0 controlo por via de recurso da sentenca arbitral
em matéria administrativa

JOSE MARIO FERREIRA DE ALMEIDA’

1. O senhor Professor Doutor Fausto de Quadros dedicou grande parte da sua
vida ao aprofundamento da ciéncia do direito ptblico. No final dos anos setenta
do século passado, no momento em que a Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa entrava numa nova fase da sua histdria e da histdria do Pais, foi com
ele a ensinar que nos inicidmos no estudo do direito internacional ptblico. Anos
mais tarde fomos encarregados da regéncia, sob sua orientagao, da disciplina
de direito internacional publico II, na menc¢ao de Ciéncias Juridico Politicas do
curso de licenciatura dessa Faculdade. Tivemos o privilégio de com ele trabalhar
noutras areas cientificas do direito publico e recordamo-nos bem de reflexées,
motivadas pelo seu permanente estimulo, que poderiam constituir mote para o
reconhecimento que, com esta obra coletiva, muito justamente se pretende fazer
dos méritos de Fausto de Quadros.

2. Escolhemos versar tema num dominio que, certamente por muito tempo,
aproveitard do saber e das capacidades do insigne jurista que é o Professor Fausto
de Quadros. Aproveitara obviamente da sua obra, do seu legado escrito e ensi-
nado por ele ou por outros que se inspiram e continuardo a inspirar no produto
das suas reflexdes. Mas aproveitard, também, da sua participagao ativa como
juiz rbitro neste periodo em que a arbitragem em matérias regidas pelo direito
administrativo parece ter atingido a maturidade, pesem embora as hesitagoes,

* Ex Docente da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa | Advogado.

45



LIBER AMICORUM FAUSTO DE QUADROS

as desconfiangas e duvidas (algumas pertinentes, ha que afirma-lo) que per-
manecem quanto ao real alcance do principio constitucional da pluralidade de
jurisdi¢des que ndo se esgota nos poderes atribuidos pela Lei Fundamental aos
tribunais do Estado'.

O proposito destas linhas ¢ o de modestamente contribuir para a resposta a
questao de saber se e em que medida os tribunais estaduais podem ser chamados
a corrigir erros do julgamento arbitral de controvérsias juridico administrativas
no quadro da ainda recente Lei da Arbitragem Voluntdria para onde remete a
lei processual administrativa, mas também no 4mbito da justica administrativa
em dominios especializados como o da justiga desportiva, agora que se institu-
cionalizou o Tribunal Arbitral do Desporto?.

3. Antes, porém, de visitar o regime de constitui¢do e funcionamento do tri-
bunal arbitral resultante da Lei n® 63/2001, de 14 de dezembro (LAV) aplicavel ao
contencioso das relagdes juridico-administrativas arbitréveis por for¢a do artigo
181° do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos e Fiscais (CPTA),
importa fazer uma referéncia de enquadramento, necessariamente breve, aos
fundamentos da arbitragem como meio de obter tutela jurisdicional efetiva e
com forga de caso julgado, de direitos e interesses legitimos.

Limitamo-nos neste ponto a dois breves apontamentos que mais tém que ver
com a razdo de ser da recorribilidade — e com a razao de ser dos casos de irrecor-
ribilidade — das decisoes arbitrais. O primeiro, para assinalar uma tendéncia que
porventura permitird melhor alcangar o sentido das op¢des do legislador no que

! Sobre a inexisténcia de um monopélio estadual de jurisdi¢io, Jorge Miranda e Rui Medeiros, Consti-
tuicdo Portuguesa Anotada, ITI, Coimbra, 2007, pp. 25-26

* Fora desta abordagem ficam outras formas de controlo, designadamente de natureza preventiva para
aboaaplicacio do Direito, como é o caso do recurso ou reenvio prejudicial para o Tribunal de Justiga da
Unido Europeia. Esta outra vertente implica responder, antes de mais, & questdo de saber se ao arbitro ¢ ou
ndo reconhecida a faculdade (ou mesmo o dever) que se reconhece ao juiz nacional de suscitar questoes
prejudiciais perante o juiz europeu no 4mbito dos mecanismos de cooperacio judicidria atento o disposto
no artigo 267° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia, mas também perante o conceito, res-
trito, de drgdo jurisdicional adotado na jurisprudéncia comunitaria, que exige a origem legal do 6rgio, a
natureza contraditdria do processo, a independéncia, a permanéncia, a obrigatoriedade da jurisdigdo e
aaplicagio de regras de direito no julgamento dos litigios (v., entre outros, os acorddos Vassen-Gobbles
de 30/06/1966 - Proc. 61/65; Nordess de 23/3/1982 - Proc. 102/81; Danfoss, de 17/10/1989 — Proc. 109/88;
Broekmeulen, de 6/10/1981 - Pr4oc. 246/80; Simmenthal I1I, de 28/6/1978 — Proc. 70/77; Pretore di Salo,
de11/6/1987 — Proc. 14/86; Ascendi, de 12/6/2014 — Proc. 377/13 disponiveis para consulta em www.curia.
europa.eu .Sobre a figura e significado do reenvio prejudicial, v., por todos, Fausto de Quadros, Direito
da Unido Europeia, Coimbra, 2012; Inés Quadros, A fun¢io subjetiva da competéncia prejudicial do
Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias, Coimbra, 2006; J.C. Moutinho de Almeida, O reenvio
prejudicial perante o Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias, Coimbra, 1992.
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respeita aos mecanismos de impugnacio da sentenga arbitral. O segundo, sobre
a questdo, ja velha, da aparente dificuldade em aceitar a arbitragem voluntdria de
casos em que a vontade de uma das partes — a Administragdo — ¢ uma vontade
funcionalizada ao interesse publico.

