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0. Introdugao

O desafio proposto pelos mentores desta feliz iniciativa pressupde que
pensemos o futuro da arbitragem no universo da litigiosidade administrativa e
pressupoe que respondamos a esta pergunta: a arbitragem tem sentido (tem
lugar) como mecanismo de resolucao de litigios administrativos; é uma
realidade com futuro?

Ora, em palavras muitos simples, a resposta apresenta-se, no meu entender,
como um «sim, mas...». E, desde logo, «Sim», por muitas razoes, a comegar
pelo conjunto de vantagens que esta figura apresenta na resolucao de litigios
quando em causa esta a disponibilidade de direitos e interesses envolvidos
(sobretudo quando em causa esta resolver litigios relativos a questoes
patrimoniais ou que pressupoem uma situagao de paridade). Alids, permitam-
me sublinhar este aspecto: a arbitragem (e em geral os mecanismos alternativos
de resolucao de litigios) tem tradicdo no panorama legislativo portugués!. Nao
querendo ir muito longe no tempo (e por tanto nao querendo maca-los com a
invocacao de normas constantes das Ordenacdes, deixem-me lembrar-lhes
apenas que o Regime Juridico das Empreitadas de Obras Publicas (nas suas 4
configuragoes), sempre fez mengao a tais formas de resolucdo de litigios entre o
dono da obra e o empreiteiro.

Enfim, embora nao sendo uma realidade nova, a verdade é que a arbi-
tragem tem vindo a ganhar um novo félego, fruto, claro esta, de um conjunto
de circunstancias favoraveis (onde se pode evidenciar os problemas de ordem
conjectural e estrutural que atingem os tribunais administrativos do Estado)?.

1 A este propésito, vid. SERVULO CORREIA, “A arbitragem voluntiria no dominio dos contratos
administrativos”, in Estudos em memdria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, Lisboa, 1994, pags.
229 y y ss.; IDEM, Direito do contencioso administrativo, Lisboa, 2005, pags. 675 y y ss.; AROSO DE
ALMEIDA, “A arbitragem no direito administrativo portugués”, in La contratacion priblica en el
horizonte de la integracion enropea, 1~ Congreso Luso-Hispano de profesores de Derecho Administrativo, INAP,
Madrid, 2004, pags. 95 y y ss.

2 A este proposito, vid. especialmente CAUPERS, “A arbitragem na nova justica administrativa”,
CJA, num. 34, 2002, pags. 65 y y ss.; IDEM, “A arbitragem nos litigios entre a Administracdo
Publica e os particulares”, CJA, num. 18, 1999, pags. 3 y y ss.; MARTINS CLARO, “A arbitragem no
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Este novo dinamismo é bem visivel no momento da ampliagio do dominio
objectivo da arbitrabilidade administrativa, que aconteceu com a reforma do
Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, em 2002/2003; é ainda
demonstravel pela existéncia (auspiciosa) do Centro de Arbitragem Adminis-
trativa (= CAAD) que, desde 2009, esta autorizado a proceder a arbitragem
administrativa em matéria de emprego publico e contratagao publica e, desde
2001, foi acreditado para proceder a arbitragem em matéria tributaria. O uso
recorrente (as vezes abusivo) da arbitragem no dominio da contratagdao publica
revela igualmente esse folego de que falamos3. Portanto, ha um espago para os
tribunais arbitrais na justica administrativa*. Vamos ver isso melhor na 1.* Parte
desta intervencao.

Apontamos também que se trata de um «sim, mas» —e vem ai 0 «mas...»—
dado o conjunto de aspectos ainda por solucionar na arbitragem administrativa,
uma vez que o legislador da lei processual administrativa vem permitir que 0s
arbitros decidam sobre a legalidade dos actos administrativos praticados pela
Administragao publica, mas nao foi muito bem sucedido na concretizagiao dessa
permissao, deixando muitas duvidas a pairar. E, também, dado que a remissao
do CPTA para a Lei de Arbitragem Voluntaria niao é suficiente, pois a actual
LAV niao resolve os problemas da arbitram administrativa e a cada momento é
afastada por regimes especiais. E, finalmente, dado que sio ha muitas
disposi¢oes legais especiais a prever a arbitragem administrativa, integrando
muitas, diversas e por vezes ininteligiveis solucbes, sendo certo que tais
diplomas acolhem normas pouco amigas do direito fundamental de acesso aos
tribunais. Alids, «o mas» tem subjacente alguns riscos que a arbitragem traz
envolvida, especialmente as normas de duvidosa constitucionalidade que
acolhem a arbitragem obrigatéria e sobretudo a arbitragem definitiva, no
dominio da contrata¢ao publica.

Repararem, estamos sobretudo a referir-nos a normas que siao acolhidas em
diplomas que vao no sentido de impor a arbitragem como mecanismo obriga-
tério e tnico de resolugdo de litigios emergentes da contratacido publica e que
afastam as partes (mormente os concessionarios e contratantes dos entes
publicos) da solugao configurada pelos tribunais da justica oficial (ou tribunais
administrativos de natureza permanente).

Vamos, ao longo da exposicao, enunciar algumas normas suspeitas em que a
arbitragem surge, por um lado, como mecanismo obrigatério, forcado ou

anteprojecto do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos”, in O debate universitirio, tb.
publ. nos CJA, nim. 22, 2000, pags. 83 y ss.

3 Sobre este tema, vid., por exemplo, ESQUIVEL, Os contratos administrativos e a arbitragem, Coimbra,
2004; GONCALVES, A concessio de servigos priblicos, Coimbra, 1999, esp. pags. 364 y ss.; LEITAO, A
proteccao judicial de terceiros nos contratos da Administracao Pitblica, Coimbra, 2002, esp. pags. 391 y ss.

4 A este proposito, vid., por exemplo, AROSO DE ALMEIDA, O novo regime do processo nos tribunais
administrativos, Coimbra, 2005, pags. 413 y ss. AROSO DE ALMEIDA; CARLOS CADILHA, Comentirio
ao Cddigo de Processo nos Tribunais Administratives, 3.* ed., 2010, anotagao aos artigos 180.° a 187.°
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necessario®, porque as partes nio podem escolher, em alternativa, submeter
(imediatamente) o litigio ao juiz administrativo, vendo o seu direito de acesso
aos tribunais (permanentes do Estado) limitado, ndo podendo assim escolher
qual a forma de resolug¢io de litigio®. E surge, por outro, como mecanismo
exclusivo ou unico, de resoluc¢ao de litigios emergentes da relagdo juridico-
administrativa, porque as partes nao podem recorrer jurisdicionalmente da
decisdo do tribunal arbitral, uma vez que, por determinacao legal, sio obrigadas
a renunciar ao recurso jurisdicional, deixando de poder solicitar ao juiz adminis-
trativo uma reaprecia¢ao da decisdo arbitral, mesmo que ele decida segundo o
direito constituido.

