrabilidade subjectiva quando o é em razdo da qualidade das partes (ratione personae).
Habitualmente, este termo € utilizado para designar a nogao mais restrita de arbitrabilidade objectiva,
o que tende a suceder mais comummente nos sistemas juridicos em que nio se suscitam problemas
de arbitrabilidade subjectiva, sendo também com aquele sentido mais restrito que o utilizaremos ao
longo da exposicdo subsequente. Nas palavras de MARIO AROSO DE ALMEIDA, Arbitragem e Tribunais
Administrativos, cit., p. 49, nota 5, o termo arbitrabilidade tem, assim, “por objecto exprimir a
qualidade dos litigios que podem ser submetidos a arbitragem, em termos de sobre eles poderem
ser validamente celebradas convengdes de arbitragem, ser constituidos tribunais arbitrais e esses
tribunais arbitrais proferirem decises”. Sobre o ponto, cft., por todos, RAuL VENTURA, “Convengdo
de Arbitragem”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 46 (1986), Volume II, pp. 317 e ss.

3 Jost: LEBRE DE FREITAS, Introdugdo ao Processo Civil, 2.* edi¢ao, Coimbra Editora, 2006, pp. 130 ¢ 131.
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Assim, por exemplo, a invalidade de um acto procedimental de formacao
de um contrato administrativo constitui pressuposto necessario da decisdo de
anulagdo desse contrato com fundamento na respectiva invalidade consequente®.
A invalidade do acto procedimental constitui questao prejudicial face a invalidade
do contrato, suscitando-se, bem assim, a questdo de saber como deve proceder
um tribunal arbitral perante o qual seja formulado um pedido de anulagido de um
contrato administrativo com aquele fundamento.

Bem se vé que a tematica em aprego ndo tem apenas relevancia dogmatica,
revestindo-se também de significativa importancia pratica. Procurando responder
a questdo colocada, comegaremos por analisar as coordenadas gerais do regime
juridico da arbitragem administrativa, apdés o que nos debrugaremos sobre a
problematica da competéncia do tribunal arbitral para a decisdo de questoes
prejudiciais.

2.COORDENADAS GERAIS DO REGIME JURIDICO DAARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

A disciplina da arbitragem administrativa emerge de um complexo normativo
de fontes diversas que, mantendo o caracter unitario do instituto’, cria um regime
especial para a arbitragem de litigios sobre relagdes juridicas administrativas,
atendendo as especificidades decorrentes da natureza juridica administrativa de
tais dissensos. Importa, por isso, antes de mais, verificar as coordenadas gerais de
um tal complexo normativo, procurando evidenciar as respectivas fontes.

¢ Considerando, no dominio da vigéncia do regime anterior a recente revisdao do CPTA, que o
controlo da validade dos actos procedimentais de formagdo dos contratos administrativos constitui
questdo autonomamente inarbitravel, cfr., por exemplo, FAusto DE QUADROS, A Arbitragem em
Direito Administrativo, cit., pp. 104-111; Jost ROBIN DE ANDRADE, Arbitragem e contratos publicos,
cit., p. 952; Jost Luis EsquiveL, Os Contratos Administrativos e a Arbitragem, cit., p. 246. Em
sentido oposto, igualmente no dominio da vigéncia do regime anterior a recente revisdo do CPTA,
cfr. RauL RELVAS MOREIRA, Admissibilidade e Limites do Controlo Arbitral de Actos Administrativos,
cit., pp. 150-171; Ipem, A Arbitrabilidade Auténoma dos Actos Procedimentais de Formagao dos
Contratos Publicos, cit., pp. 235-277; ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem de Litigios com
Entes Publicos, cit., pp. 59-60.

7 MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Tépicos Sobre o Problema do Ambito Subjectivo da Arbitragem
sobre Relagdes Juridicas Multilaterais ou Poligonais de Direito Administrativo”, in ANTONIO
VIEIRA DA Siiva (Org.), ¥ Congresso do Centro de Arbitragem Comercial — Intervengdes, Coimbra,
Almedina, 2012, p. 212.
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2.1. A arbitragem administrativa na Constituicio da Republica Portuguesa

A Constituigdo da Republica Portuguesa (doravante “CRP”) prevé, no n.° 2
do artigo 209.°, a possibilidade da existéncia de tribunais arbitrais®. Como bem
notou o Tribunal Constitucional (doravante “TC”), “[p]ermitindo a Constitui¢do
a existéncia de tribunais arbitrais voluntirios para a resolugdo de litigios,
admite também, necessariamente, que as respectivas decisdes ndo impugnadas
tempestivamente seja conferida forga de caso julgado, sem ulterior possibilidade
de reapreciacgdo da questdo por outro tribunal’®. Dito de outro modo, ao integrar
os tribunais arbitrais no elenco das categorias de tribunais do ordenamento
juridico portugués, a Constituigdo da Republica Portuguesa admite que aqueles
orgios possuam autoridade para dirimir litigios, em termos obrigatorios para
os interessados e com forga de caso julgado, exercendo, portanto, verdadeiros
poderes jurisdicionais.

8 Até a revisdo constitucional de 1982, a CRP ndo continha nenhuma referéncia expressa a
arbitragem. Toda a regulagdo da arbitragem estava a cargo de legislagdo infraconstitucional,
mormente do CPC de 1961. No entanto, da inexisténcia de referéncia expressa a arbitragem no texto
constitucional ndo decorria qualquer consequéncia no plano da sua admissibilidade. Neste sentido,
cfr. acérdao do TC n.° 32/87, de 28 de Janeiro de 1987, no qual se declarou que “[d]o siléncio
constitucional [sobre a arbitragem], porém, nao era legitimo concluir pela sua inconstitucionalidade.
Com efeito, o que sucedia era que nessa disposicao da lei fundamental [anterior artigo 212.°, actual
209.°] apenas se contemplavam os tribunais que eram «o6rgaos do Estado» (que se integravam
na organizagao deste), mas sem com isso se pretender excluir outras formas de «realizagdo»
ou «administragdo da justiga», tradicionalmente reconhecidas no nosso direito. De resto, assim
mesmo acontecia no dominio de Constituigdo anteriores (cfr. artigo 56.° da Constituigdo de 1911,
e sobretudo artigo 116.° da Constituigdo de 1933, onde a referencia ja ndo é ao «Poder Judicial»,
mas a «Fungdo Judicial» e genericamente aos «Tribunais»), sem que alguma vez se tivesse posto
em davida a legitimidade dessas outras modalidades de jurisdigdo, ou seja, dos tribunais arbitrais,
quer «voluntarios», quer «necessarios», e das normas, nomeadamente do C6digo de Processo Civil,
que os contemplavam. A verdade, numa palavra, é que ao nosso direito era estranho — e continua a
ser estranho, ao contrario do que pretende a recorrente — o principio «monopélio estadual da fungdo
jurisdicional», ou da exclusividade da «justiga publica»; e, assim sendo, ndo pode admitir-se que a
Constitui¢do, com o seu s6 siléncio que apenas prolongava siléncios constitucionais anteriores, o
tivesse querido consagrar (a esse tal principio), invertendo radicalmente todo o sentido da tradi¢do
juridica nacional”.

? Acorddo do TC n.° 250/96, de 29 de Fevereiro de 1996, disponivel em http://www.tribunal-

constitucional.pt. Cft., também, acérddo do TC n.® 52/92, de 5 de Novembro de 1992, disponivel
em http://www.tribunalconstitucional.pt.
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Com efeito, paraa CRP, ndo ha um “principio de «kmonopolio estadual da fungao
jurisdicional» ou da exclusividade da «justiga publica»”'’. Pelo contrario, a CRP
prevé expressamente a possibilidade de, a par dos tribunais do Estado, existirem
tribunais constituidos por particulares que, bem assim, desempenham a fungao
jurisdicional'!. Como escreve SERvVULO CORREIA, “se a natureza convencional
da competéncia do tribunal arbitral constitui uma fonte do poder dos tribunais
arbitrais distinta daquela que legitima o poder dos tribunais judiciais [...], nem
por isso deixam os tribunais arbitrais de exercer também poder jurisdicional,
no quadro do artigo 209.°, n.° 2, da CRP”'2-3, Os tribunais arbitrais, conforme

19 JorGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 4.* edigdo (revista e actualizada),
Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 326.

' Em sentido convergente, cfr., entre tantos, FAUsTo DE QuADROS, “Linhas gerais da reforma do
Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos em matéria de arbitragem”, Revista Internacional
de Arbitragem e Conciliagdo, 7, Coimbra, Almedina, 2014, p. 9; Ipewm, “Arbitragem «necessaria»,
«obrigatoria», «forgada»: breve notula sobre a interpretagdo do artigo 182.° do Codigo de Processo
nos Tribunais Administrativos”, in JORGE MIRANDA et al. (Orgs.), Estudos em Homenagem a Miguel
Galvdo Teles, Coimbra, Almedina, 2012, p. 258; Ipem, “A Arbitragem em Direito Administrativo”,
in NUNo DE ViLLA-LoBos / MONIcA Brito VIEIRA, Mais Justica Administrativa e Fiscal - Arbitragem,
cit., pp. 104-107; MARIO AROSO DE ALMEIDA, Arbitragem e Tribunais Administrativos, cit., pp. 48-49;
PauLo OtERO, Direito Constitucional Portugués, Volume II, Coimbra, Almedina, 2010, p. 420;
Jost ROBIN DE ANDRADE, Arbitragem e contratos publicos, cit., p. 953; PAULO DE ALBUQUERQUE,
em anotagdo ao artigo 209.° da CRP, in JorGE MIrRaANDA / Rut MeDEIROs (Orgs.), Constitui¢do
Portuguesa Anotada, Tomo III, cit., pp. 115-120; Rut MEDEIROS / MARIA JOAO FERNANDES, em
anotagdo ao artigo 202.° da CRP, in JoRGE MIRANDA / Rui MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa
Anotada, Tomo I1I, cit., pp. 17-18, 34; MIGUEL Assis RAIMUNDO, As Empresas Publicas nos Tribunais
Administrativos — Contributo para a delimitagdo do ambito da jurisdigdo administrativa face as
entidades empresariais instrumentais da Administragdo Publica, Almedina, 2007, pp. 136-137,
PeprO GONCALVES, Entidades Privadas com Poderes Publicos (O Exercicio de Poderes Publicos
de Autoridade por Entidades Privadas com Fungoes Administrativas), cit., pp. 564-569; SErvuLO
CoRREIA, Direito do Contencioso Administrativo, 1, Lisboa, Lex, 2005, p. 685; e Jost Luis EsQUIVEL,
Os Contratos Administrativos e a Arbitragem, cit., pp. 159-171. Em sentido contrario, cfr. JORGE
BaceLAR GouvEla, Manual de Direito Constitucional, Volume II, Coimbra, Almedina, 2005, p. 1176,
para quem “a CRP abre a porta a composic¢ao nio jurisdicional de conflitos, dando a entender que
pode haver instincias ndo jurisdicionais com essa fungdo: os tribunais arbitrais”.

12 StrvuLo CorRrEIA, Direito do Contencioso Administrativo, cit., p. 685.

13 Neste sentido, cftr., entre outros, os acorddos do TC n.° 33/96, de 17 de Janeiro de 1996, e
n.° 230/86, de 8 de Julho de 1986, disponiveis em http://www.tribunalconstitucional.pt. Para mais
desenvolvimentos sobre a arbitragem na jurisprudéncia do TC, cfr. ARMINDO RIBEIRO MENDES, “A
Arbitragem na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”, Revista Internacional de Arbitragem e
Conciliagdo, 7, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 123-160.
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¢ entendimento pacifico da doutrina, nfio constituem o6rgéos do Estado'. Fala- se,
por isso, na jurisdigio arbitral como uma jurisdigdo privada® . Conforme ja
assinalou o TC, “os tribunais arbitrais exercem poderes soberanos, tal como os
restantes tribunais, nio sendo legitimo, por isso, negar o cardcter publico da
fungio que desempenham”'’-'*, Os tribunais arbitrais constituem, bem assim, um
caso de “exercicio privado de fungdes publicas”".

