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Direito a outorga do compromisso arbitral nos dominios da Arbitragem ad
hoc. As velhas questoes na esteira de um novo CPTA

Poucos sdo os momentos tdo oportunos para pensar antigas questdes como aqueles que
preparam novas reformas. As dlvidas e inquietacdes que pendem sobre o texto da norma do
artigo 182.2 CPTA nao sdo novas e nem tdo pouco almejamos a pretensao de as solucionar por
completo. Pretendemos, isso sim, e sem qualquer pudor de o afirmar, debater uma antiga
questao a luz de uma nova resposta - um novo CPTA, que (a)parece, porém, ancorado a velhos

receios.

Da leitura do novo artigo 182.2 verificamos que “O interessado que pretenda recorrer a
arbitragem no ambito dos litigios previstos no artigo 180.°2 pode exigir da Administracdo a
celebracdo de compromisso arbitral, nos casos e termos previstos em lei especial”. Se a
questao que de imediato surge nao for “que direito potestativo?” em alternativa sempre diriamos
“que lei?”, na exata medida de serem estas as duas linhas de pensamento que orientam a

nossa intervengao.

Quando pensamos um conceito de direito potestativo enquanto “direito que se caracteriza por o
seu titular o exercer por sua vontade exclusiva, desencadeando efeitos na esfera juridica de
outrem independentemente da vontade deste”1, com alguma resisténcia o consideramos no
seio da Arbitragem, em especial se atentarmos a natureza “voluntaria” da mesma. Mas com
mais resisténcia, ainda, o consideramos no contexto descrito pela Arbitragem ad hoc na medida
em que, em termos praticos, estamos a permitir, € a proporcionar, uma sujeicéo prévia ad hoc.
O que, e deixando as consideragdes juridico-legais que naturalmente surgem, em primeira linha
de raciocinio, ndo deixa de ser um contra-senso. E um contra-senso perigoso se o projetarmos

numa esfera em que a Administracdo tende a perder notoriamente ndo a capacidade de

" ANA PRATA, Dicionario Juridico, Vol. |, 5.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2008
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decisdo mas a perder a oportunidade da valoracdo da vontade num contexto onde tal é

elemento nuclear.

Mas, e refletindo, existira verdadeiramente um “direito a outorga do compromisso arbitral’? E se
existir, estara condicionado pelo aparecimento (ainda mais eventual) de uma lei especial? Ou
sera esta uma norma “vanguardista” totalmente adequada a um futuro proeminente onde a

arbitragem administrativa alcanga a arbitragem fiscal?

No que concerne a existéncia, ou ndo, de um direito potestativo do particular ou de uma
sujeicdo da administracdo a arbitragem, e contrariamente ao que vem sendo defendido por
alguns autores’, o certo é que a norma existe e é bastante clara no que respeita a existéncia
uma sujeicao da Administracdo. O que porém se pode questionar, e deve alias, é o efeito e
alcance que a ressalva transcrita na parte final - “os casos e termos previstos em lei especial” -
pode traduzir. Pois, e tenhamos a ousadia de reconhecer, considerar a existéncia de um direito
a outorga do compromisso arbitral, num claro rasgo audaz sob os tramites processuais
tradicionais, mas limita-lo ao mero conhecimento de determinadas questdes ou reduzi-lo a uma
“existéncia condicionada” é tdo desnecessario quanto prevé-lo de todo, pois nenhuma eficacia

util Ihe restaria®.

Ora, das duas uma, ou a reforma do CPTA servira como pano de fundo a uma reforma
estruturante da norma e se retira as expressfes “direito a outorga” ou “exigir’, o que
pessoalmente consideramos que sera o mais correcto, ou se assume a sua existéncia com as
consequéncias e adverténcias que dai advém. O que nao se pode considerar, nem tao pouco
defender, é a continuidade da sua existéncia enquanto produto de uma evolug¢édo da Arbitragem
que nao pode (aparentemente) sofrer um revés ou, e pior, enquanto “norma decorativa” que
carecendo de concretizagdo pratica vai coexistindo nos bastidores de verdadeiros preceitos
legais. Pois, se atualmente nos encontramos na posi¢do favorecida de discutir, e impor nos
demais a discussao sobre questées que temos vindo a resgatar de reformas passadas, entdo
devemos, em ultima analise, pensa-las com o verdadeiro intuito de as solucionar. No que me
compreende, e fazendo um ponto de situacao fulcral, a alteracdo a uma norma por si ja
“especial” para Ihe acrescer a necessidade de criacdo de uma lei especial é apenas fomentar
questdes sensiveis e tdo-pouco pensar diferentes solugdes. Desde logo porque ndo se entende

' FAUSTO DE QUADROS. “Linhas gerais da reforma do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos em
matéria de Arbitragem” em Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagéo, n.? 7, Almedina, 2014, p. 12