4. A tendéncia a assinalar é a de uma mais ampla aceitacio da plena validade
da arbitragem como meio de efetivar a justica administrativa, isto ¢, como uma
das formas de cumprir os desideratos constitucionais do acesso ao Direito e a
Justica e da tutela jurisdicional efetiva quando em causa possam estar direitos e
interesses merecedores de tutela jurisdicional no ambito de relagdes entre par-
ticulares e as Administra¢oes Publicas.

Sobre a natureza jurisdicional das decisdes arbitrais proferidas por tribunais
arbitrais constituidos secundum legem, parecem ter-se desfeito, paulatinamente,
as dividas, pelo menos em parte consideravel da doutrina e na jurisprudéncia.
Para este virar de pdgina muito contribuiram os pronunciamentos do Tribunal
Constitucional sobre a questao da constitucionalidade da arbitragem?. Os tribu-
nais arbitrais sdo encarados como verdadeiros e préprios tribunais no conceito
do artigo 202° da Constitui¢ao com a importante consequéncia da equiparagao
da forga e valor juridicos da decisdo arbitral as decisoes dos tribunais adminis-
trativos naquele conjunto de matérias que a lei considera arbitraveis.

Sem que se tenham silenciado todas as vozes em contrario, a maioria da dou-
trina atual tem vindo a pronunciar-se pela idoneidade da arbitragem como meio
de tutela dos direitos dos particulares contra a Administracdo, mas também para
proteger o interesse publico de pretensoes abusivas, ilegais ou injustas deduzi-
das contra a Administragio.

Ap6s a abertura do contencioso administrativo a arbitragem voluntaria e o
seu alargamento na reforma do direito e da organica processual administrativa de
2002-2004, a arbitragem deixou de ser explicada como uma manifestacao mais de
privatizagio do direito administrativo, ou como um exemplo da tendencial recondu-
¢do de alguns momentos do direito publico aos quadros do direito privado. Mas
comega a deixar de ser vista, também, como uma fuga aos tribunais administra-
tivos, perspetiva em que assentou durante algum tempo o recurso aos tribunais

3 Sao vérios os acérdaos do Tribunal Constitucional que consolidam esta jurisprudéncia. O leading case
deu origem ao Ac. 230/86, cuja doutrina foi seguida designadamente nos Ac. 52/92,172/93, 205/96,
506/96 ou 224/2005 no sentido inequivoco de que “a existéncia de tribunais arbitrais voluntdrios ¢, ela
prdpria, uma concretizagdo do direito de acesso aos tribunais, uma vez que, para a Constituigdo, ndo hd apenas
tribunais estatais” (Ac. 506/96). Para um panorama geral da jurisprudéncia constitucional, V. Armindo
Ribeiro Mendes, A arbitragem e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional in Estudos em meméria
do Conselheiro Artur Mauricio, Coimbra, 2014, pp. 233-268.
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arbitrais para superar a endémica morosidade da jurisdi¢ao administrativa ou
de suprir as dificuldades sentidas na resolugao judicial de casos de elevada tec-
nicidade, especialmente no capitulo da execugio de grandes contratos publicos.

Pode assim dizer-se que a arbitragem de direito administrativo ¢ hoje geral-
mente reconhecida como meio apto a dirimir alguns litigios resultantes das varias
manifestacoes da atividade administrativa regida pelo Direito Ptblico. Numa
frase, nos dominios em que a lei a 0 admite, um meio tdo idéneo para a realiza-
¢do da justica como os meios e institui¢oes da justica estadual.