E certo que os tribunais arbitrais também sio tribunais e tém dignidade consti-
tucional, uma vez que nos termos da Constituicao eles integram a categoria de
tribunais: sdo os tribunais ad hoc. Assim é nos termos do artigo 209.°, n.° 2
CRP. E ¢ certo que os mesmos tém dominios especiais de incidéncia (veja-se o
art. 180.° do CPTA (para a arbitragem) e veja-se o art. 187.° do CPTA para os
Centros de Arbitragem.

E, ao contrario do que acontece com os demais mecanismos, ditos de resolugao
alternativa de natureza auto-compositiva ou amigavel (como sejam a concilia-
¢ao, mediagcdo ou os mecanismos administrativos de reapreciacao administrati-
va), a arbitragem distancia-se bem deles.

E, de facto um mecanismo hetero-compositivo de interesses, com natureza
jurisdicional, no qual os litigios sao dirimidos por arbitros, os quais, por forca
da lei, actuam como verdadeiros tribunais, tendo a respectiva decisao a forca de
sentenga, uma vez que a decisdo arbitral se equipara as sentengas arbitrais para
efeitos de exequibilidade.

Como se percebe o problema que mais nos preocupa ¢ o de saber se certas
solucoes acolhidas na lei sobre a resolugao de litigios administrativos através da
arbitragem colidem com (ou anulam) o direito fundamental de acesso aos tribu-
nais administrativos, previsto no artigo 20.°, o principio da igualdade, previsto
no artigo 13.° da Lei fundamental?

De resto, a pergunta tem especialmente em conta duas realidades: 1) Casos,
cada vez menos raros nos dominios da contratacao Publica, em que a lei vem

> A arbitragem obrigatéria esta prevista no ambito de conflitos laborais colectivos (Cédigo do
Trabalho, art. 567.°, num. 1) e exercicio do direito de greve (Cédigo do Trabalho, art. 599.°).
Encontra-se regulada no Capitulo XXX1iI da Regulamentacdo do Cédigo de Trabalho (aprovada
pela lei nim. 35/2004, de 29.07).

¢ Duvidando da constitucionalidade de normas que consagram os tribunais necessarios ou
obrigatérios, visto que implicam que os litigantes ficam impedidos de recorrer directamente aos
tribunais ordinarios que normalmente seriam competentes, podendo por em causa o direito de
acesso aos tribunais (art. 20.°, nim. 2) e o principio da igualdade (art. 13.°), vid. GOMES
CANOTILHO; VITAL MOREIRA, Constituigio da Repriblica Portugnesa Anotada, Vol. 11, 4.* ed., Coimbra,
2010, anotagdo ao art. 209-°, pags. 551 y ss.
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impor a arbitragem como mecanismo obrigatério e como meio Gnico ou
exclusivo de resolucao de litigios emergentes de certas relagdes contratuais —
anulando dois dos tracos tipicos da arbitragem’: a sua natureza voluntaria e a
natureza de mecanismo alternativo de resolu¢ao de litigios, no sentido de que o
mesmo pressupde op¢ao ou escolha, de quem lanca mao dele, de entre varios
tipos de meios para a resolugao de diferendos. E assim é sobretudo se tivermos
em conta que, em termos de principio, a escolha da arbitragem nao tem que
significar uma obrigacdo de renuncia ao direito fundamental de acesso aos
tribunais permanentes do Estado

Portanto, sublinhando o nosso receio: ele tem que ver com o problema que
lhe esta subjacente, e para cuja reflexdio humildemente os convido a
acompanharem-me, é este: que juizo fazer de disposicdes normativas que,
especialmente no seio da contratacio publica —sobretudo no dominio das
concessoes, sobretudo estando em causa PPP’s— vém impor a arbitragem
obrigatéria e exclusiva, isto é, véem dizer o seguinte: i) para a resolucao de
litigios emergentes de certos contratos administrativos o mecanismo de
resolugdo ¢ a arbitragem, sendo certo que i) O tribunal arbitral é de
constitui¢ao obrigatéria e iif) a decisdao arbitral é proferida apenas com base no
direito constituido, sendo certo, ainda, que tais disposi¢bes normativas
autorizam os arbitros a decidir definitivamente, impedindo as partes de recorrer
jurisdicionalmente dessa decisao.

Na verdade, reparem, estou, desde logo, a pensar nas solucdes que sao
acolhidas, a este proposito, nos a) decretos-leis emitidos pelo Governo que
estabelecem as bases de certas concessoes; b) nas solucdes que integram os
decretos regulamentares que estabelecem o respectivo caderno de encargos tipo
e ¢) e nas opgdes que fazem parte das Resolucdes do Conselho de Ministros
que fixam as minutas dos respectivos contratos a celebrar. E, por ultimo, estou
a pensar nas proprias clausulas contratuais que, consequentemente, fazem parte
dos respectivos contratos e sao aceites pelas partes, remetendo-as para o
mundo secreto da arbitragem (dadas as clausulas de confidencialidade).

De resto, ¢ sobre este problema que vamos reflectir na 2.* parte desta
intervencgao, para que no final se possa procurar dizer que a arbitragem admi-
nistrativa ¢ uma realidade com futuro, desde que bem regulada e desde que nao

colida com o direito fundamental de acesso aos tribunais (rectzus, aos tribunais
do Estado).

7 Falamos de arbitragem voluntaria e de arbitragem necessaria conforme dependa da vontade das
partes ou seja imposta pela lei, sendo certo que a vontade das partes manifesta-se (nos termos do
art. 1.°, ndm. 2 da LAV) através de convengdes de arbitragem (compromissos arbitrais e clausulas
compromissorias). No dominio que estamos a estudar, pode colocar-se, de facto, a seguinte
questdo: qual ¢ a regra e qual é a excepgio. Talvez aqui, no dominio da contratacio publica, a
arbitragem obrigatoria surja como regra.
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Como se percebe, a arbitragem e a resolug¢ao de litigios que envolvem
entidades publicas —e, por isso, que envolve a realizagao do interesse publico e
o gasto de dinheiros publicos— nem sempre casam bem, porque a arbitragem
também deméritos, especialmente visiveis a luz dos valores do Estado de
Direito, onde claramente os valores de igualdade, imparcialidade e sobretudo de
transparéncia (no tratamento dos operadores econémicos e nos gastos dos
dinheiros publicos) combinam mal com as clausulas de confidencialidade e o
mudo secreto da arbitragem. Reparem, o contrato administrativo ja ndo é uma
cosa que s6 as partes diz respeito.

I. Sim: por muitas razdes

Naio ¢é por acaso, de facto, que a arbitragem ¢ um mecanismo de resolucao
alternativa de litigios em expansido. Ela tem, de resto, vantagens®: a) o caracter
mais reservado ou confidencial do respectivo processo; b)a melhor adequagao a
apreciacao dos litigios de especial complexidade (os arbitros podem ser
especialistas na matéria controvertida); c) a flexibilidade de que as partes podem
usufruir na escolha de arbitros, de regras processuais, do direito aplicavel; d) a
celeridade dos casos que lhe sio submetidos, porque nio entram na lista de
espera e porque a respectiva resolugao pressupoe formas mais simplificadas de
tramitacdo processual.

