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Breve Introdugéo

Muito antes de pensarmos o0s
Tribunais como uma maquina
monopolista de resolugéo de liti-
gios, j& o conceito de arbitragem,
ainda que rudimentar, se fazia
vingar. Configurando-se, habi-
tual, a resolugédo dos litigios a
partir do acordo entre partes com
auxilio daguele que consideras-
sem mais capaz para concretizar
a 'justiga’ do caso concreto.
Depressa, entdo, nos apercebe-
mos gue a “evolugdo do direito”
foi tendencionalmente feita num
sentido, a do pensamento mi-
nimalista que o acesso a uma
tutela jurisdicional efetiva se re-
conduz necessariamente a uma
tutela judicial.
evolutivo, em que dotdmos os
tribunais judiciais com o0s mais

Neste trajecto

preparados meios de resolugdo
"da  causa",
como ja é frequente, de pensar o
direito como uma realidade que

esquecemo-nos,

perdura no tempo e no espago,
que acompanha as diferentes
geragdes e que se molda nos
momentos em que esta cresce
e evolui. Ideia que hoje parti-
|lhamos, sendo, talvez, por isso

consensual afirma que nem a
justiga se reconduz unicamente
ao contexto judicial e, tdo-pou-
co, este é capaz de responder a
todos os focos gue o reclamam
Precipitando, e fomentando em
boa verdade, o resgate de velhas
herangas como a Arbitragem. E
arbitragem, aqui compreendida
como o meio de resolugdo que
melhor se enquadra neste culto
do pensamento critico, gue com-
bate a justiga abstrata produzida
quase em "massa", privilegiando
0 pormenor e o concreto?.

O centro de tode o pensamento
jurfdico é, como sé poderia ser,
a efetiva concretizagéo da Jus-
tica, ndo sob a perspetiva esta-
tistica que eleva e enaltece egos
politicos mas que nao dignifica o
seu proposito, antes sob a 6ptica
consciente e realista de que.néo
€ uma verdade que saibamos,
sempre, concretizar®.

E é por isso que considero que
temos a obrigagédo de reunir os
meios que possam conformar
esse designio, longe de um am-
biente de concorréncia entre
sistemas de justiga, mas de con-
cordancia pratica com o Estado e

com o respeito pelos direitos dos
cidaddos.*

E, portanto, neste encadeamento
que se reclama a discusséo das
normas do anteprojeto do CPTA
que se consignam a Arbitragem,
ndo podendo ignorar as (in)alte-
ragoes previstas.

O artigo® 182 do Anteprojeto
do CPTA. O direito a outorga do
compromisso arbitral: (mas) que
direita?

Poucos sdo os momentos tao
oportunos para pensar antigas
questdes como aqueles que pre-
param novas reformas. As ddvi-
das e inquietagGes que pendem
sobre o texto da norma do Arti-
go 182.° CPTA ndo sdo novas e
nem tao pouco ambicionamos a
pretenséo de as solucionar. Pre-
tendemos, isso sim, e sem pudor
de o afirmar, debater uma anti-
ga questdo a luz de uma nova
resposta - um novo Codigo de
Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos, que (a)parece, porém,
ancorado a antigos estigmas.

Da leitura da proposta da nova
redacgdo do Artigo 182.°, sabemos




que o “interessado que pretenda
recorrer & arbitragem no ambi-
to dos litigios previstos no artigo
180.° pode exigir da Adminisira-
cdo a celebragédo de compromisso
arbitral, nos casos e termos pre-
vistos em lei especial”. Se a ques-
tao que de imediato surge néo for
"gue direito?" em alternativa sem-
pre dirlamos "que lei?".

Quando analisamos o énus que
o legislador prové & qualquer ad-
ministrado, a questao que se dis-
cute, praticamente de imediato,
é se 0 mesmo terd a natureza de
um direito potestativo enquanto
"poder conferido a determinadas
pessoas de introduzirem uma
modificagdo na esfera juridica de
outras pessoas (criando, modi-
ficando ou extinguindo direitos),
sem a cooperacdo destas’.

