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RESUMO: Com a recente alteracdo do CPTA (Cdédigo de Processo dos Tribunais
Administrativos), tornou-se necessario escalpelar sobre a arbitrabilidade do ato

administrativo.

Para tal discorreu-se sobre os critérios de arbitrabilidade em geral de forma a definir os
contornos do problema em sede das matérias juridico-administrativas, maxime ato

administrativo.

Conclui-se que nenhum dos critérios se adequa a este ramo do direito, pelo que coube ao

legislador definir casuisticamente as matérias arbitraveis.

Perante o novo regime imp6s-se uma andlise critica sobre a ratio da consagracdo da
arbitrabilidade da legalidade dos atos administrativos e da expressa subtracdo a competéncia
dos tribunais arbitrais das questdes relativas a conveniéncia, oportunidade e mérito do ato

administrativo.

PALAVRAS-CHAVE: arbitragem; arbitrabilidade; ato administrativo; arbitro.

ABSTRACT: With the recent amendment of the CPTA (Code of Procedure in Administrative

Courts), it became necessary to scalping about the arbitrability of the administrative act.

To this end we spoke up about the arbitrability criteria in general in order to define the
contours of the problem in the headquarters of the legal and administrative matters, maxime

administrative act.

Arrivals to the conclusion that none of the criteria to suit this branch of law, it was up to the

legislator casuistically set arbitrable matters.

Before the new regime has set itself a critical analysis on the ratio of the consecration of
arbitrability of the legality of administrative acts and expressed subtracting the competence
of arbitral tribunals of issues relating to convenience, opportunity and merits of the

administrative act.
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1. Introducédo. A arbitrabilidade administrativa no novo CPTA

A abordagem a que nos propomos incidirhA apenas e sO sobre a problematica da
arbitrabilidade do ato administrativo, partindo de uma analise reflexiva sobre o ambito de
aplicagdo da nova redagdo da al. ¢) do art®. 180° do Cddigo de Processo dos Tribunais
Administrativos®. Esta op¢do impds-se pela controvérsia suscitada ao longo dos tempos pela
doutrina e pela jurisprudéncia. Excluiremos desta andlise as teméaticas contempladas nas
restantes alineas daquele preceito legal, pois a arbitrabilidade das mesmas sempre se

revelou pacifica entre os autores?.

Sendo a convencdo de arbitragem nas suas duas modalidades, compromisso arbitral e
clausula compromissoria, o instrumento habilitador da arbitragem enquanto meio alternativo
de justica, teremos necessariamente de prover sobre a possibilidade de um determinado

litigio ser ou nédo dirimido por esta via.

A arbitrabilidade assenta na aptiddo de um litigio poder ser submetido a um tribunal arbitral®

a4

Quando falamos em arbitrabilidade referimo-nos essencialmente a duas realidades: ao
objeto do litigio, a sua natureza (critério objetivo) ou a qualidade das partes (critério

subjetivo).

Quanto a arbitrabilidade administrativa importa indagar, primeiramente, sobre quais as
entidades publicas que poderdo submeter-se a arbitragem e, seguidamente, sobre quais as

matérias arbitraveis.

Quanto a arbitrabilidade subjetiva, permite-se que “(0) Estado e outras pessoas colectivas de
direito publico (possam) celebrar convencfes de arbitragem, na medida em que para tanto
estejam autorizados por lei ou se tais convencdes tiverem por objecto litigios de direito

privado™® .

A este propdsito importa discernir sobre duas situagdes. Numa primeira, o ente publico atua
em posicdo de paridade com os particulares e, neste caso, os litigios poderdo ser submetidos
a arbitragem nos exatos termos em que o0 sao os litigios entre particulares; numa segunda,
quando a Administracdo Publica atua com prerrogativas de autoridade. Nesta sede as

questdes poderédo ser também submetidas ao juizo arbitral.

1 De ora em diante designado por CPTA.

2 Referimo-nos as questdes relativas a contratos, incluindo os respetivos atos de execugdo, responsabilidade
extracontratual da Administracdo e questdes relativas ao funcionalismo publico.

3 Cfr. RAUL VENTURA, “Convencdo de Arbitragem” in Revista da Ordem dos Advogados, 1986, Ano 46, p. 317 e
ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A disponibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litigio — reflexdes de
jure condendo” in Temas de Direito da Arbitragem, Coimbra, Coimbra editora, 2013, p. 71.

4 O conceito de arbitrabilidade possui grande elasticidade, relacionando-se com escolhas politicas do legislador
capazes de influenciar, a consagragdo ou ndo da arbitragem enquanto forma alternativa de resolucdo de litigios.
5 Cfr. art. 1° n.© 5 da NLAV.

6 Esclareca-se que a formulagdo arbitrabilidade subjetiva no Direito Administrativo relaciona-se diretamente
com questdes de interesse publico e ndo tanto com a protegdo dos interesses e incapacidades do inapto. Mas
ndo deixa de ser uma questao de (in)capacidade juridica das pessoas coletivas publicas cuja prévia analise é
incontornéavel.
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A determinacdo da arbitrabilidade objetiva revela-se, porém, fundamental, sobretudo no que
concerne ao ato administrativo. Somente a partir da habilitacdo legal se determinardo as

matérias arbitraveis’.

Cabera ao legislador, aquando da sua definicdo sopesar os interesses sociais, culturais e
econémicos que justificam a inadmissibilidade do recurso a arbitragem e a possibilidade de
recorrer a este meio alternativo de resolucdo de litigios, dada a sua eficiéncia, rapidez e

seguranca.

Dadas as particularidades atinentes ao Direito Administrativo é aplicavel a arbitragem
administrativa um regime legal especifico, diferente do regime legal da arbitragem em

Direito Privado.

O Cbdigo de Processo dos Tribunais Administrativos contém o nucleo fundamental das
normas reguladoras da arbitragem administrativa, arts. 180° a 187°, preceitos que definem

parte do seu d&mbito objetivo.