No dominio da justica administrativa, uma das maiores vantagens diz
respeito a razdes de ordem conjuntural, que tem que ver com o gigantesco
atraso na apreciacao e julgamento dos processos confiados aos tribunais
administrativos. E uma outra razao é de tipo estrutural, prendendo-se com as
dificuldades de adequacao do processo administrativo face a complexidade dos
problemas do mundo actual, o caracter excessivamente formalista desse
processo e a auséncia de capacidade técnica especializada dos juizes (em
compara¢dao com a dos peritos).

Alias, importa ainda referir que alguns dos méritos da arbitragem decorrem
do acolhimento em legislacao pontual de solucbes especialmente pensadas para
o dominio administrativo, especialmente para o dominio da contrata¢ao
publica. Assim, é recorrente que, em matéria administrativa, o quadro constante
da LAV seja afastado por normas especiais sobre a arbitragem e estas incluem
disposicoes reguladoras vantajosas do ponto de vista do interesse publico,
sendo certo que estou a pensar nas seguintes: a) existéncia de normas sobre a
constitui¢ao do tribunal, especialmente nas regras sobre a nomeagao e prazo de
nomeagao dos arbitros; imposicio de um prazo maximo para a emissao da

8 A este propésito, vid. especialmente CAUPERS, “A arbitragem op. op. cit., pags. 65 y ss.; IDEM,
“A arbitragem nos litigios, op. cit., pags. 3 y ss.; ESQUIVEL, Os contratos administratives, op. cit.,
pags. 100 y ss.
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decisdao arbitral?; proibi¢io de as partes suspenderem a execu¢do pontual do
contrato, enquanto estiver pendente o processo!’.

E nao é por acaso que a arbitragem ¢ o mecanismo usual de resolu¢ao de
litigios no dominio da contratag¢ao publica: ele aparece consagrado nas clausulas
contratuais relativas, por exemplo, as Parcerias publico-Privadas, em geral, e no
dominio da saide; aos contratos de concessio. E estamos a pensar nas con-
cessoes rodoviarias, ferroviarias, do servigo postal, de uso privativo do dominio
publico e nas concessdes no dominio ambiental. Refiro-me igualmente a
contratagdo, em geral, e, especialmente, nos contratos de empreitadas, pres-
tacdo de servicos, de fornecimento de bens, aos contratos publicos de
aprovisionamento, aos contratos relativos ao dominio do urbanismo, e nos
Contratos com entidades estrangeiras.

E, como dissemos, a arbitragem ganhou alguma dinamica, fruto da reforma
da lei processual administrativa, em 2002/2003'!. Alias, se a arbitragem esteve
tradicionalmente associada a situagdes de paridade entre as partes e a direitos e

9 Por exemplo, o Decreto-regulamentar num. 14/2003, de 30.06, que aprova o caderno de
encargos tipo dos contratos de gestdo que envolvam actividades de concepgio, construcio,
financiamento, conservacao e exploracao de estabelecimentos hospitalares, ¢ que dispde, no
artigo 93.° que os litigios surgidos entre as partes contratantes relacionados com a interpretacio,
integracdo ou execuc¢do do contrato de gestdo e seus anexos ou com a validade e eficicia de
qualquer das suas disposi¢oes normativas devem ser resolvidos por recurso a arbitragem
(devendo esta ser precedida de media¢do), também estabelece no artigo 94, num. 6, que as
decisées do tribunal arbitral devem ser proferidas no prazo maximo de seis meses a contar da
data de constitui¢io do tribunal, podendo ser prorrogaveis por mais seis meses por decisio do
tribunal arbitral. Por exemplo, a Resolugio do Conselho de Ministros nam. 98/2008, que vem
aprovar as minutas dos contratos de concessao de setvigo publico de distribuicdo de gas natural a
celebrar entre os Estado portugués e as diversas concessiondrias identificadas no diploma,
estabelece que na clausula 52.°, num. 11, que «as decisbes do tribunal arbitral devem ser
proferidas no prazo maximo de trés meses a contar do termo da instrugio do processo ou do
encerramento da audiéncia de discussdo e julgamento (...)», podendo este prazo ser prorrogado
até ao maximo de 6 meses. Encontramos este tipo de norma também em disposi¢oes inseridas
em diplomas que estabelecem as bases de concessoes rodoviarias e ferroviarias, por exemplo.

10 Por exemplo, o diploma que fixa as bases das concessbes roviarias (in DR, I, B, num. 89, de
14.04) estabelece na base 97.2 o seguinte: «a submissao de qualquer questido a arbitragem nio
exonera as partes do pontual e atempado cumprimento das disposicdes do contratos de
concessio e das determinagdes do concedente que no sei ambito lhe sejam comunicadas, nem
permite qualquer interrupcio do desenvolvimento das actividades integradas na concessio, que
deverdo continuar a processar-se nos termos em vigor a data da submissdo da questdo até que
uma decisio final seja obtida relativamente a matéria em causa.

1A este propésito, vid. CAUPERS, “A arbitragem na nova justica administrativa”, CJ4, nam. 34,
2002, pags. 65y ss.; MARTINS CLARO, “A arbitragem no anteprojecto do Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos”, in O debate universitdrio, th. publ. nos CLA4, nim. 22, 2000, pags. 83 y
ss.; IDEM, “Meios alternativos de resolucdo de conflitos, Quarta conferéncia: Meios Alternativos de
resolugdo de litigios, Direc¢do-Geral da Administracdo extra-judicial, 2004, pags. 33 y ss.; SERVULO
CORREIA, Direito do  contencioso  administrative, Lisboa, 2005, pags. 675 y ss.; ESQUIVEL,
“Intervencdo”, in Meios Alternativos de resolucdo de litigios, Direccao-Geral da Administracio extra-
judicial, 2004, pags. 51 y ss.
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obrigacbes de natureza disponivel, combinando bem com questdes de natureza
patrimonial e questoes que versam sobre interpretacao, validade ou execugio
dos contratos administrativos, com a reforma do contencioso administrativo, o
artigo 180.° do CPTA veio alargar esse dominio, sendo ainda possivel que o
mesmo se estenda por disposicao legal especial, sendo certo que a arbitragem ¢é
possivel relativamente: a) a questoes respeitantes a contratos, incluindo a apre-
ciacao de actos administrativos relativos a respectiva execucao; b) questoes de
responsabilidade civil extra-contratual das entidades Administrativas, incluindo
a efectivagao do direito de regresso; ) questoes relativas a actos administrativos
que possam ser revogados sem fundamento na sua invalidade, nos termos da lei
substantiva; d)litigios emergentes de relagoes juridicas de emprego publico
(quando nao estejam em causa direitos indisponiveis e quando nao resultem de
acidente de trabalho ou de doenca profissional.