Isto posto, com alguma resistén-
cia o parecemos considerar no
seio da Arbitragem, em especial
se atentarmos a natureza "volun-
taria" da mesma. Contudo, e com
mals resisténcia, ainda, somos
capazes de o considerar no con-
texto descrito pela Arbitragem ad
hoc na medida em gue, em ter-
mos praticos, estamos a permitir,

e a proporcionar, uma sujeicdo
prévia ad hoc, Pois, e em termos
praticos, o legislador parece fa-
zer crer que uma mera declara-
¢do dirigida & Administragéo a
constitui na obrigacdo de cele-
brar um compromisso arbitral®.
Ora, deixando as consideragdes
juridico-legais que naturalmen-
te surgem, em primeira linha de
raciocinio, nao deixa de ser um
confra-senso. Eum contra-senso
perigaso, se o projetarmos numa
esfera em que a Administragdo
tende a perder notoriamente a
oportunidade de valoragado da
sua prépria vontade. Elemento
que, no presente contexto, deve-
ria ser nuclear.

Mas existira verdadeiramente um
“direito a outorga do compromis-
so arbitral"? E a existir, estard o
mesmo condicionado pelo apare-
cimento (ainda mais eventual) de
uma lei especial? Ou seré esta uma
norma “vanguardista’ totalmente
adequada a um futuro proeminen-
te onde a arbitragem administrati-
va alcanga a arbitragem fiscal?

No gue concerne a existéncia, ou
ndo, de um direito potestativo do
particular ou de uma sujeigéo da

administragio a arbitragem, e

contrariamente ao gue vern sen-
do defendido por alguns autores’,
o certo é que a norma existe e é
bastante clara no que respeita a
existéncia de uma sujeicdo da
Administragdo nesse sentido,
Porguanto, e precisamente por
ndo ignorar o que a norma diz em
prol do que deveria dizer, é que
com muita dificuldade atento o
artigo 183.° CPTA - "a apresen-
tacéo de requerimento ao abrigo
do disposto no artigo anterior
suspende os prazos de que de-
penda a utilizagdo dos meios
processuals proprios da jurisdi-
¢do administrativa” — como uma
desconsideragio desse direito.
Muito pelo contrério, a partir do
momento em que o legislador
prevé que a apresentacéo do re-
querimento pelo particular & Ad-
ministragdo suspende os prazos
para a utilizag8o da Arbitragem,
tal ndo significa gque este antevé
a possibilidade daguela indeferir
a sua pretensédo®. Nem poderia,
como logicamente se compreen-
de. A Unica questdo que se pode
demonstrar a partir do texto do
artigo 183.° do CPTA é que o le-

(44

Mas existira
verdadeiramente
um ‘direito
aoutorgado
COMPIomisso
arbitral? E a existir,
estara o mesmo
condicionado pelo
aparecimento
(ainda mais
eventual) de uma
lel especial? Qu sera
esta uma norma
vanguardista”
totalmente
adequada aum
futuro proeminente
onde a arbitragem
administrativa
alcanca a
arbitragem fiscal?
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gislador, uma vez mais, desconsi-
dera o acesso a arbitragem como
um meio validamente alternativo
a0 acesso a jurisdigdo dos Tri-
bunais Administrativos, como se
ignorando essa alternatividade
pudéssemos reconduzir a arbi-
tragem a um nivel infra, para onde
também remete as garantias ad-
ministrativas de impugnag&o.

E portanto, em coeréncia com
esse raciocinio, sendo o recur-
so a arbitragem neste contexto
um “direito especial”, a par deste
sempre haveria a necessidade de
se estabelecer um regime espe-
cial, com maior ou menor perti-
néncia pratica, mas, sem duvida,
demonstrando-se uma inverséo
do 6nus do “ius imperii" a figura
do seu habitual sujeito passivo.
O gue se pode questionar, e deve
alids, é o efeito e alcance que a
ressalva transcrita na parte fi-
nal "os casos e termos previstos
em lei especial” — pode transfe-
rir para o exercicio desse direito.
Pois, e tenhamos a ousadia de
reconhecer, considerar a exis-
téncia de um direito a outorga do
compromisso arbitral, num claro
rasgo audaz sob os tramites pro-
cessuais tradicionais, mas limita
-lo ao mero conhecimento de de-
terminadas quest&es ou reduzi-lo
a uma "existéncia condicionada"
€ t8o desnecessario quanto prevé
-lo de todo, uma vez que nenhu-
ma eficacia util Ihe restaria®.