14 Neste sentido, cfr., entre tantos, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 1V, 3.*
edigdo, cit., pp. 262-263; PEpro GONCALVES, O Contrato Administrativo — Uma Institui¢do do
Direito Administrativo do Nosso Tempo, Coimbra, Almedina, 2003, p. 169.

15 Cfr. PEDRO GONCALVES, Entidades Privadas com Poderes Publicos (O Exercicio de Poderes
Publicos de Autoridade por Entidades Privadas com Fungées Administrativas), cit., p. 564.

16 Com referéncias esparsas i existéncia de uma jurisdigdo arbitral, ndo raras vezes em contraposicao
auma jurisdigéo puiblica, cfr., por exemplo, acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa (doravante “TRL™)
de 18 de Setembro de 2008, proferido no processo n.° 3612/2008-8; acorddo do TRL de 20 de Abril de
2006, proferido no processo n.° 3041/2006-2; acérddo do TRL de 18 de Maio de 2004, proferido no
processo n.° 3094/2004-7; acérddo do Supremo Tribunal de Justica (doravante “STJ”) de 10 de J aneiro
de 2011, proferido no processo n.° 2207/09.6TBSTB.E1.S1; acérdao do STJ de 18 de Maio de 1999,
proferido no processo n.° 99A1015; acérdio do Tribunal Central Administrativo Sul de 11 de Junho de
2007, proferido no processo n.° 01163/05, todos disponiveis em http://www.dgsi.pt.

17 Acorddo do TC n.° 150/86, proferido em 30 de Abril de 1986. Apesar de o caso sub judice envolver
um tribunal arbitral necessario, esta afirmagio parece valer para todos os tribunais arbitrais, atentos os
termos genéricos em que foi produzida. Cumpre, no entanto, assinalar que o TC parece ter alterado a sua
posigio sobre o caracter publico da fungdo desempenhada pelos tribunais arbitrais, tendo considerado, no
acérdio n.° 230/2013, proferido em 24 de Abril de 2013, disponivel em http://www.tribunalconstitucional.
pt, que “[a] fungo jurisdicional dos tribunais arbitrais tem aqui natureza privada”.

18 Em sentido contrario, considerando “ser de negar o caracter publico da fungdo que desempenham,
bem como a ideia de que [os tribunais arbitrais] exercem poderes soberanos”, cfr. PEDRO GONCALVES,
Entidades Privadas com Poderes Publicos (O Exercicio de Poderes Publicos de Autoridade por Entidades
Privadas com Fungées Administrativas), cit., pp. 566-570. Para este autor, “[e]stando sempre na base
da arbitragem — na exacta medida em que a faculdade de ser arbitro e de, nesse ambito, exercer um
poder jurisdicional, ¢ reconhecida legalmente a «qualquer pessoa (singular e plenamente capaz)» —, a
lei ndio se assume como fonte imediata do poder concreto de resolver um litigio e de impor a resolugio
aos litigantes. A lei limita-se a estabelecer que «qualquer pessoa singular e plenamente capaz» pode
ser arbitro, o que, na nossa interpretagdo, significa o reconhecimento de uma capacidade «de todos os
cidaddos» para exercitar um «poder jurisdicional concreton: hoc sensu, podera ver-se no reconhecimento
dessa capacidade juridica a atribuigio de um abstracto poder jurisdicional, que, pertencendo «a todos»,
tera sempre de ser concebido como um poder privado” (p. 567).

19 PauLo OTErO, O Poder de Substituicdo em Direito Administrativo — Enquadramento
Dogmatico-Constitucional, Volume 1, Lisboa, Lex, 1995, p. 48, nota 117, considerando que “além
de actividades integrantes da fungdo administrativa, o exercicio privado de fungdes publicas pode
compreender o exercicio de actividade jurisdicional — serd o caso dos tribunais arbitrais — e mesmo,
segundo o Direito suigo, a intervengdo ao nivel da actividade legislativa”.
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A inser¢do sistematica da permissdo da existéncia de tribunais arbitrais no
preceito dedicado as categorias de tribunais, no ambito da organizagdo dos
tribunais, condiciona, como ndo podia deixar de ser, a regulagdo ordinaria do
instituto, pois que o legislador ordinario devera ter em conta, na disciplina juridica
da arbitragem, os principios constitucionais que regem os tribunais®. Segundo
cremos, a op¢do do legislador constituinte de consagrar os tribunais arbitrais
como verdadeiros tribunais serve, também, um proposito garantistico: ao colocar
os tribunais arbitrais ao lado dos tribunais estaduais, sujeitando-os aos mesmos
principios e regras constitucionais, o que ainda se pretende ¢ sujeitar a regulagao
ordindria do instituto as exigéncias constitucionais em matéria de exercicio da
fungao jurisdicional, assim clarificando que a justiga arbitral, embora privada e
com fundamento convencional, ndo é uma justica paralela, alheia a exigéncias
jusfundamentais como, por exemplo, o direito a fundamentagdo das decisdes
(artigo 205.°, n.° 1) ou o direito a um processo equitativo (artigo 20.°, n.® 4)?!-22,

Em boa verdade, “[a] pluralidade de jurisdicdes ndo implica pluralidade
de principios quanto as varias categorias de tribunais. Pelo contrario, existe
unidade de principios constitucionais jurisdicionais quanto as regras vinculantes
dos tribunais”®. Dai que a opgdo sistematica do legislador constituinte tenha,
desde logo, o alcance de submeter a arbitragem a um conjunto de principios
constitucionais aplicaveis a generalidade dos tribunais. Como salientou o TC,
“a interpretagdo sistematica da lei fundamental impde que os conceitos juridicos

2 Neste sentido, cfr., por exemplo, PAULO DE ALBUQUERQUE, em anotagdo ao artigo 209.° da CRP,
in JoRGE MIRANDA / Rul MEDEIROS (Orgs.), Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo III, Coimbra,
Coimbra Editora, 2007, pp. 115-120; e JorRGE MIrRANDA, Manual de Direito Constitucional, 1V, 4.2
edigdo, cit., p. 326, que os tribunais arbitrais “seguem o regime dos tribunais judiciais, a ponto de
se poder sustentar «uma verdadeira assimilagdo material» entre uns e outros”.

2l Cfr. MicueL. GarvAo TeLEs, “A independéncia e imparcialidade dos arbitros como imposicdo
constitucional”, in Rut PINTo DUARTE et al. (Orgs.), Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos
Ferreira de Almeida, Volume 111, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 264-272, em particular pp. 269-271.

2 No acorddo n.° 230/2013, proferido em 24 de Abril de 2013, disponivel em http://www.
tribunalconstitucional.pt, o TC considerou que “[é] ponto assente que os tribunais arbitrais, enquanto
categoria auténoma de tribunais a quem incumbe o exercicio da fungéo jurisdicional, estdo subordinados
ao regime dos tribunais judiciais, nesse sentido apontando diversas regras de composigdo do tribunal e de
designacdo dos arbitros e as exigéncias de independéncia, imparcialidade e irresponsabilidade, a que se
aplicam correspondentemente, na parte que ndo contenda com o exercicio meramente eventual do cargo,
as garantias e incompatibilidades a que se refere o artigo 216.° da Constituigdo”.

2 J. GoMEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Volume
11, 4.2 edigdo revista, 2010, Coimbra, Wolters Kluwer Portugal sob a marca Coimbra Editora, p. 547.
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utilizados na Constitui¢do devam ser lidos com a dimenséo e alcance que ela
propria lhes d4”*, o que implica que, em principio, as referéncias constitucionais
aos tribunais devem ser lidas com o alcance que lhes é dado pelo artigo 209.°,
salvo se da propria norma a interpretar resultar uma distingdo entre categorias de
tribunais ou se, pela sua propria razio de ser, aquela se mostrar incompativel com
o conceito constitucional de tribunal arbitral.

Noutro plano, importa verificar que os tribunais arbitrais constituidos
para o julgamento de questdes juridico-administrativas integram a jurisdi¢do
administrativa, em sentido funcional e material. Em boa verdade, a permissao
constitucional de criagdo de tribunais arbitrais implica que a sua concretizagdo
se traduza na possibilidade de que estes se ocupem de matérias que, no plano
constitucional, se encontram atribuidas aos tribunais estaduais de existéncia
obrigatdria. Por esta razdo, a face do texto constitucional, admite-se que os
tribunais arbitrais possam integrar a jurisdi¢do administrativa e a jurisdi¢do
comum, em sentido material e funcional, na medida em que a lei ordinaria
admita a sua constitui¢do para a resolugdo de litigios que se insiram no 4mbito
de cada uma daquelas ordens jurisdicionais®. Perante a lei fundamental, os
tribunais administrativos ndo sdo apenas os tribunais administrativos do Estado,
de existéncia obrigatéria, mas também os tribunais arbitrais com competéncia
material para o julgamento de litigios juridico-administrativos, de existéncia
facultativa.

24 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 230/86, de 8 de Julho de 1986.

25 Como sublinha MARIO AROSO DE ALMEIDA, Topicos Sobre o Problema do Ambito Subjectivo
da Arbitragem sobre Relagoes Juridicas Multilaterais ou Poligonais de Direito Administrativo,
cit., pp. 210-211, em termos particularmente claros, “como ¢ evidente € tal como sucede, desde
logo, com o artigo 211.° da CRP, que define o ambito da jurisdigdo dos tribunais judiciais, também
o artigo 212.°, n.° 3, ndo pode deixar de ser lido de harmonia com o artigo 209.° n.° 2, para o
efeito de se reconhecer que ele s6 confere poderes de jurisdigdo aos tribunais (administrativos e
fiscais) do Estado sob reserva da existéncia de tribunais arbitrais e, portanto, da possibilidade da
sua intervengdo, com a extensdo que ao legislador cumpre delimitar, no exercicio da sua natural
liberdade de conformagdo”. Com efeito, “[d]o ponto de vista constitucional, ndo se vé, na verdade,
por que motivo se ha-de, para este efeito, entender que essa liberdade de conformagdo resulta do
artigo 212.°, n.° 3, da CRP com uma extensdo mais limitada do que aquela que, no que concerne a
resolugdo de litigios de natureza privada, resulta do artigo 211.° n.° 1. Para efeitos do disposto no
artigo 212.°, n.° 3, da CRP, afigura-se, por isso, fundada a tese de que tribunais administrativos, em
Portugal, ndo sdo apenas os tribunais permanentes do Estado, como tais previstos na lei, mas sdo
também os tribunais (administrativos) arbitrais que venham a ser constituidos para dirimir litigios
juridicoadministrativos”. Para mais desenvolvimentos, cfr. RAuL RELvAs MOREIRA, Admissibilidade
e Limites do Controlo Arbitral de Actos Administrativos, cit., pp. 70-77.
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2.2. A arbitragem administrativa no direito infraconstitucional

O Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos (doravante “CPTA”)
dedica, integralmente, o seu Titulo VIII a arbitragem de litigios juridico-
administrativos: as normas primariamente aplicaveis a arbitragem de litigios
incidentes sobre relagdes juridicas administrativas sdo, por conseguinte, as
constantes dos artigos 180.° a 187.° do CPTA, ai se regulando alguns aspectos
nucleares da arbitragem administrativa, com destaque para a fixagao das matérias
passiveis de ser submetidas & apreciagdo de tribunais arbitrais.