O CPTA, no seu art. 180°, consagra uma espécie de regime geral aplicavel a arbitragem nas
relagbes juridico-administrativas, sem prejuizo da existéncia de regimes especiais, tal como

prevé expressamente o seu n.© 1.

Por forgca do principio da legalidade administrativa, na sua vertente de precedéncia de lei, a

Administracdo s6 pode atuar na medida em que uma lei prévia e especifica a permita.

De entre o conjunto de normas administrativas dispersas por inumeros diplomas legais,
elegeu o legislador o CPTA para disciplinar a arbitragem no seio deste ramo do Direito. O
CPTA encarna, desta forma, a lei habilitadora exigida pelo art. 1°, n.° 5 da Nova Lei da
Arbitragem Voluntaria®, incumbindo-lhe a definicdo do ambito objetivo da arbitragem

administrativa.

O art. 180°, n.© 1 do CPTA estabelece um leque de matérias arbitraveis, salvaguardando de
todo o0 modo a existéncia de lei especial. Poderd assim ser constituido tribunal arbitral para
julgar qualquer das seguintes matérias: “a) Questdes respeitantes a contratos, incluindo a
anulagdo ou declaragdo de nulidade de atos administrativos relativos a respetiva execugéao;
b) Questdes respeitantes a responsabilidade civil extracontratual, incluindo a efetivacdo do
direito de regresso, ou indemnizacdes devidas nos termos da lei, no ambito das relacdes
juridicas administrativas; c) Questdes respeitantes a validade de atos administrativos, salvo
determinacao legal em contrario; d) Questdes respeitantes a relac¢des juridicas de emprego
publico, quando ndo estejam em causa direitos indisponiveis e quando nao resultem de

acidente de trabalho ou de doenca profissional”.

7 Situacgao, alias, acolhida no mesmo preceito.
8 De ora em diante designado por NLAV.
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2. Critérios de arbitrabilidade administrativa

2.1. Critério da disponibilidade

Cumpre realcar a dificuldade em encontrar um critério uno, definidor das matérias

arbitraveis, no ambito das rela¢des juridico-administrativas.

O art. 1°, n.° 1 da NLAV refere que sdo arbitraveis quaisquer litigios respeitantes a direitos

patrimoniais, independentemente de se tratar de matéria disponivel ou indisponivel.
A disponibilidade das relacdes juridicas €, todavia, um critério de dificil materializagéo.

Regra geral, a constituicdo, modificagdo e extingdo de relagdes juridicas encontram-se
subordinadas a vontade dos respetivos sujeitos. Ha, no entanto, relacdes juridicas cuja
constituicdo, modificacdo e extingdo se encontram subtraidas a vontade das partes. Falamos

das relagOes juridicas indisponiveis.

Durante muito tempo entendeu-se que o critério de arbitrabilidade vertido no art. 180°, n.°
1, al. c) do anterior CPTA seria o da disponibilidade (de direitos e poderes), o qual restringia

as matérias objeto de arbitragem.

A Administracao Publica, ao praticar um ato administrativo, atua nas vestes de autoridade —
0 que bastaria para estarmos perante uma situagdo, por regra, indisponivel e, por

conseguinte inarbitravel.

No entanto, alguma doutrina evoluiu no sentido da arbitrabilidade dos atos administrativos
quanto ao mérito e conveniéncia. Em sentido contrario, nas situagcdbes em que a
Administracdo atuasse na estrita observancia das disposi¢des legais, sem qualquer margem

de discricionariedade, ja ndo seria possivel a arbitragem?®.

Ja no ambito da celebragdo de um contrato administrativo existiria a partida uma situagédo de
disponibilidade “(a)o prever-se que a Administracdo Publica contrate com o particular,
admite-se, inclusivamente, que este influencie, de modo efetivo, o desenho do conteudo da
relacdo juridica”'®. Nesta sede, a Administracdo gozaria de uma margem de liberdade para
negociar e, deste modo, de disponibilidade, sendo indiscutivel o poder daquela em derrogar
a regra da competéncia dos tribunais administrativos estaduais, socorrendo-se da

Arbitragem.

Esta posi¢cdo ndo mereceu a nossa concordancia. Desde logo, ndo consideramos que, quer no
ambito contratual, quer no d&mbito da responsabilidade civil, a Administracdo se encontre

num dominio de disponibilidade. Nestas matérias, a Administracdo ndo goza de uma

® Neste sentido, SERVULO CORREIA, “Arbitragem Voluntaria no dominio dos Contratos Administrativos”, in Estudos
em memoria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, Lisboa, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 1995, pp. 235 ss.

10 PEDRO GONGALVES, O contrato administrativo. Uma instituicio do Direito Administrativo do nosso tempo,
Almedina, Coimbra, 2003, p. 43.
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autonomia semelhante a dos privados. Nao esquegamos que o unico fim que a Administragdo

pode legitimamente prosseguir € o interesse publico e isto vincula-a estritamente a lei.

Sobretudo por esta razdo o critério da disponibilidade nunca encontrou “guarida” no art.
180° do CPTA.

E imperioso entender que a disponibilidade é apenas um pressuposto da arbitrabilidade,
sendo que no ambito de matérias de foro administrativo arbitraveis a disponibilidade néo se

poderé transferir para os arbitros.

Atentemos no art. 180° do CPTA, respetivamente nas suas, alineas a) e ¢), nos termos das
quais sao arbitraveis as seguintes questdes: respeitantes a contratos, incluindo a anulacédo
ou declaracdo de nulidade de atos administrativos relativos a respetiva execucgao;

respeitantes a validade de atos administrativos, salvo determinacédo legal em contrario.