2 MARIO AROSO DE ALMEIDA. “O novo direito a outorga do compromisso arbitral (artigo 182.° CPTA)” em Meios
alternativos de resolugao de litigios, DGAE, 2005, pp. 29 e sg
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que lei especial sera esta e muito menos como a mesma se ira compatibilizar no seio da
arbitragem ad hoc uma vez que igualmente ndo se compreende, ou pelo menos ndao num
primeiro e penoso esforco, como pensar uma sujeicdo da administracdo assim configurada.
Concretizando, o legislador reconhece um direito a outorga do compromisso arbitral quando a
arbitragem de per si deveria significar o encontro de duas vontades e ademais, € num segundo
contra-senso, condiciona-a a eventual existéncia de uma lei que desde 2004 se pensa mas que,
e por evidentes razdes, nunca fomos capazes de criar. O que nos remete para a necessidade
de questionar: sera esta lei especial uma “porta aberta” estrategicamente colocada e pronta a
adequar-se a0 momento em que consigamos concretizar um regime idéntico ao Fiscal'? De
facto, se o objetivo da demanda for o de procurar sentido Util para uma previsao decorativa de
um direito potestativo no artigo 182.2 CPTA, imagina-lo no seio da arbitragem tributaria ndo
deixaria de parecer incoerente. Pois se atentarmos a norma do artigo 187.2 CPTA (quer a em
vigor quer a do Anteprojecto) e o artigo 4.2 do Decreto-Lei 10/2011 de 20 de Janeiro® com
relativa facilidade poderemos comprovar que o Regime da Arbitragem Tributaria em si seguiu o
modelo da Arbitragem Administrativa institucionalizada na concreta configuracdo deste direito
potestativo. Ora, pelo que tentar antever no texto da norma uma eventual evolugdo a
semelhanca da Arbitragem tributaria parece-nos, entdo, um duplo contra-senso. Uma vez que
pouco - para nao dizermos nenhum - sentido fara prever uma transicdo da arbitragem
administrativa ad hoc para uma arbitragem tributaria (que por imposicéao legal se encontra no
dominio exclusivo da arbitragem institucionalizada) quando esta, ademais, e neste preciso

entrecho, seguiu precisamente a arbitragem administrativa®
Em qualquer das hipdteses pouco nos apraz dizer sobre a oportunidade da reforma postulada.

Mas, e assumindo a (re)forma do artigo 182.° CPTA e em consequéncia as virtualidades que
dai se retiram, resta pensar, ou tentar, duas questoes delicadas: desde logo a possibilidade de
afastar o recurso das decisdes arbitrais e, ademais, como efetivar um controlo da prépria
outorga de compromisso arbitral?

Sabemos que a decisao arbitral é recorrivel para os Tribunais Estaduais embora se faculte as
partes a possibilidade de rendncia de tal direito (artigo 29.° n.2 1 LAV). No contexto do artigo
182.2 do CPTA , maxime no que respeita a sujeicdo da administracdo e a auséncia de

'FAUSTO DE QUADROS. “Linhas gerais...”, op. cit., p. 12-13

2 m.m as varias portarias de vinculagao

¥ NUNO VILLA-LOBOS e TANIA CARVALHAIS PEREIRA. “A natureza especial dos tribunais arbitrais tributarios”
em Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, n.? 7, Almedina, 2014, p. 103

CAAD NEWSLETTER 23. N.21| 2015



MINISTERIO DA IUSTIGA

CAAD qovsNODE

PORTUGAL

Direcao-Geral da Politica de Justica

expressao da sua vontade, questionamos se tal sujeicao sera extensivel a possibilidade de a
contra-parte, por si s6, decidir aquele afastamento. Dada a natureza da matéria em questao,
principalmente no que respeita a impugnacao de determinadas decisdes administrativas, poder-
se-a fazer uma extensao dessa sujeicdo? Sera razoavel (ainda que se tome como ponto inicial
uma norma por si estranha a determinadas consideracdes legais) pensar uma sujeicao ipsis
verbis invertendo uma légica de igualdade de partes inerente a qualquer tramitacdo processual
legal?

Ainda, e resgatando a segundo questao que colocamos: deveria ser imposta a necessidade de
controlo destes compromissos arbitrais tendo em consideracdo a arbitragem ad hoc e os
espacos nem sempre transparentes associados a mesma? Ou seja, se atentar que no concerne
a arbitragem ad hoc (uma vez que a institucionalizada n&o oferece espagos de inseguranca
juridica) por si s6 ja seria motivo bastante para se pensar uma medida de controlo, quando a tal
cenario projetarmos a sujeicao de uma das partes e sendo essa parte a propria administracéo,
aquela crescente ideia de controlo torna-se ndo sé evidente como, consideramos sinceramente,
legalmente necessaria. Restando, contudo, configurar em que moldes se poderia pronunciar tal
controlo e por que entidades uma vez que, e em resgate do que aqui ja foi sendo dito, ndo se
pretende desmerecer a prépria norma. Neste acervo, poder-se-ia considerar uma necessidade
de revisdo daquele compromisso arbitral pelo Conselho de Ministros ou, € num cenéario ideal,

lhes serem aposta prévia autorizagao do Tribunal de Contas.

Longe de consideracdes acerca do que deveria conter esta norma, que sempre se quedarao
pessoais, dever-se-a considerar o que de facto a norma contém. E nesse caso, com maior ou
menor resisténcia, se reconhece um verdadeiro direito potestativo do particular a outorga do
compromisso arbitral, o que subtraido do contexto institucionalizado compreende e patrocina
uma incerteza juridica ha muito ultrapassada pela Arbitragem.

Em suma, sempre se dira que o futuro € incerto, mas certamente poder-se-a prever o tortuoso
caminho de um proporcionalismo inverso entre a norma que nao devendo conter nada se impde

a quem neste contexto deveria puder dispor sobre tudo.
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