Em boa verdade, como assinala RoBIN DE ANDRADE, 0 CPTA “modifica o
proprio regime legal da arbitragem, criando um regime especial para a arbitragem
em questdes de direito administrativo, introduzindo diversas particularidades da
lei reguladora da arbitragem administrativa”?. E esse, pois, o sentido da ressalva
constante do n.° 1 do artigo 180.° do CPTA relativamente a possibilidade de
existirem regimes especiais sobre o recurso a arbitragem para a resolugdo de
litigios emergentes de relagdes juridicas administrativas, evidenciando, assim, a
configuragio do regime contido no CPTA como um verdadeiro regime comum da
arbitragem administrativa, em relagdo ao qual aqueles seriam especiais. Como
refere o autor citado, “[e]sta questdo tem importdncia material, pois o regime
estabelecido pelo CPTA tem os seus principios proprios, a luz dos quais as
suas disposi¢des devem ser entendidas, e so subsidiariamente sdo aplicaveis os
principios do regime geral da LAV

Cumpre, neste ponto, verificar que, a par das disposigdes do CPTA primariamente
aplicaveis a arbitragem de litigios incidentes sobre relagdes juridicas administrativas,
devidamente interpretadas a luz dos principios gerais do contencioso administrativo,
sdo, também, directamente aplicaveis a arbitragem administrativa algumas normas
constantes da Lei da Arbitragem Voluntéria (doravante “LAV”) que especificamente
se referem a arbitragem que tenha por objecto litigios juridico-administrativos:
os artigos 1.°, n.° 5, 58.° e 59.° daquele diploma. No mais, sendo a LAV “um
diploma fundamentalmente situado no campo do Direito Processual Civil”?-*,

26 Jost ROBIN DE ANDRADE, Arbitragem e contratos publicos, cit., p. 952.
27 Jost ROBIN DE ANDRADE, Arbitragem e contratos publicos, cit., p. 952.

28 SErvuLO CORREIA, A Arbitragem Voluntdria no Dominio dos Contratos Administrativos, cit.,
p. 239. Para este autor, “de um modo geral, as normas que integram aquela lei [a LAV de 1986]
sdo de processo civil. O proprio diploma veio substituir um titulo do Cédigo de Processo Civil.
E, nos seus preceitos de abertura (artigo 1.°, n.% 1 e 2), ele contrapde a arbitragem ao julgamento pelos
tribunais judiciais assim como, no n.° 2 do artigo 26.°, conserva a regra — retirada do sistema do Cédigo
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a generalidade das disposi¢des dela constantes ¢ directamente aplicavel a
arbitragem que tem por objecto litigios de direito privado e ndo ja a arbitragem
administrativa®.

Sucede, entretanto, que os artigos 180.°a 187.° do CPTA (e os artigos 1.°,n.° 5,
58.° ¢ 59.° da LAV) ndo esgotam a regulagdo dos varios aspectos que interessam
a arbitragem administrativa, suscitando-se um amplo conjunto de questdes, de
significativa relevancia, que ndo se encontram reguladas nas citadas disposigdes.

Relativamente a algumas destas questdes — as respeitantes a constituigdo e
ao funcionamento do tribunal arbitral — o legislador remeteu, expressamente,
para o regime constante da lei sobre arbitragem voluntaria, ressalvando que a
transposi¢ao de um tal regime para o dominio da arbitragem administrativa se
fara com as devidas adaptagdes, conforme resulta do disposto no artigo 181.°, n.° 1,
do CPTA. Deve, assim, entender-se que, quanto aos aspectos mencionados — a
constituigdo e o funcionamento do tribunal arbitral —, sdo aplicaveis, em primeira
linha, por expressa remissdo legal, as disposigdes constantes da LAV?!, com as
adaptagdes que se mostrem devidas®.

de Processo Civil — da equivaléncia entre a decisdo do tribunal arbitrais e a decisdo do tribunal judicial de
1.* instancia. No entanto, quando, na primeira parte do n.° 4 do artigo 1.° da Lei n.” 31/86, se determina
que, fora dos litigios respeitantes a relagdes de direito privado, o Estado e outras pessoas colectivas de
direito publico podem celebrar convengdes de arbitragem se para tanto forem autorizados por lei especial,
transcende-se o &mbito especifico do processo civil para atingir um principio geral do processo. Mas isso
€ natural: raros sdo os codigos ou diplomas codificadores onde tal ndo sucede, sem que a emergéncia de
principios gerais de direito desvirtue o caracter sectorializado do diploma globalmente considerado” (p.
254). Este entendimento vale, também, a nosso ver, para a generalidade das normas que integram a LAV.
Apesar de neste diploma se privilegiar, nas suas diversas disposi¢oes, a referéncia a tribunais estaduais,
e ndo ja aos tribunais judiciais, como sucedia com a LAV de 1986, continua a afigurar-se fundado o
entendimento segundo o qual a LAV regula a arbitragem de litigios juridico-privados, constituindo o seu
ambito de aplicagdo essencialmente o mesmo que o do CPC.

» No sentido de que a generalidade das normas que integravam a LAV de 1986 era de processo
civil, cfr. acorddo do STJ de 11 de Margo de 1999, proferido no processo n.® 98B1128, disponivel
em http://www.dgsi.pt.

% Considerando que “a LAV sera sempre aplicavel a regulagdo de tais litigios [de direito
publico] se uma expressa norma legal para ela remeter”, ndo sendo, por isso, directamente aplicavel
a arbitragem administrativa, cfr. PAuLo OTERO, “Arbitragem interna de litigios de Direito publico:
a publicizagdo da arbitragem interna de Direito privado”, Revista Internacional de Arbitragem e
Conciliagdo, n.° 5, Coimbra, Almedina, 2012, p. 184.

31 Nos termos do artigo 181.%, n.° 1, do CPTA, “[o] tribunal arbitral é constituido e funciona nos
termos da lei sobre arbitragem voluntaria, com as devidas adaptagdes”. Aquando da entrada em vigor
do CPTA, a lei da arbitragem voluntaria em vigor era a LAV de 1986, considerando-se que a remissdo
operada pelo preceito em anadlise tinha em vista aquele diploma (neste sentido, cft., entre outros,
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Quanto as demais questdes ndo reguladas no Titulo VIII do CPTA e nio
abrangidas pelo &mbito da remissdo do artigo 181.°,n.° 1, paraa LAV, consideramos
que a solugdo passara, em primeira linha, pela aplicagao, devidamente adaptada,
das disposi¢Oes constantes do CPTA que, pela sua razdo de ser, ndo devam
considerar-se exclusivamente aplicaveis aos meios processuais da jurisdigdao
estadual®® — o que resulta, por um lado, da inser¢do sistematica da disciplina da

VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa - Ligées, 13* edigdo, Coimbra, Almedina, 2014, p. 125,
nota 254; e MARrIO AROSO DE ALMEIDA / CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, Comentario ao Codigo
de Processo nos Tribunais Administrativos, 3. edigdo (revista), Coimbra, Almedina, 2010, p.1152).
Com a entrada em vigor da LAV e a consequente revogagdo da LAV de 1986, suscita-se a questdo
de saber se a aludida remissdo para a lei sobre arbitragem voluntaria deve ser interpretada como
reportando-se a LAV ou como continuando a reportar-se 8 LAV de 1986. Antes de mais, importa
atender ao disposto no artigo 3.° do diploma preambular da LAV, nos termos do qual “[t]odas as
remissoes feitas em diplomas legais ou regulamentares para as disposigdes da Lei n.° 31/86, de 29
de Agosto [...] devem considerar-se como feitas para as disposigdes correspondentes na nova Lei
da Arbitragem Voluntéaria”. Perante os termos tdo abrangentes da respectiva previsdao normativa,
afigura-se inequivoca a intengdo de assegurar que as normas da LAV passem a desempenhar a
fung@o de normas remitidas em todos os casos em que essa fungdo era desempenhada pelas normas
contidas na LAV de 1986. Por outro lado, segundo cremos, ao remeter para a lei de arbitragem
voluntéria, o artigo 181.%, n.° 1, do CPTA visa, tdo-somente, clarificar que, na falta de disposicio
especial, sdo aplicaveis, nos dominios compreendidos na respectiva previsdo, as solugdes previstas
na lei geral sobre arbitragem voluntaria, pondo em evidéncia a existéncia de dominios que ndo
merecem tratamento distinto consoante se trate de tribunais arbitrais da jurisdi¢do administrativa ou
da jurisdigdo comum. Nio nos parece, portanto, que a mencionada remissdo haja sido estabelecida
em razdo do especifico conteiido das normas integrantes da lei de arbitragem voluntaria vigente
aquando da entrada em vigor do CPTA. Assim, a nosso ver, nenhum obsticulo parece colocar-se
a uma interpretagdo do artigo 181.% n.° 1, do CPTA no sentido de que € aplicavel a constituigao
¢ funcionamento dos tribunais arbitrais administrativos o regime contido na LAV, com as devidas
adaptagdes, por ser esta a lei de arbitragem voluntaria que se encontra actualmente em vigor.
Como nota Dias MARQUES, Introdugdo ao Estudo do Direito, 1, 2.* edigao, Lisboa, 1968, p. 298,
“a remissdo genérica traduzida pela referéncia a um dado instituto serd quase sempre dinamica.
Quando uma lei remete para o regime de certo instituto ndo visa, em geral, a sua regulamentagao
originaria mas antes o regime que existir no momento em que haja de proceder-se a sua aplica¢ao”.
Sobre os problemas suscitados pelas normas remissivas, cfr. Dias MARQUES, Infrodugdo ao Estudo
do Direito, 1, 2.* edigdo, Lisboa, 1968, pp. 295-303. No sentido de que a remissdo constante do
artigo 181.°, n.° 1, do CPTA se considera agora feita para a LAV, cfr. ARMINDO RIBEIRO MENDES,
em anotagao ao artigo 3.° do diploma preambular da LAV, in DArio Moura VICeNTE (Org.), Lei da
Arbitragem Voluntaria Anotada, 2.* edigao, revista e actualizada, Coimbra, Almedina, 2015, p. 16.

32 Para alguns exemplos, cfr. Maria FERNANDA MAcAs, “Notas sobre um modelo adequado de
arbitragem administrativa a luz da revisdo do CPTA”, Arbitragem Administrativa, n.° 1,2015, pp. 26-28.

33 Sera, por exemplo, o caso das disposigdes do CPTA que limitam a impugnabilidade dos actos
administrativos. Com efeito, tratando-se a arbitragem regulada pelo CPTA de um meio voluntario
de resolugdo de litigios, deve entender-se que sdo aplicaveis, na arbitragem, os pressupostos
processuais para a ac¢do de impugnagio de actos administrativos que se encontram estabelecidos
em razdo do objecto (mediato) do litigio, os quais desempenham, na arbitragem administrativa
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arbitragem administrativa neste diploma e, bem assim, da opg¢ao de regulagdo
codificada de todo o contencioso administrativo e, por outro lado, de a remissdo
legal expressa para a LAV compreender apenas as questdes atinentes a constitui¢ao
e ao funcionamento do tribunal arbitral — e, em segunda linha, pela aplicagdo das
solugdes contidas na LAV, com as devidas adaptagdes®, por forga da remissdo
operada pelo artigo 1.° do CPTA para o direito processual civil. Constituindo a
LAV “um diploma fundamentalmente situado no campo do Direito Processual
Civil™?, a sua aplicabilidade a arbitragem administrativa resultara, fora do ambito
da remissdo do artigo 181.°, n.° 1, do CPTA, da aplicagdo subsidiaria do direito
processual civil, ex vi artigo 1.° do CPTA.

Em sintese, o regime juridico da arbitragem administrativa resulta de um
complexo normativo de fontes diversas, cuja rigorosa determina¢ao nem sempre
se afigurara tarefa facil, ndo prescindindo, certamente, de uma analise ponderada
e cuidadosa da razdo de ser das normas em causa, perante a questdo juridica a
resolver. Parece, todavia, relativamente seguro afirmar que o complexo normativo
a que aludimos se estrutura da seguinte forma:

(i) Em primeiro lugar, sdo aplicaveis a arbitragem administrativa as normas
constantes dos artigos 180.° a 187.° do CPTA, bem como os artigos 1.°,
n.° 5, 58.°e 59.° da LAV;

(i1) Emsegundo lugar, nas matérias atinentes a constituigdo e ao funcionamento
do tribunal arbitral, sdo aplicaveis as normas integrantes da LAV, com as
devidas adaptagoes;

voluntéria, a fungdo de restricdes a arbitrabilidade de litigios que tenham por objecto o controlo
da legalidade de actos administrativos, precisamente porque condicionam o objecto possivel do
processo impugnatorio, assim se assegurando que ndo ¢ admissivel deferir a tribunal arbitral um
litigio deste tipo que, em abstracto, ndo fosse possivel submeter aos tribunais estaduais. Para mais
desenvolvimentos, cfr. RAUL RELVAS MOREIRA, Admissibilidade e Limites do Controlo Arbitral de
Actos Administrativos, cit., pp. 200-205.