Na nova redagdo do art. 180° é notéria a permissdo da arbitragem em matéria
tradicionalmente considerada como indisponivel. Admite-se que o tribunal arbitral anule ou
declare nulos os atos administrativos relativos a execucdo dos contratos!!, o que revela um

abrupto abandono do critério da disponibilidade!? 13,

Reconhece-se competéncia ao tribunal arbitral, em sede contratual, para apreciar a
legalidade das vinculagdes legais a que a Administracdo se encontra adstrita. O que outrora

se encontraria na esfera da indisponibilidade!4.

O critério da disponibilidade ndo se encontra, nem nunca se encontrou em nossa opinido, na
base construtiva do art. 180° do CPTA, sendo agora claramente visivel o respetivo

afastamento, quer na, al. a), quer na al. c) da versédo atual do art. 180° do CPTA1®.

A andlise empreendida permite-nos retirar a seguinte ilacdo: pelo facto de algumas situacdes

se encontrarem nas veredas da indisponibilidade da Administracdo e poderem ser

11 Dispbe o art. 307°, n.° 2 do CCP que “revestem a natureza de acto administrativo as declaragdes do
contraente publico sobre a execucdo do contrato que se traduzam”.

2 A confirmar a posigdo, cfr. Acorddo do TCAN de 03.07.2013 (José Augusto Aradjo Veloso) in
http://www.dgsi.pt/ (10.12.2015), “Porém, o objecto possivel da arbitragem em matérias juridicas préprias da
jurisdicdo administrativa parece ter beneficiado de um consideravel alargamento com a entrada em vigor do
artigo 180° n.°1 alinea a) do CPTA. Na verdade, apesar de na LAV de 1986, que estava em vigor na altura do
inicio de vigéncia do CPTA [01.01.2004], se excluir do ambito da arbitragem voluntéria os litigios respeitantes a
direitos indisponiveis, e de estar a ser maioritariamente entendido que tal indisponibilidade integrava o
contencioso de legalidade de actos administrativos, certo € que o legislador do CPTA, nessa alinea, incluiu
naquele ambito, de modo expresso, «..a apreciacdo de actos administrativos relativos a execucgdo» do
contrato”.

13 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, embora admitindo a abertura da arbitrabilidade ao campo da legalidade dos atos
administrativos, entende que se a relagdo contratual administrativa podia ser objeto de apreciacdo por juizes
privados, nada obstava a que os actos administrativos surgidos no ambito da mesma — i.e, num campo de
disponibilidade — fossem, de modo similar, submetidos a arbitro - A arbitragem de litigios entre entes publicos,
Coimbra, Almedina, 2007, p. 58.

14 Neste sentido cfr. JOSE ROBIN ANDRADE, “Arbitragem e contratos publicos” in Estudos de Contratagdo Publica I,
Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 952-953 e FAUSTO QUADROS, 0 qual considerou haver um abandono do
critério da disponibilidade “as alineas a), 22 parte, e c), do citado artigo 180°, n.°1 do CPTA, alarga o ambito da
arbitragem as questdes ligadas ao contencioso de legalidade de actos administrativos (...) o CPTA abandonou o
caracter indisponivel dessas questfes, que resultava do artigo 1°, n.°1 da LAV”, “A arbitragem em Direito
Administrativo”, in Mais Justica Administrativa e Fiscal — Arbitragem 12 edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora,
2010, p. 111.

15 O critério da disponibilidade foi o critério eleito para a arbitragem em geral até 2011.
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arbitraveis. Torna-se agora clara na lei a inaceitabilidade como critério de arbitrabilidade

administrativa a natureza disponivel ou indisponivel da questao.

Ha quem sustente que “determinar a arbitrabilidade com base no critério da disponibilidade
do direito controvertido implica que se assimile a celebragdo da convencéo de arbitragem a

um ato de disposicdo”!6. Premissa que nos parece de todo incorreta.

A convencdo de arbitragem ndo constitui um negoécio auto compositivo, isto €, ndo ha
qualquer semelhanca entre a convencdo de arbitragem, por um lado, e a rendncia, a

desisténcia e a transacao, por outro.

Do exposto decorre a inaceitabilidade do critério da disponibilidade/indisponibilidade

enquanto critério de arbitrabilidade?”.

Reitere-se, por outro lado, que a inarbitrabilidade, no que concerne a (i)legalidade dos atos
administrativos, ndo se encontra alicercada no critério da disponibilidade, pois é permitida
aos tribunais arbitrais a apreciacdo da legalidade dos atos pré contratuais, bem como dos

atos relativos a execucao dos contratos e ainda dos atos relativos ao funcionalismo publico.

Parece-nos que as razdes que fundamentam a arbitrabilidade dos aludidos atos s&o as
mesmas que fundamentam a arbitrabilidade da legalidade de todos os demais atos
administrativos, argumento, alias, explicitado na nova redacédo do art. 180°, n.°1, al. c) do
CPTA.

A regra da indisponibilidade dos direitos ja havia sofrido um revés, enquanto critério de
arbitrabilidade, com a NLAV, que veio contemplar expressamente como critério arbitral o da
patrimonialidade do objeto do litigio: “(..) como ha muito fora salientado na doutrina
portuguesa, nao existe qualquer relacdo necessaria entre a disponibilidade de um direito (...)
e a admissibilidade da sujei¢do a arbitros de um litigio a ele respeitante, uma vez que, ao
celebrarem uma convencdo de arbitragem, as partes ndo renunciam nem alienam esse

direito”18 19,

16 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios. Revisitando o Tema”, in temas de Direito
da arbitragem, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 268.