Isto posto, ou a reforma do CPTA
servird como pano de fundo a
alteragdo da estrutura da norma
do artigo 182.9, de onde se reti-
rardo as expressoes "direito 8 ou-
torga” ou "exigir” - o que pessoal-
mente consideramos que seria
0 mais correcto - ou se assume
a sua existéncia na integra, com
as consequéncias e advertén-
cias que daf advém. O que nao se
pode considerar, nem tdo pouco
defender, é a continuidade da sua
existéncia enquanto produto de
uma evolugéo da Arbitragem que
ndo pode (aparentemente) sofrer
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um revés ou, e pior, enquanto
“norma decorativa" que carecen-
do de concretizagdo pratica vai
coexistindo nos bastidores de
verdadeiros preceitos legais.

Se atualmente nos encontramos
na posigéo favorecida de discu-
tir, e impor nos demais a mesma
discusséo, as incertezas que res-
gatamos de reformas passadas,
entdo temos o dever de o intuito
de pensar uma solugéo vidvel. No
que me compreende, e fazendo
um ponto de situagao, a altera-
¢A0 a uma norma "especial” para
|lhe acrescer a necessidade de
criagio de uma "lei especial" é
apenas fomentar outras discus-
sOes e tdo-pouco pensar diferen-
tes solugdes. Uma vez que ndo se
entende que "lei especial" seria
esta e muito menos se entende
como compatibiliza-la no seio da
arbitragem ad hoc. Tanto quanto
ndo se compreende, também, ou
pelo menos ndc num primeiro e
penoso esforgo, como pensar
uma sujeigdo da administragéo
configurada neste sentido.

A verdade é que o legislador re-
conhece um direito 4 outorga do
compromisso arbitral quando a
arbitragem de per si deveria sig-
nificar o encontro de duas von-
tades. Mais, e num novo contra-
senso, condiciona-a & eventual
existéncia de uma «lei especial»
que desde 2004, e por eviden-
tes razoes, nunca se foi capaz
de criar. O que nos remete para
uma outra questao: sera esta lei
especial uma "porta aberta" es-
trategicamente colocada a ade-
quar a arbitragem administrativa
ao momento em que consigamos
concretizar um regime idéntico
ao Direito Fiscal'®? De facto, se
0 objetivo da demanda for o de
procurar sentido Util para uma
previsdo decorativa de um direito
potestativo no Artigo 182.° CPTA,
imagina-lo no seio da arbitragem
tributaria ndo deixaria de parecer
incoerente. Na medida em que,
se analisarmos a norma do Ar-

tigo 187.° CPTA (quer a que se
encontra em vigor quer a do An-

teprojeto) e o Artigo 4.° do Decre-
to-Lei 10/2011 de 20 de Janeira™,
com relativa facilidade compro-
vamos que o Regime da Arbitra-
gem Tributéria seguiu o modelo
da Arbitragem Administrativa, na
concreta configuragéo deste di-
reito potestativo. Pelo que tentar
antever no texto da norma uma
eventual evolugdo a semelhanca
da Arbitragem tributéria parece-
nos, entdo, uma dupla contradi-
gdo. Uma vez que pouco - para
néao dizermos nenhum - sentido
seria prever uma transigio da
arbitragem administrativa ad hoc
para uma arbitragem tributéria
(gue por imposigao legal se en-
contra no dominio exclusivo da ar-
bitragem institucionalizada) quan-

do esta, ademais, e neste preciso
contexto, encalgou precisamente a
arbitragem administrativa’.

Em qualquer das hipoteses pou-
co nos apraz dizer sobre a opor-
tunidade da reforma postulada,
que aos "encontroes” entre o que
gostaria de poder firmar e aquilo
que de facto é capaz de prever,
apenas alcanga o consenso dos
intervenientes no que respeita a
constatagéo dos erros, dos va-
zios legais e de zonas cinzentas,
verdadeiramente perigosas ten-
do em conta a sensibilidade das
questdes a julgar e o respeito pelo
interesse publico-econémico.
Mas, e assumindo a (re)forma
do 182.° CPTA e as virtualidades
que dal se retiram, resta pensar,
duas questdes delicadas: desde
logo a possibilidade de afastar o




recurso das decisfes arbitrais e,

depois, como efetivar um contro-
lo da prépria outorga de compro-
misso arbitral?