34 A aplicagdo da LAV no dominio da arbitragem administrativa ndo prescinde de uma cuidadosa
ponderagdo das solugdes contidas em tal diploma, com vista a sua adaptagdo aos quadros proprios
do contencioso administrativo. Como sublinha StrvuLo Correla, “Unidade ou pluralidade de meios
processuais principais no contencioso administrativo”, Reforma do Contencioso Administrativo
— O Debate Universitario (Trabalhos Preparatorios), 1, Coimbra Editora, 2003, p. 711, “as
especificidades das relagdes juridico-administrativas requerem um quadro processual especifico
quando aquelas comportam o exercicio de poderes da Administragido”.

35 SERVULO CORREIA, A Arbitragem Voluntdria no Dominio dos Contratos Administrativos, cit.,
p. 239.
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Em terceiro lugar, nas matérias ndo atinentes a constitui¢do e ao funcionamento
do tribunal arbitral, sdo aplicaveis as disposi¢des do CPTA que, pela sua razio de
ser, ndo devam considerar-se exclusivamente aplicaveis aos meios processuais da
jurisdigdo estadual e, subsidiariamente, as normas constantes da LAV.

2.3. Em particular: o ambito da arbitragem em matéria administrativa

A delimitagdo do ambito da arbitragem em matéria administrativa — isto €, do
recorte de questdes autonomamente arbitraveis — constitui uma das problematicas
mais discutidas nos textos juridicos que se debrugam sobre a tematica da arbitragem
no direito administrativo. Nao sendo esta a sede propria para aprofundar o tema,
designadamente na interessante perspectiva da evolugdo historica das relagdes
entre a arbitragem e o direito administrativo®, importa, porém, para beneficio
da exposigdo subsequente, tracar o quadro geral do dmbito da jurisdi¢do dos
tribunais arbitrais administrativos.

Nos termos do artigo 1.°, n.° 5, da LAV, “[o] Estado e outras pessoas colectivas
de direito publico podem celebrar convengoes de arbitragem, na medida em que
para tanto estejam autorizados por lei ou se tais convengdes tiverem por objecto
litigios de direito privado”. A semelhanga do que sucedia no dominio da vigéncia
da LAV de 1986, o regime de arbitrabilidade de litigios envolvendo o Estado ou
outras pessoas colectivas de direito publico varia consoante se trate de litigios de
direito privado ou de direito publico.

No que respeita aos litigios de direito publico, o artigo 1.°, n.° 5, da LAV
consagra a admissibilidade condicionada do recurso a arbitragem para a resolugio
dos mesmos, estabelecendo que a celebragdo de convengdes de arbitragem para
esse efeito ficara dependente de autorizagdo legal. Neste sentido se pronuncia
SERVULO CORREIA, referindo que “o propoésito do legislador ndo € o de enunciar
um principio geralmente adverso ao recurso das pessoas publicas a arbitragem
mas tdo s6 o de remeter essa questdo para outras sedes (leis especiais) onde as
permissdes poderio ser concedidas”, pelo que esta “admissibilidade de principio
fica condicionada a enunciagdo de autorizagdes em leis especiais, isto &, leis que
circunscrevam o alcance da permissiao a luz da configuragao propria dos interesses
que regularem™?’.

36 Cfr. nota 2.

37 SErvULO CORREIA, A Arbitragem Voluntdria no Dominio dos Contratos Administrativos, cit.,
p. 239,
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Neste dominio, o n.° 5 do artigo 1.° da LAV cumpre uma dupla fungdo: por um
lado, tem por efeito restringir o ambito de aplicagdo dos n.°s 1 e 2 do artigo 1.°
da LAV, esclarecendo que os mesmos ndo desempenham uma fungao habilitante
para a celebragdo de convengdes de arbitragem para resolugdo de litigios
juridico-publicos; por outro lado, ao fazer depender a celebragao de convengdes
de arbitragem incidentes sobre litigios juridico-publicos de autorizagao legal,
0 preceito remete para o direito publico a concretizagdo do alcance com que
¢ admitido o recurso a arbitragem (pelas pessoas publicas e privadas®®) para o
julgamento de litigios de direito publico. E que, “se o legislador utilizasse a LAV
— um diploma fundamentalmente situado no campo do Direito Processual Civil
— para autorizar desde logo genericamente a Administragao Publica a celebrar
convengdes de arbitragem, ele estaria a regular em sede impropria a competéncia
dos tribunais administrativos”*-4.

Ao abster-se de regular a arbitrabilidade de direito publico na LAV, remetendo
para outras leis a defini¢do da esfera (abstracta) de competéncia dos tribunais
arbitrais administrativos, o legislador comete ao direito publico a determinagao
dos dominios em que ¢ admissivel o recurso a arbitragem para resolugao de
litigios juridico-publicos, isto €, remete para o direito publico a introdugdo de uma
definigdo primaria e integral dos dominios em que o Estado e as outras pessoas
colectivas de direito publico e as demais pessoas (singulares ou colectivas) que
intervenham em relagdes juridicas administrativas poderdo celebrar convengdes
de arbitragem para a resolugdo de litigios emergentes de relagdes juridicas de
direito publico, ou seja, a fixagdo da medida em que € levantada a “suspensao
normativa de uma «arbitrabilidade» genérica™' de direito publico. A LAV
afasta, bem assim, qualquer potencial aplicagdo ao direito publico do regime de

8 Apesar de o preceito utilizar a expressdo “o Estado e outras pessoas colectivas de direito
publico”, deve entender-se, como nio podia deixar de ser, que o regime de arbitrabilidade de litigios
juridico-administrativos ndo varia consoante a natureza publica ou privada dos sujeitos das relagoes
juridicas em causa. Cfr. PauLo OTERO, Arbitragem interna de litigios de Direito publico: a publicizagdo
da arbitragem interna de Direito privado, cit., pp. 182-183.

3 SErRvULO CORREIA, 4 Arbitragem Voluntaria no Dominio dos Contratos Administrativos, cit., p.
239. Cft., ainda, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Tépicos Sobre o Problema do Ambito Subjectivo
da Arbitragem sobre Relagées Juridicas Multilaterais ou Poligonais de Direito Administrativo, cit.,
p. 212.

WE o que sucede, por exemplo, com a regulagao, no artigo 59.° da LAV, da competéncia dos tribunais
estaduais administrativos para a apreciagdo de questdes respeitantes a arbitragem administrativa.

41 SErvULO CORREIA, A Arbitragem Voluntaria no Dominio dos Contratos Administrativos, cit.,
p. 240.



184

RFDUL, LVII, 2016/1, 169-201

arbitrabilidade nela contido, esclarecendo, deste modo, que um tal regime tem
um ambito de aplicagdo circunscrito aos litigios juridico-privados. Dai que o
regime de arbitrabilidade estabelecido no artigo 1.°, n.°s 1 e 2, da LAV ndo tenha
qualquer vocagdo geral, comum ou transversal aos diversos ramos do direito*. O
regime constante dos n.%s 1 e 2 do artigo 1.° da LAV e o recorte de arbitrabilidade
dele emergente ndo desempenham qualquer fungdo no dominio da arbitragem de
litigios juridico-administrativos.

O CPTA foi o diploma escolhido pelo legislador para determinar o alcance e
os termos da abertura do direito administrativo a arbitragem, nele estabelecendo
o regime geral da arbitrabilidade de litigios emergentes de relagdes juridicas
administrativas. Salvaguardando a existéncia de regimes especiais de
arbitrabilidade em matéria administrativa, o n.° 1 do artigo 180.° do CPTA,
com as restri¢des introduzidas pelo artigo 185.° do mesmo diploma, permite a
constitui¢do de tribunal arbitral para o julgamento das seguintes questdes:

i) Questdes respeitantes a contratos, incluindo a anulagdo ou declaragio de
nulidade de atos administrativos relativos a respectiva execugao;

ii) Questdes respeitantes a responsabilidade civil extracontratual, incluindo
a efectivagdo do direito de regresso, ou indemnizagdes devidas nos
termos da lei, no ambito das relagdes juridicas administrativas (com
expressa exclusdo da responsabilidade civil por prejuizos decorrentes de
actos praticados no exercicio da fung@o politica e legislativa ou da funcdo
jurisdicional);

iii) Questdes respeitantes a validade de actos administrativos, salvo determinagdo
legal em contrario;

iv) Questdes respeitantes a relagdes juridicas de emprego publico, quando
ndo estejam em causa direitos indisponiveis e quando ndo resultem de
acidente de trabalho ou de doenga profissional.

42 Em sentido contrario, pronunciando-se no dominio da vigéncia da anterior LAV, cfr. ANa
PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem de Litigios com Entes Publicos, cit., p. 73, para quem “inexiste
uma «arbitrabilidade administrativa» distinta da «arbitrabilidade privada»: sendo unitario — como
ndo pode deixar de ser — o fundamento das restri¢des a faculdade de recurso a arbitros, o critério
de arbitrabilidade vigente nio pode, ele proprio, deixar de ser (como € actualmente) comum aos
varios ramos do Direito”. Ndo acompanhamos esta posi¢do, que parece assentar no pressuposto,
para o qual ndo encontramos fundamento, de que o grau de abertura dos diversos ramos do direito
a arbitragem tera de ser para todos idéntico.



185

LLR, LVII, 2016/1, 169-201

O conjunto de questdes que se acabou de enunciar corresponde ao ambito de
arbitrabilidade objectiva de litigios emergentes de relagdes juridicas administrativas,
o que vale por dizer que, ressalvada a existéncia de regimes especiais, o Estado
e as outras pessoas colectivas de direito publico e as demais pessoas (singulares
ou colectivas) que intervenham em relagdes juridicas administrativas s0 poderao
comprometer-se em arbitros quanto a litigios juridico-administrativos que
tombem num daqueles dominios genéricos*. E isto tanto vale, em nossa opinido,
para a arbitragem ad hoc, como para a arbitragem institucionalizada*.

Diferentemente do que sucede para o direito privado, a delimitagdo do ambito da
arbitragem no direito administrativo nao obedece a um critério de arbitrabilidade,
tendo o legislador optado por estabelecer um recorte de arbitrabilidade através da
defini¢do de dominios genéricos que nio traduzem a adopgdo de qualquer critério
abstracto. Fé-lo, alias, umas vezes por referéncia a dominios materiais (questoes
respeitantes a relagdes juridicas de emprego publico e a responsabilidade civil
extracontratual) e outras vezes por referéncia a formas juridicas de actuagio
administrativa (questoes respeitantes a contratos e a actos administrativos), o que

4 Ao contrario do que a primeira vista possa parecer, o n.° 3 do artigo 180.° do CPTA nada
acrescenta, em matéria de arbitrabilidade, ao elenco de questdes contido no n.° 1 do mesmo artigo.
A arbitrabilidade autébnoma dos actos administrativos de formagao dos contratos publicos ja resulta
das alineas a) e ¢) do n.° 1 do artigo 180.° do CPTA. Sobre a tematica, no dominio da vigéncia da
redacgdo anterior deste artigo do CPTA, cfr. RAuL RELvas MOREIRA, A Arbitrabilidade Autonoma
dos Actos Procedimentais de Formagado dos Contratos Publicos, cit., pp. 256-275.