17 ANTONIO SAMPAIO CARAMELO prop&e para aceitagdo deste critério, embora com inimeras reticéncias, a respetiva
subdivisdo em disponibilidade em sentido forte e disponibilidade em sentido fraco. A convencdo de arbitragem
enquanto ato de disposicao “exige que para este fim se considere o direito em causa tal como se configura no
momento da celebracdo da convengdo de arbitragem. Com efeito, que que tem de ser relevante para este
efeito ndo é a disponibilidade que o direito em causa assumira porventura no futuro (...) mas sim o facto de
essa disponibilidade existir no momento em que se trata de celebrar a convencdo de arbitragem. Quanto
aqueles direitos que nado sao licitamente renunciaveis na data em se indague se as partes podem obrigar-se a
submete-los a arbitragem, embora possam vir a ser renunciados em momento futuro. Segundo o autor nao
deve admitir-se a estipulacdo de uma clausula compromissoéria, embora seja admissivel a celebracdo de um
compromisso arbitral quando tais direitos se tornarem efetivamente disponiveis”

18 RAUL VENTURA, “Convencdo de arbitragem”, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 46, setembro de 1986,
pp. 289-413, ALEXANDRA LEITAO, A protecgdo judicial de terceiros nos contratos da Administracdo publica,
Coimbra, Almedina, 2002, p. 402 e SERVULO CORREIA, “A arbitragem voluntaria no dominio dos contratos
administrativos”, in Estudos em memoria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, Lisboa, Lex, 1995 pp.
234 e 235.

19 Alguma doutrina entendia que, pelo contrario, no contencioso de anulacédo sera apreciada um comportamento
unilateral da Administragdo na definicdo de uma dada situacdo juridica, pelo que neste caso encontrar-nos-
famos nos limites da disponibilidade, uma vez que a Administracdo estaria a dispor da propria fiscalizacdo

8
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As partes, ao submeterem determinada questdo ao Tribunal arbitral, ndo dispdem da

situagdo controvertida. O arbitro € apenas um julgador.

Ora, a pratica de um ato administrativo pela Administracdo consubstancia-se num poder-

dever ou poder funcional preordenado a prossecucéo do interesse publico?°.

Pela aplicacao do critério da disponibilidade ao Direito Administrativo facilmente chegariamos
a conclusdo que as matérias juridico-administrativas seriam sempre inarbitraveis. As
competéncias exercidas no ambito da atividade administrativa consubstanciam poderes-

deveres irrenunciaveis, inalienaveis e, naturalmente, indisponiveis.

As particularidades do Direito Administrativo, quer quanto ao modo de atuagdo, quer quanto
ao fim a que a Administracdo se encontra vinculada, reclamam, certamente, um critério

auténomo.

Os argumentos apresentados sairdo reforcados se atentarmos no regime juridico da

arbitragem tributaria.

A obrigacdo tributaria deriva da lei e é irrenunciavel e inalienavel. No entanto, nao
esquecamos que as partes, ao submeterem a resolucdo de determinada questdo a
arbitragem, ndo exercem quaisquer poderes de disposi¢cdo sobre o objeto do conflito, apenas

confiam a arbitros a resolucdo concreta da lide.

Ora, o art. 124°, n.° 4, al. a) Lei n.° 3-B/2010, de 28 de abril autoriza que possam ser
objeto de arbitragem fiscal os atos de liquidacao, de retencdo na fonte e os pagamentos por
conta, de fixacdo da matéria tributavel (quando nao deem lugar a liquidacdo de
indeferimento total ou parcial de reclamagfes graciosas ou de pedidos de revisdao de atos
tributarios), os atos administrativos de liquidacdo, os atos de fixacado de valores patrimoniais

e os direitos ou interesses legitimos em matéria tributaria.

Se os atos fiscais supra referidos constituem tipicos atos administrativo de autoridade e se
sao atos vinculados, ndo é de todo aceitavel que o critério de arbitrabilidade aplicavel aos
atos administrativos, sobretudo no que concerne a respetiva legalidade, seja o critério da

disponibilidade.

Pergunta-se: Se a legalidade dos atos tributarios referidos pode ser arbitravel, por que razao

a legalidade dos atos administrativos em geral ndo podera sé-lo também?

O legislador veio dissipar quaisquer dudvidas sobre a arbitralidade da legalidade dos atos

administrativos no art. 180°, alineas a) e c) do CPTA, permitindo-a.

jurisdicional dos seus atos administrativos. Cfr., MARCELO REBELO DE SousA, “As indemnizagbes por
nacionalizagdo”, in ROA, ano 49, 1989, pp. 382. Ndo poderemos corroborar este entendimento, pois como ja
referido anteriormente ndo se trata de uma delegacao de disponibilidade por parte da Administracdo. A posicéo
de alguma doutrina no sentido de defender a aplicabilidade do critério da disponibilidade a arbitragem
administrativa fundamentava-se sobretudo no art. 1° da LAV de 1986, que estabelecia o critério da
disponibilidade como critério de arbitrabilidade para as arbitragens em geral.

20 Na mesma esteira JoA0 CAUPERS entende que “ (a)s competéncias sdo incontestavelmente poderes juridicos
mas nado constituem direitos subjectivos (...) elas visam a realizagdo de um interesse publico da colectividade-
estadual ou outra- que institui a pessoa colectiva publica a que tal 6rgédo pertence”, Introducdo ao Direito
Administrativo, Lisboa, Ancora Editora, 2013, p. 546.
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2.2. Critérios da discricionariedade e da revogabilidade do ato

administrativo

Importa ainda referir que os critérios da discricionariedade e da revogabilidade do ato
administrativo encontram-se esvaziados de utilidade préatica com a entrada em vigor do novo

CPTA.