Este reconhecimento da autonomia e da aptidao do processo arbitral, per-
mite entender, por exemplo, a regra que resulta da remissao do artigo 185%-A do
CPTA para o artigo 39° n® 4 da LAV, segundo a qual s6 é admissivel o recurso da
sentenca arbitral para um tribunal estadual quando as partes previram expressa-
mente essa possibilidade na convengio de arbitragem. A intervencao do tribunal
estadual para controlo do erro de julgamento com efeitos eventualmente derroga-
térios ou revogatérios da sentenga arbitral, tem hoje carater excecional, diferen-
temente da impugnacio por via do pedido de anulagio com efeitos cassatérios.

5. Segundo apontamento preliminar. A opgao pela resolucio de litigios em
matéria administrativa por via arbitral ndo é um resultado primério da vontade
dos érgios da Administragio. E, antes de mais, uma expressio da vontade nor-
mativa, pois ¢ a lei que cabe determinar quais sio, especificamente, as questoes
regidas pelo direito administrativo que podem ser objeto de convengao da arbi-
tragem para resolugdo de litigios a propésito delas (v. artigo 52 n®1da LAV). Isto
¢, as dimensoes subjetiva e objetiva da arbitragem nao resultam de um poder dis-
cricionario materializado nas convengoes arbitrais, dependem sempre de prévia
lei especial que determina quais as matérias arbitraveis e quais as matérias que,
em razio da sua natureza, estdo subtraidas  jurisdi¢do arbitral.

Como ¢ sabido, o Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF)
de 1984 serviu de credencial para a arbitragem administrativa, tendo a reforma
do contencioso administrativo de 2002-2004 alargado o Ambito dessas matérias.
A lei de habilitagao da arbitragem ¢ constituida pelo conjunto de normas con-
tidas no Titulo VIII do CPTA de 2015, seja para as arbitragens ad hoc, seja para
as arbitragens que decorrem perante centros de arbitragem nos termos deste
ultimo artigo e dos regulamentos administrativos que determinam a vincula-
¢do dos ministérios, o tipo e o valor maximo das ac¢oes arbitrais a submeter a
estes centros*.

* Sobre a arbitrabilidade de litigios em matéria administrativa e a natureza das formagdes arbitrais,
em especial no quadro da reforma do processo administrativo de 2002-2004, v. Fausto de Quadros,
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6. No anteprojeto apresentado para discussdo publica e que serviu de base
ao CPTA em vigor, prop6s-se um relevante alargamento do ambito de matérias
suscetiveis de constituir objeto de acdo arbitral (e dos arbitramentos a que se
refere on® 4 do art®1° da LAV). A maioria das propostas da comissao revisora do
Cédigo foi acolhida pelo legislador, embora com relevantes clarificagoes. O artigo
180° do CPTA fixa como arbitrdveis as questdes relativas a contratos, incluindo
as que digam respeito a validade de atos de execugdo. As agdes arbitrais podem
ainda ter por objeto questdes respeitantes a indemnizagoes emergentes da atu-
acdo administrativa e direito de regresso para l4 dos emergentes da responsa-
bilidade extracontratual que corresponde 4 solu¢do em vigor. Porém, a solugio
mais controversa corresponde ao alargamento da arbitrabilidade as questoes res-
peitantes a validade de atos administrativos (artigo 180° n® 1 al. ¢)) num parale-
lismo quase perfeito com o contencioso de legalidade submetido aos tribunais

administrativos, ressalvada a hipétese de, em relacdo a algumas matérias, a lei

proibir o recurso a arbitragem em determinadas matérias¥°.

Arbitragem «necessaria», «obrigatéria», «forgada»: breve nétula sobre a interpretacio do artigo 182°
do CPTA, in Estudos em Homenagem a Miguel Galvao Teles, II, Coimbra, 2012; Sérvulo Correia, A
arbitragem voluntaria no dominio dos contratos administrativos, in Estudos em Memoria do Professor
Doutor Castro Mendes, Lisboa, 1995, pp. 229-263; Jodo Caupers, A arbitragem na nova justica
administrativa, CJA, n® 34, julho-agosto 2002, pp. 65-68; Jodo Martins Claro, A arbitragem no projeto
de Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, in Reforma do Contencioso Administrativo.
Trabalhos Preparatérios, I, Lisboa, pp. 243-250; Ana Perestelo de Oliveira, Arbitragem de litigios com
entes publicos, Coimbra, 2007.