E certo que o novo regime constante dos artigos 180.° a 187.° do CPTA
encerra muitas dificuldades e algumas perplexidades!?. Basta reflectir sobre o
critério que permite justificar a subtrac¢ao do litigio aos tribunais estaduais: ele
¢ o da disponibilidade dos direitos!?. Ora, reparem, no dominio dos conflitos
que emergem da relacao juridica administrativa, raras sao as situacdes em que as
entidades publicas podem dispor dos direitos e interesses em causa, por razoes
do interesse publico e por consequéncia do principio da legalidade!4.

Pois bem, se tradicionalmente é pacifica a possibilidade de entrega a
arbitros de diferendos relativos a contratos, mormente sobre questdes de
interpretagao, validade e execug¢io, j4 menos pacifica ¢ a possibilidade de, no
quadro das relagGes juridicas administrativas, se submeter a arbitros o conten-
cioso de legalidade das decisdes administrativas, pois ¢, questionavel se tais
questoes estao efectivamente na disponibilidade da Administracao publica. E
basta ter presente a norma sobre o direito a outorga de compromisso arbitral e
procurar equacionar em que dominios é possivel conceber a existéncia de tal
direito potestativols. Finalmente, basta ter bem presente que, existindo contra-
interessados, a submissdo destes diferendos a tribunal arbitral s6 é possivel se

12 A este proposito, vid. MARTINS CLARO, “Meios alternativos de resolu¢do de conflitos”, Quarta
conferéncia: Meios Alternativos de resolugio de litigios, Direccio-Geral da Administracio extra-judicial,
2004, pags. 33 y ss.; ESQUIVEL, “Intervencdo”, in Medos Alternativos de resolucio de litigios, Direcgao-
Geral da Administracio extra-judicial, 2004, pags. 51 y ss.

13 Quanto ao aspecto do que deve entender-se por disponibilidade dos direitos, ¢ comum dizer-se que
sdo atbitraveis os interesses que envolvem as entidades administrativas que sejam de natureza
patrimonial; que sdo arbitraveis eventuais disputas de cunho econémico e patrimonial verificadas ao
longo da execugdo contratual ou no dominio da responsabilidade civil extracontratual; que sio
arbitriveis os interesses que envolvem interesses pecuniarios, denominados de interesses secundarios.

14 Sobre os conceitos, vid. PERESTELO OLIVEIRA, Arbitragem de litigios com entes priblicos, Coimbra,
2007.

15 A este proposito, vid. AROSO DE ALMEIDA, “O direito a outorga de compromisso arbitral”,
Quarta conferéncia: Meios Alternativos de resolugao de litigios, Direcgio-Geral da Administracdo extra-
judicial, 2004, pags. 21 y ss.
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estes aceitarem o compromisso arbitrall®, sendo caso para dizer que da anuéncia
destes depende a efectiva submissio do litigio administrativo ao tribunal
arbitral.

E certo que nao se duvida que a intencao do legislador foi claramente a de
ampliar o universo objectivo da arbitrabilidade. Até porque a opg¢io do
legislador do CPTA vai ao encontro de alteracdes introduzidas no dominio do
direito administrativo substantivo —estou a lembrar-me da alteracio de
paradigmas e da suavizagdo das fronteiras entre a actuagdao autoritiria e a
actuacdo contratual da Administracido publica, uma vez que o contrato entrou
em dominios classicos, onde as entidades administrativas até ha bem pouco
tempo s6 exerciam poder através de acto administrativo e uma vez que a
Administra¢ao tem adoptado uma postura mais dialogante, revelando-se mais
preocupada em buscar o consenso no exercicio da sua actividade administra-
tiva, 0 que permite aceitar mais facilmente a arbitragem.

Enfim, o problema esta em aberto nos dominios da actuagao unilateral da
Administracdo: Importa, pois, identificar aqueles em relagdo aos quais mais
facilmente ¢é aceitavel a arbitragem, procurando saber quais sao as matérias em
que existe uma menor vinculacao da Administragdo, ja que a disponibilidade em
relagdo ao objecto do litigio se revela nesses casos maior!”.

I1. Mas: por algumas razdes e certas desconfiangas

E um facto que, no que respeita a resolucio de litigios, o quadro juridico
que disciplina pontualmente a contratagao publica em certos dominios integra
normas de duvidosa constitucionalidade, pois impoem a arbitragem como meio
obrigatério para solucionar o conflito (devendo, por vezes, ser precedido, ele
mesmo, pela mediagdo ou pela conciliagao) e outras vezes como mecanismo
unico e exclusivo de resoluciao do litigio. Assim acontece, especialmente, nas
Parcerias publico-Privadas, em geral e no dominio da satde e nos contratos de
concessao, mormente nas concessoes rodoviarias e ferroviarias.

E ¢é um facto, que as partes incluem nos seus contratos clausulas de
submissao a arbitragem, sendo esta prevista com obrigatéria e definitiva, uma
vez que as partes renunciam ao recurso jurisdicional. Assim acontece,

16 Percebe-se que, como escreve PAULO OTERO, Legalidade ¢ Administragio Piiblica: o sentido da
vinculagao administrativa a juridicidade, Coimbra, 2003, pag. 1059), o funcionamento efectivo de todo
o regime dos tribunais arbitrais se encontra condicionado a um elemento: a existéncia de contra-
interessadosy.

17 A este propésito, vid. AROSO DE ALMEIDA, “A arbitragem no direito administrativo
portugués”, in La contratacion pitblica en el horizonte de la integracion enropea, 1 Congreso Luso-Hispano de
profesores de Derecho Administrativo, INAP, Madrid, 2004, pags. 95 y ss.; AROSO DE ALMEIDA;
CADILHA, Comentdrio ao Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 3.* ed., 2010, anotacio aos
artigos 180.° a 187.°
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especialmente, nos contratos de empreitadas, de Prestacio de servigos, de
fornecimento de bens e nos contratos publicos de aprovisionamento.

Sem querer ser exaustiva (e magadora), vejamos alguns exemplos.

No que respeita as Parcerias publico-Privadas concretizadas no dominio da
saude, importa referit o Decreto-Lei n.° 185/2002, de 20 de Agosto, com as
alteracoes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 141/2006, de 27.07 (que é o
diploma que define os principios e os instrumentos para o estabelecimento de
parcerias em saude, em regime de gestdo e financiamento privados, entre o
Ministério da Sadde ou instituicbes e servigos integrados no Servico Nacional
de Satude e outras entidade), especialmente para dar conta do conteido do art.
33:°. Ele prevé que os litigios surgidos entre as partes contratantes sao
resolvidos por recurso a arbitragem, devendo os respectivos contratos estabe-
lecer os pormenores relativos ao funcionamento dos mesmos.