A redacao anterior do art. 180°, n.°© 1, al. c) do CPTA dispunha que poderiam ser apreciadas
pelo tribunal arbitral questfes relativas a atos administrativos revogaveis sem fundamento
na sua invalidade, nos termos da lei substantiva. Seriam estes atos, os Unicos, em regra,
passiveis de arbitrabilidade. Falamos dos atos administrativos validos, revogéaveis tdo so por
razbes de mérito, conveniéncia ou oportunidade, nos termos do art. 167° do Novo Cadigo de

Procedimento Administrativo?! 22 23 24,

2.3. Critério da patrimonialidade

O legislador, na lei da arbitragem voluntaria de 2011, adotou um novo critério de
arbitrabilidade, o critério da patrimonialidade. Este estabelece que “qualquer litigio
respeitante a interesses de natureza patrimonial pode ser cometido pelas partes (...) a
decisao dos arbitros”, determinando ainda a referida disposi¢céo, no respetivo do art. 1°, n.°

3 que “é também valida uma convencao de arbitragem relativa a litigios que nao envolvam

21 De ora em diante designado por NCPA.

22 segundo o entendimento dominante, introduzia-se consequentemente na ordem juridica interna a designada
“arbitragem de mérito”, a qual teria como fim apreciar a conveniéncia ou oportunidade de atos administrativos.
Questao que trataremos adiante.

23 MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Sobre o ambito das matérias passiveis de arbitragem de direito administrativo em
Portugal”, in Estudos em Homenagem a Miguel Galvao Teles, vol. 11, Coimbra, Almedina, 2012, pp.13.

Neste sentido, JOAO CAUPERS, “A arbitragem na nova justica administrativa”, in CJA, n.°© 34, p.67; JOAO MARTINS
CLARO, “A Convengdo de Arbitragem Administrativa”, in Quarta Conferéncia — Meios Alternativos de Resolugéo
de Litigios, Ministério da Justica, Lisboa, 2005, pp. 42 a 44; PauLo OTero, “Admissibilidade e limites da
arbitragem voluntaria nos contratos publicos e nos atos administrativos”, in Il Congresso do Centro de
Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa, Coimbra, 2009, pp. 88 e 89.

24 Houve quem tentasse combinar os critérios da disponibilidade e da discricionariedade. Por conseguinte,
entende essa doutrina que o artigo 180°, n.°1, al.c) do CPTA permitiria a apreciacdo pelo tribunal arbitral de
questdes relativas a atos discricionarios, ha medida em que tais atos, ao poderem ser revogados por razdes de
mérito, conveniéncia ou oportunidade, se encontrariam na disponibilidade da Administracdo. Como,
simultaneamente, ndo seria objeto de fiscalizagdo a sua conformidade com o principio da legalidade, haveria
aqui um espaco, um dominio préprio da Administracdo, em que o tribunal ndo pode penetrar, e por isso,
também aqui esta estaria numa situacdo de disponibilidade das situacdes juridicas subjacentes. Para esta
doutrina, em suma, seriam passiveis de arbitrabilidade os atos vélidos praticados no exercicio de poderes
publicos que ndo tivessem um conteldo estritamente vinculado, na medida em que, no que se refere a
respetiva margem de livre apreciacdo/decisdo, a Administracdo teria uma disponibilidade das situac¢des
juridicas. O critério da disponibilidade mistura-se assim com o critério da discricionariedade, os quais em
conjunto integram o elenco dos possiveis critérios de arbitrabilidade no direito administrativo. Questdo que na
atualidade foi completamente ultrapassada pelo novo CPTA. Tentativa de configuracdo de um novo critério
desenvolvido por BARBARA MAGALHAES BRAVO na sua dissertagdo de Doutoramento subordinada ao tema, A
arbitrabilidade do ato administrativo, Porto, Universidade Portucalense, 2015, em revisao para publicagédo.
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interesses de natureza patrimonial, desde que as partes possam celebrar transacc¢do sobre o

direito controvertido”.

Segundo este critério s6 os direitos suscetiveis de avaliagdo pecuniaria seriam arbitraveis,
sendo ainda arbitraveis todos os litigios que, muito embora nao envolvam interesses

patrimoniais, possam ser objeto de transacdo?®.

De um modo geral “a arbitrabilidade de direitos ndo depende da natureza injuntiva ou nao
da lei que regula o direito em questdo. Resulta antes da disponibilidade dos direitos, ou
embora indisponiveis na sua génese, da possibilidade de serem objeto de transaccao judicial
ou extrajudicial. Por outras palavras, que o litigio em questdo possa ser resolvido mediante

acordo das partes”?S,

A NLAV é uma lei de carater geral aplicavel a todo o tipo de arbitragens, exceto quando lei

especial estabeleca um critério de arbitrabilidade diferente.

A semelhanca do direito alemao, poder-se-ia transpor para a arbitragem administrativa o
critério geral. No entanto, tal solucdo ndo se coaduna com as especificidades deste ramo do

direito. Dai a necessidade de um critério especifico.

Esta concegdo assenta no facto de os arbitros exercerem também o poder jurisdicional e, por

tal razdo, néo se justificar a subtracao dos litigios juridico-administrativos aqueles.

Nesta linha de pensamento, poderiamos aventar que o critério da patrimonialidade da
pretensdo deduzida, conjugado com o critério da transigibilidade, permitiria ultrapassar as

dificuldades decorrentes da aplicacao do critério da disponibilidade.

N&o nos parece descabida a aplicagdo do critério da patrimonialidade aos litigios juridico-
administrativos. Mesmo que estes ndo se encontrem no &ambito do critério da
patrimonialidade, sempre poderiamos lancar mao, subsidiariamente, do critério da

transigibilidade, nos termos do art. 1° da NLAV.

Pensemos num contrato substitutivo de um ato administrativo. Aplicando-se o critério da
NLAV, este ato, formalizado, agora, sob a veste de um contrato, podera ser arbitravel. Isto
implicard a existéncia de concessdes reciprocas entre as partes e, consequentemente a

aplicacdo do critério da transigibilidade.

N&o obstante, parece-nos que este critério deixa fora do alcance da arbitragem algumas
matérias administrativas?’, designadamente os atos administrativos estritamente vinculados.
V.g. o ato de concessdo ou renovacdo de autorizacdo de residéncia temporaria ou
permanente (arts. 77°, 78° e 80° da Lei 23/2007 de 4 de julho).