Sabemos que a decisdo arbitral é
recorrivel para os Tribunais Esta-
duais embora se faculte &s partes
a possibilidade de rentncia de tal
direito (artigo 29.°/1 LAV). No
contexto do Artigo 182.2 CPTA,
maxime no que respeita & sujei-
¢do da administragdo e & ausén-
cia de expressao da sua vontade,
qguestionamos se tal sujeigdo
sera extensivel a possibilidade de
a contraparte, por si s6, decidir
aquele afastamento? Dada a na-
fureza da matéria em questao,
principalmente no que respeita
a impugnagéo de determinadas
decisbes administrativas, poder-
se-& fazer uma extensdo dessa

1l et Ly e o

sujeigdo? Serd razoavel (ainda
que se tome como ponto inicial
uma norma por si estranha a
determinadas consideragtes le-
gais) pensar uma sujeigdo ipsis
verbis invertendo uma légica de
igualdade de partes inerente a
qualquer tramitagdo processual
legal?

Mas, e em termos determinan-
temente praticos, sera que esta
discussdo € (til? Ndo conduzird
esta norma, pela imperfeigdo que
manifesta, a uma preterigdo do
recurso a arbitragem pelo acesso
aos tribunais administrativo?
Vejamos,

Independentemente da configu-
ragdo que possamos dar & ques-
tdo, a mesma acabard sempre
por residir na consideragéo, ou
ndo, de um direito a outorga do

compromisso arbitral. Portanto,
se considerarmos que o mes-
mo existe, na eventualidade de
existir uma recusa da outorga do
compromisso arbitral por parte
da Administraggdo, o particular
podera intentar uma agéo admi-
nistrativa especial de condena-
géo a pratica do ato legalmente
devido, nos termos do Artigo 67.°
do CPTA.™ Por outro lado, ndo
se configurando aquele como
um direito potestativo, cabera a
vontade da Administragdo a ou-
torga daquele. Reconduzindo o
particular, nesse contexto, a ne-
cessidade de intentar uma agéo
administrativa especial para que
o Tribunal possa julgar e decidir a
eventualidade do acesso a arbitra-
gem, num raciocinio muito seme-
Ihante, em boa verdade, com aque-

(44

De facto é
consideravelmente
aterrador conceber
que em prol de um
desenvolvimento
sustido da
arbitragem o enredo
normativo que
carrela tem o efeito
absolutamente
Inverso,de a
minimizar,
constranger e
transportar para

um contexto de
Incerteza que afasta,
sobejamente, as
partes na resolucao
de um qualquer
litigio

le a que esta exposigéo nos obriga.
Ora, em qualquer dos cendrios,
o particular para efetivar o re-
curso a arbitragem terd, como
se antevé, de configurar um
“recurso jurisdicional necessario”
que lhe permita impor um direito
ou averiguar um direito. Mas cer-
to serd, porém, que a oportuni-
dade e celeridade da arbitragem
se perdem neste tortuoso cami-
nhe'. O que nos obriga a pensar,
com seriedade, se no contexto
da arbitragem administrativa os
instrumentos que o legislador
considera que estdo a “fortale-
cer" uma relagdo de pares (uma
vez que ndo lhes assiste uma
reserva absoluta para dirimir li-
tigios-administrativos’®), ndo es-
tardo, na verdade, a fomentar o
efeito inverso? O da necessidade
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de submissdo da arbitragem aocs
tribunais administrativos como
um meio necessario?