No seu seguimento, o Decreto-regulamentar n.° 14/2003, de 30.06, que
aprova o caderno de encargos tipo dos contratos de gestio que envolvam
actividades de concep¢io, construcao, financiamento, conservacao e exploracao
de estabelecimentos hospitalares!8, vem dispor, no artigo 93.° que os litigios
surgidos entre as partes contratantes relacionados com a interpretacao,
integracao ou execucao do contrato de gestdo e seus anexos ou com a validade
e eficacia de qualquer das suas disposi¢cdes normativas devem ser resolvidos por
recurso a arbitragem (devendo esta ser precedida obrigatoriamente de
mediacao)!?, sendo certo que, reparem, nos diversos nimeros do artigo 94.°
(que tem como epigrafe constitui¢ido e funcionamento do tribunal arbitral), se
contempla a seguinte disciplina, prevendo: a) o julgamento de legalidade,
segundo o direito constituido, que cabe exclusivamente ao tribunal que assim
tem constituicdo obrigatéria; b) que nao se admite a resolugao do diferendo
tendo por base a equidade em relagao a nenhuma questio; ¢) que da decisdo do
tribunal arbitral ndo cabe recurso, nos termos do n.° 5; d) impondo-se de
qualquer modo a intervengao necessaria dos contra-interessados nos litigios que
envolvam sub-contratados; d) sendo certo que, finalmente, no que respeita a
designacdo do 3.° arbitro e ao funcionamneto do tribunal se manda aplicar o
disposto no Regulamento do Tribunal Arbitral do Centro de Arbitragem da

18 Nos termos do art. 92.°, num. 1,deste diploma, a resolucdo de conflitos entre as partes pode
também fazer-se por mediacio, bastando as partes acordarem quanto a submissao do litigio a
uma terceira entidade que serd escolhida por ambas, através de acordo.

19 Nos termos do art. 93, num. 2 e nim. 3 do decreto-regulamentar nim. 14,/2003, de 30.06.,
«antes do recurso a arbitragem (...), as partes devem, em primeiro lugar, tentar chegar a um
acordo conciliatério com recurso a mediagdaoy, sendo certo que «as partes sé6 podem submeter o
diferendo a um tribunal arbitral caso nio haja entendimento sobre a entidade mediadora ou nio
cheguem a acordo quanto ao litigio nessa sede». E certo que este diploma também prevé a
media¢io como mecanismo facultativo. Assim, nos termos do artigo 92.°) «as partes podem
submeter qualquer litigio 2 mediacdo de uma terceira entidade escolhida por acordow, sendo certo
que o resultado da mediacdo deve constar de acordo entre as partes, sujeito a forma escrita.
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Camara de Comércio e Industria Portuguesa/Associacio Cometcial de Lisboa
()20

Um outro exemplo diz respeito aos contratos de concessio da rede
Rodoviaria Nacional , a celebrar entre o Estado e a Estradas de Portugal, SA e
entre esta e os concessionarios do Estado?!, e Os respectivos diplomas que
prevéem as bases das respectivas concessoes. Ora estes diplomas prevéem: a)
que os eventuais conflitos que possam surgir entre as partes sao resolvidos por
arbitragem; que o tribunal arbitral decide segundo o direito constituido; c) e das
suas decisdes nao cabe recurso??. Veja-se actualmente os Decretos-Leis n.® 44-
B2, 44-C, 44-D, 44-E, 44-F, 44-G/ 2010, de 05.5, que vieram introduzit
alteragoes aos respectivos diplomas que dispunham sobre as respectivas bases
de concessio rodoviaria (Norte Litoral, Costa de Prata; Beira Litoral/Beira Alta;
Concessao Norte; Grande Lisboa; Grande Porto. E veja-se as resolugoes de
Conselho de Ministros que aprovam as respectivas minutas dos contratos de
concessao de lancos de auto-estradas?*. Estes incluem, claro estd, a arbitragem

20 A este proposito, vid. a critica de MARTINS CLARO na intervencao na Quarta Conferéncia Meios
Alternativos de Resolngao de Litigios, Ministério da Justica, Lisboa, 2005, pags. 33 y ss., esp. pag. 49.

21 O Decreto-lei num. 380/2007, de 13 de Novembro, alterado pela Lei nim. 13/2008, de 29 de
Fevereiro, e pelo Decreto-lei num. 110/2009, de 18 de Maio, aprovou as bases da concessio do
financiamento, concepg¢ao, projecto, construcdo, conservacao, exploragio, requalificacdo e
alargamento da rede rodoviaria nacional a EP. Estradas de Portugal, SA. Este diploma sofreu
ainda uma postetior alteracdo, através do Decreto-Lei num. 44-A /2010 de 05.05, sendo alteradas
as bases da concessdo rodoviaria nacional.

22 No Decreto-Lei num. 86/2008, de 28.05, que estabelece as bases da concessio denominada
Concessiao Tunel do Mario, as bases 85 e 86 estabelecem a arbitragem obrigatéria e exclusiva,
uma vez que as partes nao ¢ deixada margem de negociacio quanto a possibilidade de haver
recurso da decisdo arbitral. Assim, nos termos da base 86. 5. , elas sdo obrigadas a renunciar a
esse recutso.

23 Em todos estes diplomas, ha duas bases alteradas na concessio que fazem mengio a resolucio
dos litigios através da arbitragem, sendo certo que, por exemplo, no que respeita a concessao da
concepgdo, projecto, construcio, financiamento, manutencio e exploragio dos langos de auto-
estrada e conjuntos viarios associados, designada por Norte Litoral (aprovadas em anexo ao
Decreto-lei num. 234/2001, de 28.08), a solucio acolhida nas Bases XCIV e XCV vai no sentido
de a arbitragem ¢ obrigatéria como processo de resolugido de diferendos, sendo certo que
dispSem que o tribunal arbitral decide com base no direito constituido e que, salvo por acordo
das partes, das suas decisdes nio cabe recurso. Além disso, as partes nio ficam exoneradas do
cumprimento atempado e pontual do contrato. E importa ainda dizer que o tribunal arbitral deve
decidir no prazo de seis meses, salvo se as partes acordarem diferentemente. Estas bases sdo
iguais as integradas nos outros diplomas mencionados.

24 Veja-se a resolugio do Conselho de Ministros nim. 174-A/2007, que aprova a minuta do
contrato de concessao geral da rede rodoviaria nacional a EP, Estradas de Portugal (alterada pela
Resolugio num. 39-A/2010). Ela acolhe a arbitragem obrigatéria e exclusiva, impondo-se a
renuncia ao recurso jurisdicional. Veja-se por exemplo o ponto 98 da Resolugio do Conselho de
Ministros nam. 39-B/2010, de 06.05 que aprova a minuta do contrato de alteracio do contrato
de concessdo atribuida a Beiras Litoral e Alta, SA: nele estabelece-se a arbitragem obrigatéria
como processo de resolugio de diferendos, sendo certo que o tribunal decide com base no direito
constituido e que das suas decises ndo cabe recurso, salvo se as partes decidirem o contrario,
sendo certo que a decisdo deve ser proferida no prazo de 6 meses, nao exonerando as partes do
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obrigatéria como processo de resolu¢io de diferendos, sendo certo que
dispéem que o tribunal arbitral decide com base no direito constituido e que
das suas decisdes ndao cabe recurso, a menos que as partes decidam o
contrario?.