25 Transacionar o direito “significa que, em dado momento da sua existéncia, é licita a possibilidade de sobre o
direito controvertido ser celebrado acordo (...) a sua constituicdo na esfera juridica do titular € o momento
relevante. N&o podem ser renunciados antes que se verifique essa titularizagdo (...)”, MANUEL PEREIRA BARROCAS,
Lei da arbitragem comentada, Coimbra, Almedina, 2013, p. 28.

26 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Lei da arbitragem comentada, Coimbra, Almedina, 2013, p. 26.

27 Neste sentido MARIA FERNANDA MAGAs, “Notas sobre um modelo adequado de arbitragem administrativa a luz
da reviséo do CPTA”, Newsletter do CAAD, janeiro, 2015, p. 6.
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3. Da arbitrabilidade dos atos administrativos em especial

3.1. Da apreciacdo do mérito do ato administrativo

Face anterior redacdo questionou-se se os tribunais arbitrais poderiam ou nao apreciar as
questdes de legalidade e juridicidade a propésito de atos administrativos ou, pelo contrario,
se lhes caberia apreciar tdo s6 e apenas as questdes de mérito suscitaveis pelos mesmos

atos.

A corrente dominante, na época, quanto aos critérios de arbitrabilidade dos atos

administrativos conduzia-nos a varias interrogagdes. Sendo vejamos.

Se admitissemos a possibilidade de os tribunais (arbitrais ou estaduais) apreciarem o mérito
das escolhas da Administracdo, por forca do principio da separagdo de poderes,
permitiriamos uma ingeréncia da funcao jurisdicional na fungdo administrativa. Assim, nao
estariamos perante um verdadeiro tribunal, antes perante um perito, ou colégio de peritos,
na matéria em causa. Se eventualmente a matéria em causa ndo apresentasse um grau
minimo de tecnicidade ou especializacdo que justificasse a intervencdo de arbitros, quedar-

nos-iamos face a uma espécie de autoridade administrativa independente, ad hoc?8.

Em suma, no sistema de administracdo de base executiva, como o0 nosso, € inconstitucional
tanto uma jurisdicdo administrativa estadual de mérito, por manifesta violacdo do principio

da separacédo de poderes, como — e por maioria de razdo — uma jurisdicdo arbitral de mérito.

Entendemos, e quase por exclusdo de partes, que o anterior art. 180°, n.© 1, al. c) so
poderia abarcar uma arbitragem de juridicidade (de controlo da observancia pela

Administracdo dos principios que limitam o poder discricionario) e ndo de mérito.

O que aquela norma visava era afastar o controlo dos atos estritamente vinculados da
Administracdo da competéncia dos tribunais arbitrais administrativos, querendo abranger
com a expressdo “invalidade” apenas as ilegalidades da jurisdi¢cdo arbitral (invalidantes) em
sentido estrito. Consequentemente, a competéncia de controlo pelos tribunais arbitrais da
conformidade dos atos discricionarios com 0s principios constitucionais e legais limitadores

do poder discricionario encontrar-se-ia restringida.

Hoje, os tribunais arbitrais, nestas situacdes, tém a faculdade de se pronunciar sobre
questdes de legalidade estrita que possam ser suscitadas; e ndo poderia ser de outra forma,
sob pena de uma inadmissivel amputacdo dos seus poderes de controlo da conformidade da

atuacdo administrativa com as regras e principios juridicos que lhe sao aplicaveis.

Face a um pedido principal de revoga¢do de um ato discricionario, aparentemente conforme

com as regras legais, mas cujo conteiudo desrespeite os principios gerais da atividade

28 Cfr. MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, “A arbitragem no projeto de revisdo do CPTA”, in Revista Julgar, n.° 26,
Coimbra, Coimbra Editora, 2015, pp. 106-107.

12

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

AIUVLSIATY/Ld dN"ICID" MMM — Z o'N — 9TOZ OHNNC — OL1341d 3A VOINOYLO3 1 VISIAIY



administrativa e, se tal ilegalidade for suscitada no decurso da instancia, o tribunal arbitral

poderéa pronunciar-se acerca da juridicidade do ato.

Resumindo, em consonancia com o atual art. 180, n.° 1, al. c) do CPTA, os tribunais arbitrais

poderéo dirimir litigios sobre a validade dos atos administrativos.

Mas aprofundemos um pouco mais a possibilidade — que neste momento se coloca apenas no
plano do direito a constituir — de o tribunal arbitral controlar o mérito dos atos

administrativos, para além de sindicar a sua conformidade com a lei e o direito.

Por controlo do mérito de um ato administrativo entende-se a suscetibilidade de averiguar o

mérito, conveniéncia ou oportunidade do ato praticado pela Administracdo Publica.

Ora, a Constituicdo atribui a Administracdo uma margem de autonomia limitada e
fundamentada no principio da juridicidade, ndo podendo por isso os 6rgaos jurisdicionais
interferir na margem de autonomia publica conferida a Administragdo, sob pena de violagdo

do principio da separagdo de poderes.

Segundo Paulo Otero “a autonomia publica constitui uma «reserva de decisdo» do poder

administrativo, conferida pela lei e isenta de controlo jurisdicional”2°.

Houve no entanto quem defendesse que os tribunais arbitrais poderiam apreciar o mérito
dos atos administrativos, escudando-se esta posi¢cao na anterior redagdo do art. 180° n.° 1,
al. ¢c) do CPTA. A referida disposi¢cdo legal ndo determinava apenas os atos administrativos
arbitraveis, mas também a competéncia do tribunal arbitral, no que concerne as matérias ai

descritas®°.