“ Enquanto o artigo 180.° do CPTA se ocupa das questdes cujo julgamento pode ser deferido a
tribunal arbitral, permanente ou eventual, limitando, desse modo, a competéncia dos tribunais arbitrais,
o artigo 187.° enuncia as matérias relativamente as quais se admite a arbitragem institucionalizada, o
que, na redac¢ao actual, faz por remissio para o teor do artigo 180.°, com a enumeragio exemplificativa
de alguns dominios materiais nos quais é¢ admitida a instalagio de centros de arbitragem. Dir-se-a que,
no atinente a competéncia dos tribunais arbitrais, esta encontra-se sujeita, em todos os casos, excepto
nos regimes especiais, as limitagdes decorrentes dos artigos 180.° ¢ 185.° do CPTA, estando, ainda,
limitada, no caso de tribunais arbitrais constituidos sob a égide de centros de arbitragem, em fungao
da competéncia (material e territorial) do centro de arbitragem. O artigo 187.° ndo versa, portanto,
sobre questdes de arbitrabilidade. O propdsito desta norma ndo é (e nunca foi) o de esclarecer que
litigios poderdo ser resolvidos por arbitragem (e, nessa medida, nada acrescenta ou diminui ao &mbito
da arbitragem em matéria administrativa), mas tdo0-s6 limitar os dominios materiais em que poderdo
operar os centros de arbitragem que pretendam administrar processos arbitrais tendentes a resolugdo
de litigios emergentes de relagdes juridicas administrativas. Para mais desenvolvimentos, cfr. RauL
REeLvAS MOREIRA, Admissibilidade e Limites do Controlo Arbitral de Actos Administrativos, cit., pp.
111-118.
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podera suscitar diividas quanto a existéncia de relagdes de especialidade entre as
diversas alineas do n.° 1 do artigo 180.° do CPTA.

O regime de arbitrabilidade administrativa em vigor, fruto da recente revisao
do CPTA, ndo abre qualquer espago as concepgdes tradicionais que viam no
critério de arbitrabilidade fundado na disponibilidade do direito sobre que incide
o litigio uma restrigao a arbitrabilidade de direito publico. A nosso ver, se alguma
vez o critério da disponibilidade inspirou a delimitagdo do ambito da arbitragem
administrativa, o que nao tomamos por garantido45 , certo € que a admissibilidade
do controlo, por tribunais arbitrais, da legalidade de actos administrativos46
(possibilidade que j& se encontrava expressamente prevista na redacgao inicial do
CPTA) impede qualquer leitura do regime de arbitrabilidade administrativa como
traduzindo o aludido critério da disponibilidade, de resto um critério que foi ja
abandonado, também, no dominio juridico-privado, com a entrada em vigor da
actual LAV, que conjuga, como se sabe, no seu artigo 1.°, n.° 1 e 2, o critério da
patrimonialidade dos interesses em litigios com o critério da transigibilidade do
direito controvertido.

Por fim, cumpre referir que a competéncia dos tribunais arbitrais em matéria
administrativa estd sujeita aos mesmos limites estruturais que a CRP estabelece
para a jurisdi¢ao administrativa, o que vale por dizer que as normas do CPTA sobre

45 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Sobre o dmbito das matérias passiveis de arbitragem de direito
administrativo em Portugal, cit., pp. 15-16, considerando que, “nos dominios da arbitragem de
Direito Administrativo em matéria de contratos e de responsabilidade civil extracontratual [...], ndo
¢, a nosso ver, verdade que esses sejam dominios de disponibilidade da Administragdo, em que esta
goze, por defini¢do, de uma autonomia em tudo semelhante a dos privados. [...] O que, entre nos,
historicamente sucedeu, foi apenas que se entendeu que, na apreciagio das questdes que se suscitam
nos dominios de atuagdo administrativa que ndo envolvem o exercicio de poderes de autoridade, a
fungdo do juiz administrativo ndo é essencialmente diferente daquela que corresponde aos juizes
dos tribunais judiciais, pelo que ndo haveria inconveniente em confiar a apreciagdo dessas questdes
a arbitragem, a exemplo do que sucede no dmbito dos litigios que sdo submetidos a jurisdigdo
daqueles tribunais”.

46 Esta evolugdo vai ao encontro da Recomendagio (2001) 9 do Conselho da Europa, adoptada
em 5 de Setembro de 2001, sobre os modos alternativos de resolugdo de litigios entre autoridades
administrativas e entidades privadas, nos termos da qual “os arbitros devem poder controlar a
legalidade de um acto como questdo incidental, com vista a poderem tomar uma decisdo sobre
o mérito da causa, mesmo que ndo estejam autorizados a controlar a legalidade de um acto com
vista a que 0 mesmo seja anulado”. Embora a recomendagdo se dirija, primariamente, ao controlo
da legalidade dos actos administrativos a titulo incidental, admite-se ja, na parte final do texto
transcrito, que a legislagdo possa autorizar os arbitros a proceder a fiscalizagdo da legalidade de
actos administrativos a titulo principal.
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o Ambito de arbitrabilidade em matéria administrativa devem ser interpretadas
com um alcance que ndo pode exceder o limite constitucionalmente imposto a
jurisdigdo administrativa: a natureza administrativa da relagdo juridica de que
emerge o litigio.

Com efeito, tendo em conta que os tribunais arbitrais constituidos para a
resolugdo de litigios juridico-administrativos integram, em sentido material e
funcional, a jurisdigdo administrativa, a interpretagdo dos preceitos do CPTA
respeitantes as questdes susceptiveis de ser apreciadas por tribunais arbitrais deve
socorrer-se, no confronto entre a jurisdigdo administrativa e a jurisdigdo comum, da
delimita¢do do 4mbito da jurisdi¢do administrativa operada pela CRP e, no plano
infraconstitucional, concretizada pelo ETAF. A tanto se chega ndo sé por via da
consideragdo dos tribunais arbitrais como verdadeiros tribunais administrativos,
integrados na jurisdi¢gdo administrativa, mas também atendendo a que o 4mbito
de aplicagdo do CPTA corresponde ao dmbito da jurisdicdo administrativa, tal
como delimitado pela CRP e pelo ETAF. O artigo 180.° do CPTA néo pode, por
conseguinte, ser interpretado como estabelecendo a arbitrabilidade de questdes
que, no plano dos tribunais estaduais, seriam normalmente da competéncia dos
tribunais comuns.

Em suma, o 4mbito da arbitragem em matéria administrativa ¢ delimitado pelo
n.° 1 do artigo 180.° do CPTA, com as restri¢gdes introduzidas pelo artigo 185.°
do mesmo diploma*’, sendo autonomamente inarbitraveis as questdes juridico-

47 Sobre o n.° 2 do artigo 185.° do CPTA, importa sublinhar que, na parte em exclui a
arbitrabilidade de questdes de mérito, 0 mesmo traduz uma restrigdo constitucional a arbitrabilidade
administrativa fundada na existéncia de uma reserva de administragdo. A existéncia de uma reserva
constitucional de administragdo, que tem fundamento constitucional no principio da separagao
de poderes acolhido nos artigos 2.° ¢ 111.° da CRP e no modelo constitucional de legitimagado
do exercicio dos poderes de soberania, gera quatro importantes consequéncias no dominio da
arbitragem (cfr. RauL RELvAS MOREIRA, Admissibilidade e Limites do Controlo Arbitral de Actos
Administrativos, cit., pp. 80-98):

i) Em primeiro lugar, uma limitagdo funcional dos poderes cognitivos dos érbitros, quando
actuem no ambito de litigios emergentes de relagdes juridicas administrativas: os arbitros
poderdo fiscalizar a actuagdo administrativa com base num pardmetro de juridicidade,
sendo-lhes, todavia, vedado julgar a Administragdo com base em critérios de conveniéncia
ou oportunidade da respectiva actuagao;

ii) Em segundo lugar, uma proibigdo constitucional de delegagdo nos érbitros de poderes de
exercicio da autonomia publica;

iii) Em terceiro lugar, um parimetro de interpretacdo das normas infraconstitucionais sobre
arbitrabilidade em matéria administrativa, impondo a interpretagéo de tais normas no sentido de se
encontrarem excluidas do &mbito da arbitragem as questdes de mérito da actua¢do administrativa,
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-administrativas que ndo se enquadrem nos dominios genéricos emergentes dos
referidos preceitos legais.

3.0 REGIME DA COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS ADMINISTRATIVOS
PARA A DECISAO DE QUESTOES PREJUDICIAIS E SUA APLICACAO
NO DOMINIO DA ARBITRAGEM

O CPTA nao contém, no seu Titulo VIII, qualquer disposi¢do que verse sobre
a tematica das questdes prejudiciais. Apesar de a recente revisdo do CPTA ter
abrangido a disciplina da arbitragem administrativa, certo € que esta permanece
silente sobre a tematica em aprego. Do mesmo modo, também a LAV ndo
oferece solugdo para o problema. Nao h4, por conseguinte, qualquer norma que
especificamente disponha sobre a competéncia dos tribunais arbitrais para a
decisdo de questdes prejudiciais.

Segundo cremos, a solugdo passa por aplicar, no dominio da arbitragem
administrativa, as disposi¢es gerais que regem o processo administrativo, nelas
procurando obter a solugao que melhor se ajuste, por um lado, ao caracter voluntario
da arbitragem e, por outro lado, a sua natureza jurisdicional. Deve, a este proposito,
sublinhar-se que, diferentemente do que sucede com a arbitragem de direito privado,
e conforme ja assinaldmos, a arbitragem administrativa encontra-se regulada
primariamente no CPTA, extraindo-se dessa opgdo de regulagdo codificada uma
vontade inequivoca do legislador de sujeitar a arbitragem administrativa as normas
e principios gerais do contencioso administrativo.

Assomam, neste dominio, como relevantes as regras contidas no artigo 15.° do
CPTA e no artigo 91.° do Cddigo de Processo Civil (doravante “CPC”)*, aplicavel
por via da remissdo operada pelo artigo 1.° do CPTA. Umas e outras conformam
a competéncia do juiz administrativo para a decisdo das questdes prejudiciais que

iv) Em quarto lugar, um pardmetro de validade das normas infraconstitucionais sobre
arbitrabilidade em matéria administrativa, determinando a respectiva inconstitucionalidade
quando interpretadas num sentido que permita a submissdo a arbitragem de questdes de
mérito da actuagao administrativa.

% O artigo 91.° do CPC corresponde, na integra, ao artigo 96.° do CPC de 1961. O quadro
legal da extensdo e modificagdes da competéncia dos tribunais no direito processual civil ndo
sofreu alteragdo, nas matérias que relevam para o presente estudo, com a entrada em vigor do novo
CPC e consequente revogagdo do CPC de 1961. Por esta razdo, consideramos que as referéncias
jurisprudenciais e doutrinarias sobre o tema respeitantes aos preceitos relevantes do CPC de 1961
mantém plena actualidade perante o novo CPC.
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se suscitem no ambito de um processo administrativo, independentemente de tais
questoes se integrarem no dmbito da jurisdigdo administrativa. E compreende-se
que assim seja, pois que, nas palavras de ALBERTO DOS REIs, “[s]e o tribunal é
competente para conhecer do mérito da causa, para declarar o direito na espécie
submetida a sua apreciagdo, importa coloca-lo em condigdes de poder proferir o
seu veredicto; ha que habilita-lo, portanto, a resolver as questdes que aparegam
no caminho € que poderiam impedi-lo de chegar ao termo da jornada™.

Enquanto o artigo 15.° do CPTA trata das questdes prejudiciais suscitadas
como fundamento da acgdo ou da defesa para cuja decisdo seria principalmente
competente um tribunal de outra jurisdigdo, o artigo 91.° do CPC trata das
questdes prejudiciais suscitadas pelo réu como meio de defesa (excepgoes) que se
enquadrem na jurisdi¢do a que pertence o tribunal perante o qual sdo suscitadas™®.