Nesta sequéncia, s6 importa concluir que os respectivos contratos concre-
tizam todo este conteido nas respectivas clausulas contratuais: a) a arbitragem
obrigatoria; b) o Tribunal Arbitral julgara segundo o direito constituido; c) e das
suas decisdes nao cabe recurso.

O mesmo acontece com as concessoes Ferroviarias, ja que quanto aos
diplomas que respectivamente estabelecem as bases da concessao, o caderno de
encargos tipo e as minutas dos contratos, se preve a mesma solugao. Logo, as
clausulas contratuais s6 podem ter o mesmo conteido. Assim, a par de outros
mecanismos alternativos de resolug¢do de litigios, como seja a conciliacdo, a
arbitragem aparece como meio de resolu¢io dos litigios derivados ou
relacionados com o contrato de concessdes ferroviarias no que respeita as
questoes de interpretacdao, execucao, incumprimento, invalidade, resolug¢ao ou
reducdo, sendo certo que os arbitros julgam segundo o direito estrito e da
decisdo proferida nio cabe recurso.

Importa ainda evidenciar a disciplina da Concessao do servigo postal. O
diploma que rege as bases da concessiao de servicos postais (in DR, I Série A,
n.° 257, de 04.11.1999) reitera na Base XXVII e XXXVIII tudo quanto
dissemos até agora: a) impoe a arbitragem (sendo obrigatéria), b)dispde que o
tribunal julga segundo o direito constituido e das suas decisdes niao cabe
recurso, sem prejuizo do regime em matéria de anulagao da decisao arbitral.

No que respeita ao contrato de concessaio do servico publico de
distribuicio de gas natural, a Resolu¢ao do Conselho de Ministros n.® 98/2008,
que vem aprovar as minutas dos respectivos contratos a celebrar entre os
Estado portugués e as diversas concessionarias identificadas no diploma,
estabelece a arbitragem obrigatéria que deve ser precedida de tentativa de
resolu¢do amigavel. Assim é nos termos da clausula 52.°, n.° 1 e n.? 2. Neste
caso, permite-se que as partes recorram das respectivas decisoes.

No que concerne ao contrato de concessiao de uso privativo do dominio
publico, é frequente estipularem as partes o recurso a arbitragem, no caso de

cumprimento pontual e atempado do contrato. O mesmo conteido é mencionado nas outras
idénticas Resolucdes do Conselho de Ministros sobre as minutas dos contratos relativas as
concessOes rodoviarias mencionadas.

25 Na resolu¢io do Conselho de Ministros num. 188-A/2007, no que respeita 2 minuta do
contrato de concessdo de langos de auto-estrada e conjuntos viarios associados designada por
Douro litoral, nos pontos 99 e 100, prevé a arbitragem obrigatéria e exclusiva, uma vez que a
arbitragem é o modo de resolucdo dos eventuais conflitos que possam surgir entre as partes em
matéria de validade, interpreta¢do, aplicacio ou integracdo das regras por que se rege a Concessdo
e das decisbes nao cabe recurso.
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ndo ser possivel encontrar uma soluciao negociada amigavel, sendo certo que é
frequente incluir-se este clausula: os arbitros julgarao de acordo com a lei
portuguesa e da decisdo proferida nao cabera recurso.

No que respeita aos Contratos de Empreitadas, é quase sempre a solucio
da arbitragem obrigatéria e exclusiva que surge nas clausulas do contrato: as
partes desejam o recurso a arbitragem, no caso de nao ser possivel encontrar
uma solu¢do negociada amigavel, sendo certo que é frequente incluir-se este
clausula: os arbitros julgarao de acordo com a lei portuguesa e da decisio
proferida ndao cabera recurso.

E 0 mesmo acontecendo com os contratos de Prestacdao de servicos e o de
fornecimento de bens. E, de facto, usual estipularem as partes o recurso a
arbitragem, no caso de nao ser possivel encontrar uma solugao por acordo,
sendo certo que ¢ frequente incluir-se esta clausula: todos os diferendos
decorrentes do presente contrato que nao sejam solucionados por acordo serdo
resolvidos definitivamente através de recurso ao tribunal arbitral, o qual sera
constituido e funcionara nos termos da lei.

No que respeita aos Contratos publicos de aprovisionamento, por exemplo,
entre o Ministério da Saude e respectivos contratantes. E, mais uma vez, usual
estipularem as partes o recurso a arbitragem, no caso de niao obterem resolucao
negociada, sendo certo que ¢é frequente incluir-se esta norma: todos os
diferendos decorrentes do presente contrato serdao resolvidos através de recurso
ao tribunal arbitral, sendo possivel o juizo de equidade e sendo por isso
definitiva a decisao.

ITI. Conclusdes: a arbitragem adminis-trativa: uma realidade com
futuro desde que nio colida com o direito fundamental de acesso aos
tribunais

O que pensar disto? Mormente dos diplomas do Governo que determinam
o sentido das cldusulas a incluir nos respectivos contratos, condicionando a
margem de liberdade minima das partes na Convencao de arbitragem. Estamos
perante disposi¢oes que violam o direito de acesso aos tribunais? O que
pressupoe o direito de acesso aos tribunais consagrado no artigo 20.° e
densificado no artigo 268.°, n.° 4 e n.° 5 da CRP para a justica administrativa?

Pois bem, o que deve entender-se por direito de acesso aos tribunais
deslinda-se, sobretudo, a partir da jurisprudéncia do TC que tem versado sobre
o artigo 20.° da Lei Fundamental e apura-se especialmente a partir daquela
jurisprudéncia que tem sido ditada a propdsito das garantias processuais
fundamentais, insitas nesse preceito de conteido tdo rico, tais como, por
exemplo, a garantia de acesso aos tribunais, a justica efectiva e ao processo
equitativo ou processo justo. De resto, importa ter presente a posicio da
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jurisprudéncia do TC tem sofrido a influéncia decorrente do direito emergente
do Conselho da Europa, sobretudo do TEDH, tendo em conta a aplicagao do
artigo 6.°, paragrafo 1 e art. 13.° da CEDH.

Assim, primeiro que tudo, e antes de avangarmos para a apresentagio
dessas dimensdes garantisticas — ou «subdireitos» ou «subprincipios» — que o
ambito normativo daquele preceito encerra, cumpre sublinhar que o direito de
acesso ao direito e aos tribunais decorre imediatamente da ideia de Estado de
direito e é tido como direito fundamental, beneficiando do regime qualificado
de protecgao dos direitos, liberdades e garantias, ndo obstante a margem de
densificacao do preceito que é dada ao legislador ordinario.