Para este entendimento contribuiu também o art. 1° n.© 4 da NLAV, que possibilita a
arbitrabilidade de “questdes que ndo tenham natureza contenciosa em sentido estrito”, o que
poderia veicular o entendimento de que os tribunais arbitrais poderiam apreciar do mérito,

da conveniéncia e da oportunidade da atuacdo administrativa.

N&o obstante, esta norma é inaplicavel a arbitrabilidade de atos administrativos, na parte em
que faculta aos tribunais arbitrais a apreciacdo de outras questdes que ndo se relacionem

com a legalidade daqueles.

Os tribunais arbitrais, tal como os tribunais judiciais, ndo poderao julgar do mérito, da

conveniéncia e da oportunidade dos atos administrativos, sob pena de uma ingeréncia

29 pauLo OTERO, Conceito e Fundamento da Hierarquia Administrativa, Coimbra, Coimbra Editora, 1992, p. 196.
30 Neste sentido Luis CABRAL DE MONCADA, “A arbitragem no Direito Administrativo, uma Justica Alternativa”,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, VII, Faculdade de Direito da Universidade do Porto,
2010, p. 173, JoAo CAUPERS, “A arbitragem na nova justica administrativa”, Cadernos de Justica Administrativa
CJA, n.° 34, p. 67; JOAO MARTINS CLARO, “A Convengéo de Arbitragem Administrativa” in — Quarta Conferéncia —
Meios alternativos de resolugdo de litigios, ed. DGAE, Lisboa, 2005, pp. 42-44; PAauLo OTERO, “Admissibilidade e
limites da arbitragem voluntaria nos contratos publicos e nos atos administrativos”, in Il Congresso do Centro
de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa, Coimbra, 2009, pp. 88-89.
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inconstitucional dos tribunais na fungdo administrativa. Os tribunais apenas se encontram

incumbidos do exercicio da funcéo jurisdicional®!.

Subscrevemos esta Ultima posicdo, aplaudindo por isso a alteracdo introduzida nestas
matéria no CPTA pelo legislador de 2015: na verdade, o principio da separacdo de poderes,
tal como a Constituicdo o consagra, impede que as decisdes jurisdicionais interfiram com o
poder discricionario da Administracdo, ou seja, que se imiscuam no mérito, na conveniéncia
e na oportunidade das escolhas administrativas, encontrando-se estas subtraidas ao controlo

quer dos tribunais judiciais, quer dos tribunais administrativos.

Importa referir o art. 3° n.° 1 do CPTA, normativo que dispbe que “(n)o respeito pelo
principio da separacgdo e interdependéncia dos poderes, os tribunais administrativos julgam
do cumprimento pela Administracdo das normas e principios juridicos que a vinculam e n&o

da conveniéncia ou oportunidade da sua atuacao”.

Sendo o tribunal arbitral um verdadeiro tribunal, que exerce a funcéo jurisdicional, encontra-
se também ele sujeito a aplicagéo estrita da lei, ndo podendo interferir nas competéncias da

Administragdo, sob pena de violacdo do principio de separacédo de poderes®2.

Para além disso, os tribunais arbitrais também se encontram vinculados as normas que
regulam o contencioso administrativo, as quais concretizam a imposi¢cdo pelo principio da
separacdo de poderes do respeito pelas decisdes administrativas tomadas ao abrigo do poder
discricionario.

A titulo conclusivo entendemos pois que “a funcdo da norma da alinea c) do n.°1 do art.
180° do CPTA, reside, portanto, apenas em identificar os atos administrativos cuja
apreciacao (da sua legalidade) possa ser submetida a arbitragem, pelo que a citada norma
ndo tem por alcance atribuir aos tribunais arbitrais poderes de apreciacdo de mérito (da
oportunidade ou conveniéncia) da decisdo administrativa, o que, a admitir-se constituiria
uma violacdo flagrante do principio fundamental da separacdo de poderes, dado que a

jurisdicdo administrativa apenas compete julgar do cumprimento pela Administracdo do

31 Esta posigdo encontra-se intimamente ligada a tradicional conceptualizagdo do critério da disponibilidade
enquanto critério de arbitrabilidade no Direito Administrativo “sendo passiveis de ser submetidas a aprecia¢éo
de arbitros as questdes de Direito Administrativo que, por nao dizerem respeito ao exercicio de poderes
publicos, ndo teriam de ser dirimidas por estrita aplicacdo de disposi¢des vinculativas e, no préprio ambito do
exercicio de poderes publicos, aquelas em que ndo houvesse vinculagéo legal, por a Administracdo beneficiar de
mais ou menos amplas margens de discricionariedade: essas seriam, pois, as questfes cuja resolucao se
encontraria na disponibilidade da Administracdo”, MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Arbitragem e Direito Administrativo
— Algumas Consideracdes”, Newsletter do CAAD, n.° 1, 2013, p. 13.

32 O art. 180° n.° 1 alinea c) “ndo deve ser interpretado no sentido de possibilitar a constituicdo de tribunais
arbitrais aptos a formular juizos de mérito, em substituicdo da Administracdo, quanto aos termos do exercicio
do poder discricionario desta quanto aos atos administrativos que possam ser revogados sem fundamento na
sua invalidade, nos termos da lei substantiva”, MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Sobre o ambito das matérias passiveis
de arbitragem de direito administrativo em Portugal”, in Estudos em Homenagem a Miguel Galvédo Teles, Vol. II,
Coimbra, Almedina, 2012, p. 22.
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principio da legalidade da atuagdo administrativa, julgando a luz das regras e principios

juridicos aplicaveis™s3.

O novo CPTA reforca o exposto com a inclusdo do n.© 2 no art. 185° o qual dispde que “(n)os
litigios sobre questBes de legalidade, os arbitros decidem estritamente segundo o direito
constituido, ndo podendo pronunciar-se sobre a conveniéncia ou oportunidade da atuacgédo

administrativa, nem julgar segundo a equidade”34.