Com efeito, nos termos do artigo 91.°, n.° 1, do CPC, “o tribunal competente
para a acgdo ¢ também competente para conhecer dos incidentes que nela se
levantem e das questdes que o réu suscite como meio de defesa”. A aplicagdo
deste preceito no dominio do contencioso administrativo determina a extensao
da competéncia dos tribunais administrativos a decisdo das questdes prejudiciais
de natureza juridico-administrativa suscitadas pelo réu como meio de defesa,
com a ressalva de que, em principio, a decisdo de tais questdes “ndo constitui,
porém, caso julgado fora do processo respectivo, excepto se alguma das partes
requerer o julgamento com essa amplitude e o tribunal for competente do ponto
de vista internacional e em razdo da matéria e da hierarquia” (artigo 91.°, n.° 2,
do CPC)’!. Este preceito assegura, por conseguinte, e entre 0 mais, a competéncia
do tribunal administrativo para a decisao das excepgoes arguidas pelo réu, mesmo

49 Jost ALBERTO DOS REis, Comentdrio ao Codigo de Processo Civil, Volume I, Coimbra,
Coimbra Editora, 1944, p. 284.

% Sobre a conjugacdo dos artigos 15.° do CPTA e 96.° do CPC de 1961, cfr., por exemplo,
MAri0 EsTeEvES DE OLIVEIRA / RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Codigo de Processo nos Tribunais

Administrativos e Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais Anotados, Volume 1, Coimbra,
Almedina, 2006, reimpressao da edigao de Novembro/2004, pp. 187-189.

’! Sobre a extensdo da competéncia do tribunal a decisdo das questdes suscitadas pelo réu como
meio de defesa operada pelo artigo 96.° do CPC de 1961, cfr. LEBRE DE FreiTas / Joao REDINHA / Rul
Pinto, Codigo de Processo Civil Anotado, Volume I, 2.* edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2008,
pp. 180-181; MArio EsTEVES DE OLIVEIRA / RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos e Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais Anotados, vol. 1, cit.,
pp- 188-189; e ANTUNES VARELA / MIGUEL BEZERRA / SAMPAIO E NORA, Manual de Processo Civil,
2. edigdo (revista e actualizada), Coimbra, Coimbra Editora, 1985, pp. 220-221. Cft., ainda, Josk
ALBERTO DOS RE1s, Comentario ao Codigo de Processo Civil, cit., p. 282-286.
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que a competéncia para delas conhecer a titulo principal pertenga a outro tribunal
da jurisdigdao administrativa.

Como explicam LeBRE DE Freitas, JoAo REDINHA € Rul PiNTo, fora do ambito
deste preceito “ficam as questdes que o tribunal deva necessariamente considerar,
na logica do pedido deduzido, a fim de chegar a apreciagdo deste, isto &, as
respeitantes a causa de pedir (ex.: a validade do contrato cujo cumprimento é
pedido). Tendo embora a mesma natureza de questdo prejudicial que a excepgao
peremptoria [...], a competéncia do tribunal para delas conhecer € inerente a
ligagdo necessaria em que estdo com o thema decidendum, pelo que ndo era
justificado, fora dos casos do artigo seguinte [trata-se do artigo 97.° do CPC de
1961%, que, a semelhanga do artigo 15.° do CPTA, trata das questdes prejudiciais
da competéncia de outras jurisdigdes], prevé-las num preceito sobre a extensdo da
competéncia do tribunal («o tribunal... é também competente»)”>. A competéncia
do tribunal para a decisdao de questdes prejudiciais que integrem a causa de pedir
e estejam compreendidas no ambito da jurisdigdo a que pertence esse tribunal
resulta da competéncia do tribunal para a decisdo da questao prejudicada, tendo,
bem assim, o mesmo fundamento legal que esta.

Diferentemente, o artigo 15.° do CPTA consagra, no dominio do contencioso
administrativo, o principio dadevolugao facultativa ou da suficiéncia discricionaria,
segundo o qual cabera ao tribunal, ante uma questdo prejudicial da competéncia
de outra jurisdigao, optar entre a devolugdo da questdo ao tribunal principalmente
competente para dela conhecer, sobrestando na decisdo da causa, ou o
conhecimento incidental da questao prejudicial, prosseguindo com a apreciagao e
decisio da causa. Dito de outro modo, “[n]os processos administrativos, o juiz, em
face de uma questao prejudicial que seja da competéncia de um tribunal de outra
jurisdig¢do, pode escolher livremente entre sobrestar na decisio até que o tribunal
competente se pronuncie (devolugado facultativa), ou entdo decidir a questdo com
base nos elementos de prova admissiveis e com efeitos restritos aquele processo
(suficiéncia discricionaria)*,

Segundo o disposto no n.° 2 do artigo 15.° do CPTA, a suspensdo do processo
em resultado da decisdo de sobrestar no julgamento da causa ndo pode manter-se

32 Correspondente, na integra, ao artigo 92.° do CPC.

33 LeBRE DE FreITas / JoAo REDINHA / Rul PiNTo, Codigo de Processo Civil Anotado, vol. 1, cit.,
pp. 180-181.

5% VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa - Ligoes, cit., p. 439.



191

LLR, LVII, 2016/1, 169-201

indefinidamente: se os interessados ndo promoverem os termos do processo relativo
a questdo prejudicial no prazo de dois meses ou se, durante 0 mesmo prazo,
a esse processo ndo for dado andamento por negligéncia das partes, fica sem
efeito a suspensdo, devendo o juiz decidir a questdo prejudicial para a qual nio
¢ principalmente competente. Em qualquer caso, deve notar-se que, conforme
prescreve o n.° 3 do mesmo artigo, a decisdo da questdo prejudicial da competéncia
dos tribunais de outra jurisdigdo apenas produz efeitos no processo em que é
proferida, ndo se formando, assim, quanto a ela, caso julgado material.

3.1. A competéncia dos tribunais arbitrais administrativos para a decisio
de questoes prejudiciais autonomamente arbitraveis

Posto que a competéncia de um tribunal arbitral para a acgdo é delimitada
pela convengdo de arbitragem, ndo podendo, todavia, exceder o recorte de
arbitrabilidade legalmente fixado, parece poder afirmar-se que o dmbifo da
Jjurisdi¢do dos tribunais arbitrais corresponde ao conjunto das questdes cujo
julgamento, a titulo principal, pode ser deferido a tribunal arbitral, enquanto a
medida da jurisdigdo de um tribunal arbitral para a ac¢do resulta da delimitagio
operada pelas partes na convengdo de arbitragem. Conforme ja se referiu, em
matéria juridico-administrativa, e ressalvada a existéncia de regimes especiais,
o ambito da arbitragem corresponde ao conjunto das questdes enumeradas no
artigo 180.° do CPTA, com as restrigdes introduzidas pelo artigo 185.° do mesmo
diploma, enquanto a medida da jurisdi¢do de um tribunal arbitral para a resolugéo
do litigio juridico-administrativo que lhe ¢ submetido resulta da convengdo de
arbitragem, cujo objecto ndo pode, portanto, exceder o d4mbito da jurisdi¢do
arbitral em matéria administrativa.

Niao obstante a natureza publica do poder exercido pelos arbitros — trata-se
de verdadeiro e proprio poder jurisdicional —, a jurisdi¢do arbitral assume uma
natureza distinta da jurisdigdo dos tribunais estaduais, constituindo uma jurisdi¢do
privada, operada e conformada, no essencial, por sujeitos privados, enquanto a
jurisdi¢do dos tribunais estaduais constitui uma jurisdigdo publica, operada e
conformada, no essencial, pelo direito objectivo. E esta diferenga fundamental
que explica, alids, a autonomizagdo dos tribunais arbitrais como categoria
constitucional de tribunais distinta das demais: embora partilhem de idénticos
poderes, a natureza privada de uns e publica de outros justifica a mencionada
diferenciagio, que se reflecte inelutavelmente nos respectivos regimes juridicos
infraconstitucionais. Por regra, a diferenciagio entre as diversas jurisdigdes segue
um critério de especializagdo material. No caso dos tribunais arbitrais, porém,
sendo a sua esfera de competéncia ideal parcialmente coincidente com a dos
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tribunais de outras jurisdigoes, a sua diferenciagdo primordial atende, justamente,
a respectiva natureza privada e voluntaria. Se é verdade que os tribunais arbitrais
constituidos para o julgamento de litigios emergentes de relagdes juridico-
administrativas integram a jurisdicdo administrativa, em sentido material e
funcional, também o € que os tribunais arbitrais formam uma jurisdi¢ao privada,
habitualmente designada por jurisdi¢do arbitral, de harmonia com a autonomia
que lhes é conferida pelo artigo 209.° da CRP*.

Importa verificar, em primeiro lugar, que, relativamente as questoes
prejudiciais autonomamente arbitrdveis que sejam invocadas pelo demandante
como fundamento da acgdo, do confronto da convengdo de arbitragem, que
defere ao tribunal arbitral a resolugdo do litigio para cuja decisdo se afigura
indispensavel a prévia decisao de tais questdes prejudiciais, com o recorte legal da
arbitrabilidade, que assegura a possibilidade de o julgamento dessas questdes ser
deferido a tribunal arbitral, resulta que o tribunal mantém plena competéncia para
as questdes que constituem pressuposto logico da decisdo de mérito do litigio.
Dito de outro modo, quanto a estas questdes, a competéncia para delas conhecer
esta insita na competéncia do tribunal arbitral para resolver a questio prejudicada
(“é inerente a ligagdo em que estio com o thema decidendum’?®), ndo sendo
necessaria a intermediagao de qualquer outra norma juridica para esse efeito, por
ndo se suscitar qualquer obstaculo: a competéncia deferida ao tribunal arbitral
para resolver certo litigio juridico-publico abrange todas as possiveis causas de
pedir que constituam matéria autonomamente arbitravel, o que tanto vale para as
questoes prejudiciais de direito publico, como para as de direito privado. Trata-se,
tdo somente, de dar plena eficacia a convengao de arbitragem.

Ja quanto as questoes prejudiciais invocadas pelo demandado, pode extrair-se
do artigo 91.° do CPC, por via do artigo 1.° do CPTA, uma regra segundo a qual
a competéncia dos arbitros para o julgamento de um litigio que tenha por objecto
uma pretensao arbitravel se estende a decisdo das questdes prejudiciais invocadas
pelo demandado como meio de defesa que constituam matéria autonomamente
arbitravel. Dito de outro modo, o tribunal arbitral competente para a apreciagdo
do litigio que lhe foi submetido € também competente para a apreciagido das
questdes invocadas pelo demandado como meio de defesa, com fundamento

55 E a autonomia da jurisdi¢do arbitral que explica, por exemplo, que a preterigdo de tribunal
arbitral seja enquadrada no artigo 96.°, alinea b), do CPC como um caso de incompeténcia absoluta
do tribunal, ou seja, de incompeténcia em razdo da jurisdigdo.

56 LeBRE DE FREITAS / JoAo REDINHA / Rul PINTo, Cédigo de Processo Civil Anotado, vol. 1, cit.,
pp. 180-181.
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no preceito em analise, desde que tais questdes integrem o ambito da jurisdi¢ao
arbitral, mesmo que nio estejam abrangidas pela convengao de arbitragem.

Esta regra ¢ consentdnea com os principios fundamentais que, nos termos do
n.° 1 do artigo 30.° da LAV, regem o processo arbitral, em particular o direito
de defesa, a igualdade das partes e o contraditorio. Assim €, efectivamente,
porquanto ndo podia admitir-se que a consideragdo, pelo tribunal arbitral, das
questdes prejudiciais invocadas pelo demandado no exercicio do seu direito de
defesa ficasse dependente do acordo do demandante, em sede de convengao de
arbitragem®’. Uma tal restri¢ao do direito de defesa seria totalmente injustificada,
nao so a luz do principio da igualdade das partes, mas, sobretudo, a luz da garantia
constitucional do processo equitativo, consagrada no n.° 4 do artigo 20.° da CRP.

Contra a extensdo da competéncia do tribunal arbitral a decisdo das questoes
prejudiciais arbitraveis invocadas pelo demandado para as quais ndo seja
autonomamente competente por ndo se encontrarem abrangidas por convengao
de arbitragem, poderia argumentar-se que o tribunal, ndo sendo competente para
delas conhecer a titulo principal, teria de suspender o processo, ndo decidindo
o litigio enquanto ndo se mostrassem decididas tais questdes prejudiciais pelo
orgao jurisdicional competente.