O direito de acesso aos tribunais, a que se refere o n.° 1 do artigo 20.° da
Lei Fundamental, inclui, desde logo, o direito de ac¢ao e de acesso a tribunais —
sendo estes tidos como 6rgaos independentes e imparciais, o direito a um
processo, o direito a obter uma decisio de mérito sobre a causa e o direito a
plena execucao dessa decisao. Finalmente, o direito de acesso aos tribunais deve
realizar-se em processo equitativo, nos termos do n.° 4 do artigo 20.°. E, no que
respeita especialmente ao processo equitativo, ele integra o direito a igualdade
de armas ou direito a igualdade de posi¢ées no processo, com proibi¢ao de
tratamento discriminatério ou arbitrario; o direito de defesa e o direito ao
contraditério, no sentido de existir efectiva possibilidade de cada uma das
partes invocar as razoes de facto e de direito, oferecer provas, controlar as
provas da outra parte e pronunciar-se sobre o valor e resultado dessas provas; o
direito a prazos razoaveis de acgdo e recurso, o que pressupoe o direito a
decisdao em prazo razoavel, o que nos leva a dizer que o processo para ser justo
deve apresentar igualmente uma duragao razoavel, que atenda a duracao
compativel com a qualidade da instancia e a efectividade da decisdo final?®.

O legislador tem, pois, uma certa liberdade de conformagdo na concreta
estruturagao do processo, devendo assegurar que O mesmo concretiza as
diversas dimensoes que o Tatbstand constitucional acolhe.

2 F certo que ha quem entenda que o direito a0 processo justo é mais do que se afirmou. Na
verdade, o due process of law é um processo cuja justeza reside ndo apenas na imparcialidade, na
autonomia, na independéncia e no caracter natural de quem administra a justica. O processo justo
¢ também aquele cuja regulacdo prevé as formas e os termos do processo, no sentido de que tais
formas e termos devem estar pré-determinados ao pormenor pelo legislador, devendo ser
possivel assegurar com previsibilidade que as partes sio titulares de poderes e deveres processuais
e que o processo ¢ destinado a finalizar com certo tipo de decisdo final, sendo possivel proceder-
se a um controle 7 iure da actuagio do juiz e das suas escolhas (através da analise da motivagdo
légica das escolhas realizadas. Assim, o processo justo ¢ mais do que um processo que é gerido
por um juiz auténomo, independente e imparcial. E um processo que é gerido por quem exerce a
funcio jurisdicional e o faz actuando através de um processo regulado ao pormenor, em termos
que os poderes, deveres, 6nus e faculdades estdo previstos na lei em condi¢des de paridade.
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Contudo, importa sublinhar que, nao obstante o que afirmamos, o TC tem
aceitado que algumas dessas dimensoes possam ser sacrificadas ou limitadas por
razoes de celeridade processual ou de eficacia da propria justica.

Assim, segundo o Tribunal Constitucional, este direito e algumas das suas
dimensées podem ser legitimamente limitados pelo legislador sobretudo
quando se impoe realizar os valores de celeridade e efectividade processuais,
impondo-se, ainda assim, como condi¢ao que a restricio nao seja desproporcio-
nada, infundada, irrazoavel ou intoleravel.

E ¢ neste contexto que o TC vem decidir em sentido negativo a questao da
inconstitucionalidade de normas que, por atenderem a certos valores, restrin-
gem o direito de acesso aos tribunais, assim acontecendo a proposito da
aplicacio de cominagOes pela omissdo na pratica de actos processuais e pela
falta de cumprimento de deveres ou 6nus, assim acontecendo no que respeita a
normas que diferem o contraditério para momento posterior a realizagao da
penhora ou do arresto, uma vez que a interpretagdo dada as mesmas normas
nao contraria, no seu entender, o direito de acesso aos tribunais.

Bem como, ha muitos acérdaos do TC que versam sobre a questio da
inconstitucionalidade de normas ordinarias que densificam o direito de acesso
aos tribunais e neles o TC reitera a liberdade conformadora do legislador infra-
constitucional no sentido de este consagrar um sistema de garantias processuais
mais caro ou mais barato, uma vez que a luz da Constitui¢ao a justica nao tem
que ser gratuita, sendo certo que ainda importa aludir que, segundo a
jurisprudéncia deste Tribunal, outras sio ainda as condicionantes ou limitagdes
que o legislador ordinario esta autorizado a concretizar quando cumpre a
tmposicao  legiferante de criar um sistema de proteccao jurisdicional efectivo,
imparcial e independente, equitativo e temporalmente justo. Para além de justi-
ficagoes que atendem a certeza e seguranca juridicas, que legitimam, por
exemplo o estabelecimento legal de prazos de caducidade para a propositura de
uma acgao, ou a necessidade ou obrigatoriedade de desencadear mecanismos de
solucdo de litigios antes do recurso aos tribunais, as razoes de celeridade dos
processos, a fluéncia na administracao da justica e a racionalizacao do sistema
judiciario também sustentam, segundo o TC, outro tipo de restricbes ao direito
de acesso aos tribunais?’,

27 Neste contexto, cumpre lembrar que ha multiplos arestos nos quais o TC enuncia um conjunto
valido de restri¢oes ao direito a tutela jurisdicional efectiva, onde se inclui condicionantes ao
decretamento de providéncias cautelares, incluindo a suspensio da eficicia de actos
administrativos e a suspensiao de normas. Demonstrando alguma contradi¢do «a todos os niveis
infeliz», a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, proferida até hd pouco tempo, vai no
sentido de considerar que a garantia cautelar nio é co-natural a garantia do recurso de anulacio,
sendo certo que, segundo esta Instancia, ela ndo integra tdo-pouco o contencioso administrativo
regulamentar. Ora, facil é perceber que o direito a tutela jurisdicional efectiva nio se realiza sem
um sistema eficaz de processos cautelares, ja que a demora processual, seja de que tamanho for,
atenta contra a efectividade do processo. O Tribunal Constitucional tarda em extrair este
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Como por exemplo, aquela que diz respeito ao duplo grau de jurisdi¢ao.
Pois bem: é aqui que cumpre parar para dizer, a proposito da questao da
existéncia de um duplo grau de jurisdicdo, insito no direito de acesso aos
tribunais e a tutela jurisdicional efectiva (art. 20.°, n.° 1 e 268.°, n.° 4 da CRP,
imanentes ao proprio ideal de Estado de Direito democratico), o TC ja se
pronunciou multiplas vezes no sentido contrario a sua existéncia, tendo apenas
ressalvado o dominio do processo penal, sendo certo que, dando possivel
acolhimento a «algumas vozes» da doutrina, também considerou que pode
haver razoes para se ressalvar as decisdes jurisdicionais que imponham
restricoes a direitos, liberdades e garantias?®. O que pensar, em suma, deste
problema? Pois bem, das duas uma:

1. Se o artigo 20.° da CRP, que consagra o direito de acesso ao Direito e
aos Tribunais, apenas abrange os tribunais do Estado, entio, claramente
confirmamos a suspeita da colisio das normas enunciadas nesta intervencao
(que acolhem a arbitragem definitiva, especialmente aquelas que instituem a
arbitragem como unico mecanismo de resolu¢do do litigio, pois obrigam as
partes a renunciar ao recurso para o TCA das decisées dos tribunais arbitrais),
pois, afinal, impedem as partes de recorrer aos tribunais da justi¢a oficial, aos
quais todos devem poder recorrer em condi¢oes de igualdade. Ja as normas que
instituem a arbitragem obrigatéria ndio merecem de nés o mesmo juizo, pois,
em causa estara apenas diferir no tempo o recurso aos tribunais do Estado, e tal
pode considerar-se, ainda assim, razoavel e justificavel.

2. Se o artigo 20.° abrange todas as categorias de tribunais (tanto as
previstas no n.” 1 do artigo 209.°, como as acolhidas no n.” 2 daquele preceito
da CRP)?, entdo algo mais tem que se exigir a constitui¢ao e ao funcionamento
dos tribunais arbitrais, por for¢a dos sub-direitos que o artigo 20.° integra.

Quanto a questio do duplo grau de jurisdigdao, pensamos que, nao obstante
a Constituicdo nao exigir a consagracao de um sistema que permita recursos
sem limites, parece-me legitimo afirmar que o direito de acesso aos tribunais
inclui, em principio, a garantia fundamental de recorrer de uma decisdo
jurisdicional, o que nos leva a dizer que, em principio, nem todas as solugoes

cotrolario no ambito do contencioso administrativo. Sobre o tema, vid. MIRANDA; MEDEIROS,
Constituigao Portugnesa, op. cit., p. 203.

28 De facto, em matéria de recursos jurisdicionais, para a Jurisdicdo Constitucional nio existe,
com a excep¢ao do dominio do processo penal, uma garantia ao duplo grau de jurisdicdo, ja que,
por razbes de racionalizacdo do sistema judiciario, esta garantia nio integra o direito de acesso a
justica.

29 & certo que a categoria de tribunal é constitucionalmente reconhecida aos tribunais arbitrais e a
sua dignidade constitucional ¢ afirmada, sendo igualmente reconhecida a natureza jurisdicional da
actuacdo dos arbitros e do funcionamento do tribunal arbitral. SE assim ¢é, entdo, nao parece que
haja colisao entre as normas que impoem a arbitragem — a que chamamos suspeitas — com o
direito fundamental de acesso aos tribunais.
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gizadas pelo legislador a este propdsito devam ser constitucionalmente
validas?, pois elas tém que ser razoaveis, justificadas e proporcionais.

E neste sentido que consideramos de duvidosa constitucionalidade as
normas incluidas nos diplomas enunciados (que impéem o afastamento do
recurso jurisdicional para os tribunais do Estado (exigindo que as partes a ele
renunciem nos respectivos contratos administrativos), uma vez que obrigam as
partes a aceitar como definitiva a decisdo dos tribunais arbitrais, sendo certo
que também consideramos que a entidade publica nio pode nunca renunciar
em convengao arbitral ao recurso jurisdicional.

Seguindo, ainda esta logica, de que os tribunais arbitrais sdo tribunais e a
eles se estende o direito de acesso aos tribunais consagrado no art. 20.° da Lei
Fundamental, importa assegurar que os mesmos concretizam as diversas
dimensoes daquele preceito e, portanto, devem ser realizadores do direito a
tutela jurisdicional efectiva dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
particulares e a tutela dos interesses publicos envolvidos (incluindo os interesses
publicos de natureza econémico-financeira).

E importa assegurar transparéncia, estabelecendo a obriga¢ao de publicacdo
de decisGes arbitrais e formas de acompanhamento dos processos de arbitra-
gem, sobretudo em certos dominios da contratagdo de maior significado, a
imagem do que esta anunciado para os processos de arbitragem relativos as
PPP’s: Assim, o Decreto-lei n.° 86/2003, de 26 de Abril, com as alteracdes
introduzidas pelo Decteto-lei n.° 141/20006, de 27 de Julho (que é o diploma
que tem por objecto a defini¢io de normas aplicaveis a interven¢ao do Estado
na defini¢ao, concepg¢do, preparacdo, concurso, adjudicacdo, alteracdo, fiscali-
zagdo e acompanhamento global das parcerias publico-privadas, também aplica-
veis as concessOes rodoviarias) prevé no artico 14.°-E a obrigatoriedade de
acompanhamento dos processos em curso nos tribunais arbitrais e as formas de
proceder a esse acompanhamento, incumbindo ao Ministro das Finangas e ao
Ministro da tutela sectorial indicar a entidade ou servicos que devem ficar
incumbidos de tal missao, sendo certo que a estas cabe conhecer actos
processuais e pegas incluidas no processo, de modo a poder antever o desfecho
da causa’l.

30 Na verdade, o Tribunal tem «afirmado repetidamente que nio resulta da Constitui¢io nenhuma
garantia genérica de direito ao recurso de decisdes judiciais». Disse-o mais recentemente deste
modo: «ndo existe, desta forma, um ilimitado direito de recorrer de todas as decisoes
jurisdicionais, nem se pode, consequentemente, afirmar que a garantia da via judiciaria, ou seja o
direito de acesso aos tribunais, envolva sempre, necessariamente, o direito a um duplo grau de
jurisdi¢do (com excep¢io do processo penal)». Neste sentido, veja-se, desighadamente o acérdio
num. 520/2007, processo num. 386/07 e Acérdio nam. 689/2005, processo num. 640/05.

31 Nos termos do num. 1 do artigo 14.°-E, quando nos termos parceria seja requerida a
constituicio de um tribunal arbitral para a resolu¢do de litigios entre as pattes, o setvico ou a
entidade que representar o parceiro publico no contrato de parceria deve comunicar imediata-
mente aos Ministros das Financas e da tutela sectorial a ocorréncia desse facto, fornecendo todos
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Esta é, pois, uma forma de credibilizar a arbitragem e afirmar os valores do
Estado de Direito.

os elementos que se revelem tuteis a0 acompanhamento do processo. E, nos termos do nim. 3,
devem ser remetidas periodicamente a entidade directamente incumbida de proceder ao
acompanhamento do respectivo processo arbitral (v.g. comissio de negociagdo anteriormente
constituida que se mantém em funcSes) cépias dos actos processuais que sejam entretanto
praticados por qualquer das partes e pelo tribunal, bem como dos pareceres técnicos e juridicos e
quaisquer outros elementos relevantes para a compreensao, desenvolvimento ou desfecho da lide.