De facto é consideravelmente
aterrador conceber que em prol
de um desenvolvimento sustido
da arbitragem o enredo normativo
gue carreia tem o efejto absolu-
tamente inverso, de a minimizar,
constranger e transportar para
um contexto de incerteza que
afasta, sobejamente, as partes na
resolugéo de um qualquer litigio.
Posteriormente, e resgatando
outra das questdes que colo-
cémos: deverd ser imposta a
necessidade de controlo destes
compromissos arbitrais tendo
em consideragdo a arbitragem
ad hoc? Tendo em linha de con-
ta, obviamente, os espagos nem
sempre transparentes associa-
dos @ mesma? O que ndo deixa
de ser uma questdo bastante
pertinente se considerarmos a
figura da arbitragem ad hoc uma
vez que a institucionalizada néo
oferece espagos de inseguranga
o incerteza juridica, Se num con-
texto de valoragdo da vontade
das partes conduzido ao seu ex-
poente maximo, como pensamos
configurar-se a arbitragem ad
hoc, por si s6 tal cendrio ja seria

motivo bastante para se pensar
certas medidas de controlos.
Mas se a esse cenario projetar-
mos a sujeigdo de uma das par-
tes, num contexto de verdadeira
submissdo e sendo essa parte a
Administragao, creio que aquela
primaria ideia de controlo ganha
diferentes contornos, revelando-
se ndo s6 evidente como legal-
mente necessario.

Falhando, porém, a certeza de
qual o melhor meio de alcangar
tal controlo e por que entidades,
uma vez que, e em resgate do que
aqui ja foi sendo dito, ndo se pre-
tende desmerecer a propria nor-
ma antes pensa-la enquadrada e
em harmonia com o disposto.
Neste acervo, poder-se-ia con-
siderar a necessidade de revisdo
do compromisso arbitral por des-
pacho do Conselho de Ministros
ou, e num cenario ideal, lhes ser
aposta prévia autorizagéo do Tri-
bunal de Contas. Mas que, em boa
verdade dos factos, iria fomentar
um cendrio cadtico na tramitagao
célere da Arbitragem, levando ao
retrocesso e ao desmerecimento
da importancia da arbitragem no
ordenamento juridico portugués.
Ou, possivelmente, considerar-se
a necessidade de transpor para

as sentengas provindas deste
“compromisso arbitral ad hoc”,
necessariamente adaptado como
é evidentemente, 0 processo es-
pecial de revisdo de sentenga
estrangeira. O que num primeiro
momento pode parecer confuso
e, admite-se, sem grande nexo
Mas se considerarmos
que o que subjaz adquele processo
é a necessidade de uma reviséo

causal,

formal que atenta ndo sobre o
mérito, ou desmérito, da sentenga
mas a garantia pelo respeito de
determinadas normas e princi-
pios — quer estes sejam apenas
formais quer sejam, ainda, prin-
cipios mais proximos dos direitos
consagrados aos cidaddos por-
tugueses — ndo poderia ser este
transformado "processo especial
de revisdo das sentencas arbitrais
ad hoc" um meio idéneo a atestar
que foram cumpridos os formalis-
mos necessarios e respeitados os
principios nucleares do Estado de
Direito?

N3o se tentando desmerecer a
arbitragem mas compensando-
se, como se pode e deve calcular,
um possivel descontrolo da ar-
bitragem ad hoc no contexto da
norma do artigo 182.° CPTA. Nao
sendo seguramente a melhor ou

mais desejavel solugdo, talvez
nao seja de todo a que melhor
se coaduna com as questdes e
inquietacbes que fomos levan-
tando, mas poucos parecem, no
entanto, os mecanismos a dispo-
si¢éo do legislador para enfrentar
uma gquestdo que a luz de um
novo cédigo ganhard, também,
novos contornos. Nao so porgue
0 contexto socioecondmico tem
induzido, perigopsamente, & pre-
terigdo do interesse publico-e-
conodmico mas, e principalmente,
porque ¢ secretismo gue ainda
circunda a arbitragem ad hoc,
reunido ao disposto no artigo
182.° CPTA, demonstra ser uma
"potente arma” & fuga de um con-
trolo superior.

Breve Conclusao

Porquanto, e longe de considera-
¢bes acerca do que deveria con-
ter esta norma, que sempre se W
Em suma, sempre se dird que o
futuro é incerto, mas certamente
poder-se-a prever o tortuoso ca-
minho de um proporcionalismo
inverso entre a norma que ndo
devendo conter nada se impoe a
quem neste contexto deveria pu-
der dispor sobre tudo.
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