Esta perspectiva suscita idénticas perplexidades, desta feita em sentido
inverso: ao determinar-se a suspensdo do processo por efeito da invocagio,
pelo demandado, de questdes prejudiciais ndo abrangidas pela convengio de
arbitragem, estar-se-ia a permitir que o demandado, por sua exclusiva iniciativa,
pudesse inviabilizar, na prética, o recurso a arbitragem para resolugdo do litigio
que previamente acordara resolver por essa via. Optando-se pela recusa da
extensdo da competéncia do tribunal arbitral a decisdo de tais questdes, sempre o
demandante ou o demandado ficariam colocados numa posig¢do de desigualdade
plenamente injustificada: no primeiro caso, o demandado veria o litigio decidido
sem consideragdo das questdes por si invocadas como meio de defesa; no segundo
caso, o demandante ficaria sujeito a delongas injustificadas no processo arbitral ou
mesmo a inviabilizagdo de um tal processo por exclusiva vontade do demandado.
A extensdo da competéncia do tribunal arbitral & decisdo das questdes prejudiciais
invocadas pelo demandado como meio de defesa surge, assim, como a solugdo
mais equilibrada, atendendo aos interesses em jogo.

57 Desde que, naturalmente, tais questdes se insiram no ambito da jurisdi¢do arbitral (ndo sendo
este o caso, a questdo coloca-se noutros termos, ja que tais questdes ndo poderiam validamente ser
abrangidas por convengio de arbitragem).
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Note-se, porém, que a competéncia do tribunal para a decisdo de questdes
prejudiciais ndo significa que essa decisdo produza um efeito de caso julgado
fora do processo arbitral em que seja proferida. Com efeito, nos termos do n.® 7
do artigo 42.° da LAV, aplicavel por forga do artigo 1.° do CPTA, a decisdo de
um tribunal arbitral “de que ndo caiba recurso e que ja nao seja susceptivel de
alteragdo nos termos do artigo 45.° [do mesmo diploma], tem o mesmo caracter
obrigatdrio entre as partes que a sentenga de um tribunal estadual transitada em
julgado”, pelo que tém aqui plena aplicagdo os limites da eficacia de caso julgado
material que vigoram para as decisdes dos tribunais estaduais. Trata-se, bem
assim, de um corolario da equiparagdo constitucional dos tribunais arbitrais aos
tribunais estaduais consagrada no n.° 2 do artigo 209.° da CRP%®,

Deste modo, a semelhanga do que sucede no dominio do processo nos tribunais
estaduais, também no processo arbitral o julgamento das questdes prejudiciais
“destina-se unicamente a servir o fim e as necessidades do processo em que elas
surgiram e por isso ndo se projecta para fora e para além deste processo”. Nada
impede, porém, que as partes requeiram o julgamento de uma questao prejudicial
com amplitude de caso julgado material, formulando um pedido nesse sentido,
desde que, tratando-se de matéria autonomamente arbitravel, esse pedido esteja
abrangido pela convencdo de arbitragem e seja admissivel a luz das regras
aplicaveis ao processo arbitral®-°',

A limitagdo dos efeitos da decisdo de questdes prejudiciais a0 processo em
que ¢ proferida — decorrente da falta de jurisdigdo do tribunal para decidir a
questdo a titulo principal — permite inclusivamente que sejam decididas a titulo
incidental questdes que o tribunal arbitral ndo poderia resolver a titulo principal
pelo facto de a projecgdo dos efeitos da decisdo para fora e para além do processo
exigir a intervengdo de outros sujeitos que ndo subscreveram a convengao de
arbitragem, como sucederia, por exemplo, com a apreciagdo da validade de um

8 Cfr. Jost ROBIN DE ANDRADE, em anotagdo ao artigo 42.° da LAV, in DARIO MOURA VICENTE
(Org.), Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada, cit., pp. 112-113.

39 Jost ALBERTO DOS RE1s, Comentdrio ao Codigo de Processo Civil, cit., p. 284.

% A semelhanca do que sucede nos tribunais estaduais com o pedido de declaragdo incidental
previsto no artigo 91.°, n.° 2, do CPC.

1 A competéncia do tribunal arbitral para a resolugio, com efeito de caso julgado material, de uma
questdo que lhe seja confiada resulta da conjugagao da convengao de arbitragem delimitadora do litigio
deferido ao tribunal arbitral com as normas constitucionais e legais que definem o &mbito da jurisdi¢do
arbitral. As decisdes arbitrais proferidas a titulo principal sobre questdes inarbitraveis ou ndo abrangidas
por convengdo de arbitragem podem ser anuladas nos termos previstos no artigo 46.° da LAV.
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acto administrativo em que apenas um de varios interessados tivesse subscrito a
convengdo de arbitragem. Dito de outro modo, o n.° 2 do artigo 180.° do CPTA —
que condiciona a regularidade da constitui¢gdo do tribunal arbitral, caso existam
contra-interessados, a aceitagdo, por estes, do compromisso arbitral®> — ndo
interfere com o exercicio da competéncia do tribunal arbitral para a decisdo de
questoes prejudiciais, precisamente porque essa decisdo esgota os seus efeitos
no processo em que ¢ proferida e somente enquanto pressuposto da decisdo de
mérito a proferir nesse processo.

Em suma, tratando-se de uma questdo prejudicial, de direito publico ou de
direito privado, susceptivel de ser submetida autonomamente a arbitragem, o que
deve ser cuidadosamente ponderado a luz do regime de arbitrabilidade aplicavel,
o tribunal arbitral podera prosseguir na apreciagdo e julgamento do litigio cuja
resolugdo lhe foi cometida pelas partes, decidindo a questdo prejudicial invocada
pelo demandante ou pelo demandado.

3.2. A competéncia dos tribunais arbitrais administrativos para a decisio
de questdes prejudiciais autonomamente inarbitraveis

No que respeita as questdes prejudiciais, de direito publico ou de direito
privado, invocadas pelo demandante ou pelo demandado que se ndo enquadrem
no ambito da jurisdigdo arbitral, isto é, que ndo possam ser autonomamente
submetidas a tribunal arbitral, pode extrair-se do artigo 15.° do CPTA uma regra
segundo a qual o tribunal arbitral podera optar entre suspender o processo arbitral
até que o tribunal principalmente competente se pronuncie ou decidir as questdes
prejudiciais com efeitos restritos ao processo. Trata-se, bem assim, da aplicagio,

2 E ndo suscita, por isso, um problema de arbitrabilidade, mas de legitimidade passiva, tratando-
se a norma em apreco de um corolario do principio da eficacia relativa das convengdes de arbitragem,
a luz da tutela dispensada aos contra-interessados no nosso ordenamento juridico. Em boa verdade, do
que ali se trata ndo € de estabelecer uma restri¢ao ao ambito da arbitragem administrativa, em fungio
do objecto do litigio, mas de clarificar que, como a legitimidade passiva para a ac¢do arbitral, caso
existam contra-interessados, ndo pertence apenas a entidade autora do acto impugnado, mas também
aos contra-interessados, apenas se considerara verificado o pressuposto processual da legitimidade
passiva quando uns e outros hajam aceitado a jurisdigdo do tribunal arbitral (ainda que ndo participem
no processo), assim assegurando que a arbitragem se mantém voluntdria relativamente a todos os
sujeitos que possam ser afectados, na sua esfera juridica, pela decisdo a proferir. Por outras palavras,
a falta de aceitagdo da convengdo de arbitragem por parte de todos os contra-interessados nio torna
o litigio inarbitravel, uma vez que o0 mesmo, em razdo do seu objecto, continua susceptivel de ser
deferido a tribunal arbitral — o que sucede é que a parte demandada é ilegitima, com a consequéncia
de o tribunal se ver impedido de apreciar o fundo da causa.
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no dominio da arbitragem administrativa, do principio da devolugio facultativa
ou da suficiéncia discricionaria.

Este principio, transversal ao direito processual portugués, encontra-se
estabelecido no citado artigo 15.° do CPTA, para o processo administrativo, no
artigo 92.° do CPC, para o processo civil (embora com um alcance globalmente
menor®), e no artigo 7.° do Cddigo de Processo Penal, para o processo penal.
Assim erigido em principio geral de direito processual, o principio da suficiéncia
serve propositos muito relevantes para o dominio da arbitragem: em primeiro
lugar, articulado com o principio da economia processual®, a aplicagdo deste
principio permite obviar & demora injustificada no processo, sobretudo nos
casos em que se afigure manifesta a desnecessidade de devolver a questdo a
outro tribunal, designadamente pela simplicidade da questio ou pela suficiéncia
dos elementos constantes dos autos para a sua resolugdo; em segundo lugar, a
aplicagdo deste principio a arbitragem, ao estender a competéncia do tribunal a
decisdo da questdo prejudicial, impede que, a coberto da invocagido de uma tal
questdo, a parte interessada possa, na pratica, obstar a resolugéo do litigio pela via
arbitral, por falta de competéncia do tribunal arbitral para a decisdo dessa questdo
(indispensavel ao conhecimento do objecto principal do litigio); em terceiro lugar,
¢ em estreita relagdo com o que se acabou de referir, deve notar-se que a aplicagdo
deste principio a arbitragem constitui, ainda, um desenvolvimento da natureza
voluntaria da arbitragem, pois que por meio dele se protege o foro escolhido pelas
partes para a resolucdo do litigio que constitui o objecto principal do processo.

Para o efeito da aplicagdo do artigo 15.° do CPTA a decisdo, em processo
arbitral, de uma questdo prejudicial que seja isoladamente caracterizada como
inarbitravel, deve entender-se que ainda constitui questdo da competéncia de
tribunal pertencente a outra jurisdi¢do a questdo que é da competéncia de um
tribunal estadual, mesmo que se trate de um tribunal administrativo.

O artigo 15.° do CPTA compreende as questdes prejudiciais que sejam da competéncia de
qualquer outra jurisdigdo enquanto o artigo 92.° do CPC apenas integra no seu ambito de previsdo
as questdes da competéncia dos tribunais administrativos ou criminais. Cfr. LEBRE DE FRrEITAS / JOAO
REeDINHA / Rul PiNTO, Cédigo de Processo Civil Anotado, vol. 1, cit., pp. 184-185.

% Sobre o principio da economia processual, cft., por exemplo, FERNANDO PEREIRA RODRIGUES,
O Novo Processo Civil. Os Principios Estruturantes, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 237-241;
Jost LeBRE DE FRrEITAS, Introdugdo ao Processo Civil — Conceito e Principios Gerais, 2.* edigio,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009, reimpressao, pp. 177 e ss.
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Podera, a primeira vista, parecer estranho que os tribunais estaduais
administrativos sejam considerados tribunais pertencentes a outra jurisdi¢io, para
efeitos do disposto no artigo 15.° do CPTA, mesmo quando esteja em causa a
sua aplicagdo no dominio da arbitragem: a outra jurisdi¢do que o preceito tem
em vista é qualquer outra que ndo a jurisdigdo administrativa, o que, tendo em
conta que os tribunais arbitrais também integram a jurisdi¢do administrativa,
em sentido material e funcional, poderia levar a pensar que a sua aplicagdo no
dominio da arbitragem apenas permitiria chegar a extensdo da competéncia dos
tribunais arbitrais para a decisdo de questdes prejudiciais que ndo integram o
ambito da jurisdi¢cdo administrativa, tal como delimitado pela CRP e pelo Estatuto
dos Tribunais Administrativos e Fiscais.