3.2. Da apreciacdo da legalidade do ato administrativo

Uma vez analisada a questdo do controlo dos atos discricionarios pelo tribunal arbitral,

cumpre-nos agora discorrer sobre apreciacdo da legalidade dos atos por este tribunal.

O art. 180°, n.© 1, al. ¢) do CPTA dispde que poderéo ser arbitraveis “questdes respeitantes

a validade de atos administrativos, salvo determinacao legal em contréario”.

Desta forma, o legislador dissipou todas as duvidas que existiam em torno da arbitrabilidade

no que respeita a legalidade do ato administrativo.

A apreciagdo da legalidade dos atos administrativos pelos tribunais arbitrais ja era admitida
pelo art. 180°, n.°©1, al. a) no que concerne aos atos de execuc¢do contratuais e aos atos pré
contratuais por maioria de razdo, sendo também admitida, pelo mesmo dispositivo legal, a
arbitrabilidade de atos relativos a questdes de emprego publico e atos administrativos

ilegais, dos quais decorresse a responsabilidade da Administragao.

Numa acgdo de responsabilidade por prejuizos causados por um ato administrativo, o tribunal
arbitral terd sempre e necessariamente que formular um juizo acerca da respetiva validade,

apreciando-a necessariamente a titulo incidental.

Enfatize-se, por ultimo, a possibilidade de apreciacdo da legalidade de atos administrativos

pelo tribunal arbitral em matéria tributaria.

Conforme referido, trata-se de atos administrativos de autoridade que em nada diferem
destes outros. Pelo que, ndo faria sentido restinguir a apreciacdo da validade dos atos

administrativos em geral, sob pena do sistema padecer de uma incoeréncia légica.

Podiamos diagnosticar dois tipos de enfermidades. Em primeiro lugar, no seio do Direito
Administrativo, incompreensivelmente admitia-se a arbitrabilidade da legalidade dos atos

administrativos pertencentes a esfera contratual e excluiam-se do controlo da legalidade

arbitral, todos os outros.

33 JoAo PACHECO DE AMORIM, (entre outros) parecer juridico, “A arbitrabilidade de questdes referentes a relacdes
juridico-administrativas emergentes de atos administrativos desfavoraveis aos particulares”, Porto, 2013, pp.
13-14.

34 Sobre a admissibilidade da equidade na arbitragem administrativa remeteremos para estudo posterior.
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A outra enfermidade de que padecia o regime da arbitrabilidade dos atos administrativos
relacionava-se com a faculdade de arbitrabilidade da quase totalidade dos atos tributarios e
da imposicao de fortes limitacdes ao controlo da legalidade dos atos administrativos, em

sede de Direito Administrativo.

Pensemos no caso dos contratos substitutivos de atos administrativos, quando permitidos.
Se acaso fosse vedada a apreciacdo da legalidade dos atos administrativos pelo tribunal
arbitral, bastaria celebrar um contrato com o mesmo contetdo do ato, para que aquele fosse

arbitravel.

E sem davida de aplaudir a solucdo legal consagrada no art. 180°, n.° 1, al. ¢) do CPTA,

permitindo-se, deste modo, a arbitrabilidade da legalidade dos atos administrativos.

Conclusobes

A analise dos critérios de arbitrabilidade do ato administrativo permitiu-nos concluir que
nenhuns deles, per se, é capaz de definir o ambito de matérias arbitraveis neste ramo do

Direito3°.

Todos os argumentos apresentados afastam a disponibilidade, enquanto critério delimitador
das matérias arbitraveis, sendo hoje indiscutivel a ndo aplicacdo deste no ambito juridico-

administrativo.

Como sublinha a doutrina®®, o paradigma da interdicdo da apreciacdo da validade dos atos
administrativos comecou por ser afastado com a permissdo da apreciacdo da validade dos

atos tributarios.

Os atos referidos no art. 2°, n.° 1 do RJAT sao atos unilaterais, material e formalmente

administrativos, praticados pela Administracdo no uso dos seus poderes de autoridade.

A este propdsito afirmam alguns que o elemento autoridade é, sem dulvida, a caracteristica

preponderante nos atos tributarios®”.

Com a permisséo da arbitragem dos atos tributarios, o legislador derroga também o critério

da discricionariedade.

35 Neste sentido cfr. MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, “A arbitragem no projeto de revisdo do CPTA”, in Revista
Julgar, n.° 26, Coimbra, Coimbra Editora, 2015, p. 105.

36 N&do nos estenderemos sobre o tema, pois extravassa o ambito do nosso estudo. No entanto, para mais
desenvolvimentos, cfr. JORGE LOPES DE SOUsA, Algumas notas sobre o regime da arbitragem tributéria, in ISABEL
CELESTE FONSECA, A arbitragem administrativa e tributaria - Problemas e desafios, Coimbra, Almedina, 2013, pp.
227-242; Rul RIBEIRO PEREIRA, ISABEL CELESTE FONSECA, A arbitragem administrativa e tributaria- Problemas e
desafios, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 389-406; SAMUEL FERNANDES DE ALMEIDA, “Primeiras reflexdes sobre a lei
da arbitragem em matéria tributaria”, in Estudos em memoaria do Prof. Doutor J.L. Saldanha Sanches, Volume
V, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 381-416.

37 Cfr. JOSE CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, 72 edi¢cdo, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 301-308, DIoGO FREITAS DE
AMARAL, Curso de Direito Administrativo Vol. 11, Coimbra, Almedina, 2006, p. 87.
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O legislador administrativo ja caminha no sentido de uma mudanca de paradigma,
consagrando no atual CPTA que pode ser constituido tribunal arbitral para apreciacdo de
questdes respeitantes a validade dos atos administrativos, mantendo-se a impossibilidade do

tribunal arbitral apreciar a conveniéncia, a oportunidade e o mérito daqueles.
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