Conforme concluimos, porém, os tribunais arbitrais formam uma jurisdi¢ao
propria — a jurisdigdo arbitral —, cuja autonomia, de harmonia com a diferencia¢io
operada pelo artigo 209.° da CRP, ndo ¢ diminuida pelo facto de o seu ambito
material de jurisdigdo coincidir, a0 menos parcialmente, com o de tribunais
pertencentes a outras jurisdigdes. O ambito da jurisdigdo dos tribunais arbitrais
corresponde ao conjunto das questdes cujo julgamento, a titulo principal, pode
ser deferido a tribunal arbitral, pelo que, para o efeito da aplicagdo do artigo
15.° do CPTA, deve entender-se que pertencem a outra jurisdigdo os tribunais
competentes para julgar questdes de direito publico ou de direito privado que ndo
se integrem no dmbito da jurisdigdo dos tribunais arbitrais.

Assim, do disposto no artigo 15.° do CPTA resulta que o tribunal arbitral,
ante uma questao prejudicial autonomamente inarbitravel, pode optar por decidir,
desde logo, a questdo, com efeitos limitados ao processo respectivo, ou, em
alternativa, suspender o processo, aguardando que o tribunal principalmente
competente decida a questdo. Esta suspensdo, porém, cessara, conforme referido,
se os interessados ndo promoverem os termos do processo relativo a questdo
prejudicial no prazo de dois meses ou se, durante 0 mesmo prazo, a €sse processo
ndo for dado andamento por negligéncia das partes, caso em que o processo
arbitral devera prosseguir, decidindo-se a questdo prejudicial com efeitos a ele
restritos. Importa sublinhar que, conforme decorre do n.° 3 do artigo 15.° do
CPTA, a decisdo das questdes prejudiciais autonomamente inarbitraveis produzira
meramente um efeito de caso julgado formal, isto é, os seus efeitos estardo
limitados ao processo em que € proferida, ndo havendo ai sequer a possibilidade
de ser requerido o julgamento da questdo com amplitude de caso julgado material,
conforme poderia suceder se a questao fosse autonomamente arbitravel, estivesse
abrangida por convengdo de arbitragem e as regras processuais o permitissem.
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Por outro lado, cumpre assinalar que a extensdao da competéncia dos tribunais
arbitrais administrativos a decisdo de questoes prejudiciais esta sujeita aos mesmos
limites que se verificam para a extensdo da competéncia dos tribunais estaduais
administrativos a0 mesmo tipo de questdes: apesar de o artigo 15.° do CPTA
aludir a questoes da competéncia de tribunal pertencente a outra jurisdi¢dao (0
que inclui, no caso dos tribunais arbitrais, as questdes prejudiciais de natureza
administrativa que nao sejam arbitraveis), ndo devem ter-se por abrangidas pela
extensdo da competéncia as questdes cuja apreciagao, ainda que incidental, seja
da competéncia exclusiva de outro tribunal, o que devera ser cuidadosamente
ponderado a luz das normas de atribuigdo de competéncia aplicaveis (sera,
porventura, o caso de certas questdes da competéncia do Tribunal Constitucional).

Em suma, se um tribunal arbitral constituido para resolver, a titulo principal,
um litigio de direito administrativo se deparar com uma questdo prejudicial
autonomamente inarbitravel, de direito publico ou de direito privado, o artigo 15.°
do CPTA habilita-o a resolver incidentalmente a questdo prejudicial, estendendo a
sua competéncia a decisdo da questdo, com efeitos limitados a esse processo®*-%,

% Em sentido convergente, aludindo aos artigos 96.° e 97.° do pretérito CPC e ao artigo 15.°
do CPTA, Rul CHANCERELLE DE MACHETE, O Alargamento do Ambito das Matérias Sujeitas a
Arbitragem Administrativa no Direito Portugués, cit., pp. 177 e 180, considera que “o estabelecido
no CPTA e no CPC ¢ aplicavel aos tribunais arbitrais quando julgam litigios emergentes de contratos
administrativos”, sublinhando “ndo [ver] motivos para ndo estender o previsto no art.° 15 do CPTA
aos tribunais arbitrais julgando sobre questdes administrativas, tal como acontece em relagdo da
jurisdigao civil e da jurisdi¢ao administrativa”. Cfr., do mesmo autor, “A Submissdo a Arbitragem
dos Actos Procedimentais de Formagdo dos Contratos Publicos”, in ANTONIO VIEIRA DA SIiLvVA
(Org.), III Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa
— Intervengédes, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 158-159. Especificamente no dominio do controlo
arbitral da legalidade dos actos procedimentais pré-contratuais, caso se entendesse que as questdes
emergentes de tais actos ndo poderiam ser autonomamente resolvidas por tribunais arbitrais, sempre
seria de considerar, nas palavras do autor citado, que “[plermanece igualmente sempre aberta a
possibilidade de conhecer incidentalmente o acto de adjudicag@o no processo arbitral que tenha por
objecto a interpretacdo ou a validade do contrato posteriormente celebrado, nos termos do artigo
15.°do CPTA € 97.° do CPC [de 1961]”. Para este autor, “[0] tribunal arbitral, ao julgar uma questio
sobre a interpretagdo e validade de um acto administrativo emergente de uma relagdo de direito
publico, se se deparar com uma questdo pré-judicial, pode, em alternativa, sobrestar a decisdo com
devolugdo das partes para a jurisdigio competente ou conhecer da questo pré-judicial. E o chamado
principio da devolugdo facultativa. Quando o tribunal conhecer da questdo pré-judicial, aprecia,
obviamente, se for caso disso, a legalidade dos actos procedimentais pré-contratuais”. Cft., ainda,
Jost ROBIN DE ANDRADE, Apresentagdo sobre a nova Lei de Arbitragem Voluntaria e a aplicagdao
do Direito da Concorréncia, 2012, p. 4, disponivel em http://arbitragem.pt/noticias/2012, para
quem, “como se sabe, um tribunal arbitral ou qualquer outro 6rgdo jurisdicional que deva conhecer
uma questdo, ¢ igualmente competente para conhecer e decidir para esse efeito, todas as questdes
prejudiciais de que depende a resolugdo da questdo principal que se lhe coloca”.
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A idéntica solugdo se chegara se um tribunal arbitral constituido para a
resolugdo, a titulo principal, de um litigio de direito privado se deparar com uma
questdo prejudicial de direito administrativo. Neste sentido, escreve PauLo OTERO
que “[v]erificando-se que o tribunal arbitral decidiu ndo suspender o processo
arbitral ou, tendo-o feito, a suspensdo cessou, a ordem juridica habilita, nos
termos do artigo 97.° do Cddigo de Processo Civil, que o tribunal competente para
resolver o litigio objecto principal do processo seja também competente para a
resolugao das questdes prejudiciais: os tribunais arbitrais podem, por isso mesmo,
conhecer questdes prejudiciais referentes a invalidade de atos administrativos™®’.

Esta solugdo tem por contraponto que também os tribunais estaduais sdo
competentes para conhecer incidentalmente das questdes cuja apreciagado a titulo
principal haja sido cometida a tribunal arbitral, por convengao de arbitragem. Do
mesmo modo que o tribunal arbitral vé a sua competéncia estender-se a decisio
das questdes prejudiciais para cuja apreciagao sao principalmente competentes os
tribunais estaduais, também o tribunal estadual vé a sua competéncia estender-se
a decisdo das questdes prejudiciais que, por virtude da existéncia de convengao
das partes, apenas podem ser autonomamente resolvidas por arbitragem. Em
ambos 0s casos, porém, a decisao da questao prejudicial produzira efeitos apenas
nos processos em que é proferida®®.

% Em sentido contrario, MARIO AR0SO DE ALMEIDA € CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA,
Comentario ao Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, cit., p. 1147, consideram que
“[s]e uma questdo pré-contratual for [...] suscitada no ambito de uma acgdo contratual submetida
a tribunal arbitral, este tera de sobrestar no seu conhecimento e aguardar que o tribunal estadual
competente se pronuncie sobre a validade do acto pré-contratual”.

7 PauLo OTERO, Arbitragem interna de litigios de Direito publico: a publicizagdo da arbitragem
interna de Direito privado, cit., p. 193.

% No sentido de que os tribunais estaduais poderdo conhecer de questdes prejudiciais cuja
decisdo a titulo principal haja sido deferida a tribunal arbitral ja se pronunciou o Tribunal da
Relagdo do Porto, por acordao de 27 de Margo de 1974, proferido no recurso n.° 10495, in Boletim
do Ministério da Justiga, 235, p. 358: indicando que “[a] razdo de ser da disposigdo do artigo 96.°,
n.° 1, do Cédigo de Processo Civil, é evitar a suspensdo da causa até ao julgamento no tribunal
proprio das questdes prejudiciais ou incidentais”, o Tribunal considerou que “[e]ssa razdo de ser,
tendo por base um critério funcional, impde a extensdo da competéncia as questdes suscitadas como
meio de defesa, mesmo que em clausula compromisséria, fazendo parte integrante do contrato, as
partes hajam estabelecido que as desinteligéncias relativas ao cumprimento por parte do ora autor
na acgao, seriam resolvidas por arbitragem”.
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4. CONCLUSOES

Perante a CRP, os tribunais arbitrais sdo verdadeiros tribunais, incumbidos do
desempenho da fungdo jurisdicional. A sua actividade € constitucionalmente
enquadrada como exercicio privado de poderes jurisdicionais.

Perante a lei fundamental, a jurisdigdo administrativa e fiscal, para além dos
tribunais estaduais administrativos, integra, também, em sentido material
e funcional, os tribunais arbitrais com competéncia para a resolugdo de
litigios juridico-administrativos. Quanto a estes, porém, a sua existéncia e o
ambito da sua jurisdigdo estdo dependentes do que vier a ser determinado
pelo legislador no exercicio da sua liberdade de conformagao.

Ao nivel infraconstitucional, o regime juridico da arbitragem administrativa
resulta de um complexo normativo de fontes diversas, estruturado da
seguinte forma:

a. Em primeiro lugar, sdo aplicaveis a arbitragem administrativa as normas
constantes dos artigos 180.° a 187.° do CPTA, bem como os artigos 1.°,
n.° 5, 58.°e 59.° da LAV;

b. Em segundo lugar, nas matérias atinentes a constituigao e ao funcionamento
do tribunal arbitral, sdo aplicaveis as normas integrantes da LAV, com
as devidas adaptacgdes;

c. Em terceiro lugar, nas matérias ndo atinentes a constituicdo e ao
funcionamento do tribunal arbitral, sdo aplicaveis as disposigdes do
CPTA que, pela sua razao de ser, ndo devam considerar-se exclusivamente
aplicaveis aos meios processuais da jurisdi¢do estadual e, subsidiariamente,
as normas constantes da LAV.

O ambito da arbitragem em matéria administrativa ¢ delimitado pelo n.° 1
do artigo 180.° do CPTA, com as restrigdes introduzidas pelo artigo 185.°
do mesmo diploma, e est4 sujeito aos mesmos limites estruturais que a
CRP estabelece para a jurisdigao administrativa.

O tribunal arbitral constituido para dirimir um litigio juridico-administrativo
que seja competente para a acgdo € competente para a decisdo das
questoes prejudiciais, de direito publico ou de direito privado, suscitadas
pelo demandante como fundamento da acgdo que sejam autonomamente
arbitraveis.




201

LLR, LVII, 2016/1, 169-201

Do n.° 1 do artigo 91.° do CPC pode, por via do artigo 1.° do CPTA,
extrair-se uma regra segundo a qual o tribunal arbitral administrativo
competente para a ac¢ao € também competente para conhecer das questdes
prejudiciais, de direito publico ou de direito privado, invocadas pelo
demandado como meio de defesa que sejam autonomamente arbitraveis,
podendo decidir incidentalmente tais questdes, com efeitos limitados ao
processo arbitral em que se suscitem.

Se um tribunal arbitral constituido para resolver, a titulo principal, um
litigio juridico-administrativo se deparar com uma questao prejudicial, de
direito publico ou de direito privado, invocada pelo demandante ou pelo
demandado, que seja autonomamente inarbitravel, o artigo 15.° do CPTA
habilita-o a resolver incidentalmente a questdo prejudicial, estendendo
a sua competéncia a decisdo da questdo, com efeitos limitados a esse
processo.