5 Visdo muito critica da orientag¢io acentuada na revisio do CPTA neste dominio é a de Susana Tavares
da Silva. Na opinido da Autora “o alargamento da arbitrabilidade, iniciado em 2002 e que agora se pretende
aprofundar, consubstancia, a nosso ver, uma solugdo original do direito portugués (olhando & experiéncia comparada
no plano europeu e internacional, tem um dmbito paroquial), que corresponde a uma “tendéncia da moda”, a qual
ndo sd revela uma incapacidade politica e técnica para solucionar os verdadeiros problemas do sistema judicial
nacional, mas que pela falta de meios e instrumentos adequados a garantir a sua idoneidade objetiva, representa
um risco sistémico no quadro do modelo de organizagdo politico-econdmico nacional. Em nosso entender, a resposta
aos desafios actuais em matéria de justica relativa e de seguranga juridica que as comunidades complexas reclamam
ndo passa pela privatizagio do controlo jurisdicional, no sentido de uma aproximagdo deste a individualidade,
mas antes pela institucionaliza¢do e objetivacdo dessa “intersocialidade™. - v. Alargamento da Jurisdigdo dos
Tribunais Arbitrais, in O Anteprojeto de Revisao do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos
e do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais em Debate (coord. de Carla Amado Gomes et
alt.), Lisboa, 2014, p. 420. Aconselha-se vivamente a leitura deste texto, que tem o inegével mérito de,
remando contra a maré do que se tornou doutrinariamente correto, isto ¢, contra a aceitacio do alargamento
substancial das matérias arbitréveis, designadamente quanto a sindicabilidade do mérito mas também
dalegalidade da atuagdo administrativa, faz refletir sobre a aptiddo da arbitragem para dirimir litigios
emergentes de algumas expressoes do poder administrativo, designadamente quando nio estejam em
causa direitos subjetivos. Nao subscrevendo alguns dos pressupostos e, logo, ndo aderindo a algumas das
conclusdes, impressionaram-nos, todavia, alguns dos argumentos — que de resto a Autora tem utilizado
noutras reflexdes a propésito do principio da separacio de poderes. Colocaram-nos perante a duvida
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Refira-se, porém, que, no que respeita a arbitrabilidade dos litigios sobre ques-
toes de legalidade, e perante as criticas que se fizeram ouvir na discussao piblica
do anteprojeto, o legislador veio consagrar uma importante limitagdo aos poderes
dos arbitros (e a liberdade de conformagio das partes na convengdo), impondo, &
semelhanca do modelo de arbitragem tributaria, que a sentenca se baseie, exclu-
sivamente, no direito constituido, para além de respeitar o principio da reserva
de Administragdo, impedindo-se os pronunciamentos sobre a conveniéncia ou
oportunidade da atuagdo administrativa ou os julgamentos segundo a equidade,
imposicoes decorrentes nio s6 do principio da separagdo de poderes, mas tam-
bém da irrenunciabilidade e inalienabilidade da competéncia administrativa rea-
firmadas no artigo 36° do novo Cédigo de Procedimento Administrativo (CPA).

7. A revisio do CPTA optou, no entanto, por manter no essencial o regime
anterior, designadamente no que respeita 4 impugnagao das decisdes arbitrais
(recurso e agdo de anulagdo - artigo 185%-A). Pese embora o reconhecimento
das especificidades da arbitragem sobre questoes administrativas, bem como o
alargamento do ambito das matérias que podem ser objeto de compromisso arbi-
tral, a verdade é que isso nao bastou ao legislador para escolher caminho diverso
sugerido por alguma doutrina, o da criagdo de um regime préprio da arbitragem
de direito administrativo.

O essencial do regime continua, pois, a residir na LAV que assim se assume
como direito comum da arbitragem, excluida a norma definidora do 4mbito (artigo
1802 do CPTA) e as que se referem ao direito potestativo a outorga do compro-
misso e & competéncia para a sua outorga (artigos 182° e 184°) ou aos centros de
arbitragem.

E uma opgio discutivel. Discutivel sobretudo para quem vé no controlo esta-
dual da arbitragem a contrapartida necessaria da atribuigdo da eficacia jurisdicio-
nal a decisdo arbitral em geral’, e muito em particular a sentenga arbitral que versa

(num plano que no texto ndo é diretamente abordado), sobre se a protegdo devida a este principio
constitucional nio deveria levar o legislador a construir um regime especifico para a arbitragem de
Direito Administrativo em alternativa ao que resulta da simples remissio para a disciplina da LAV...

¢ Perspetiva contundentemente critica ¢ ainda a de Carla Amado Gomes, para quem os tribunais arbitrais
“ndo sdo drgios de soberania e cujos drbitros ndo oferecem as garantias de independéncia tipicas dos juizes” razoes
pelas quais entende que a solucio do atual CPTA “¢uma op¢do que, no minimo, roga a inconstitucionalidade
()" v. Uma ac¢do chamada...ac¢do: apontamento sobre a redutio ad unum promovida pelo anteprojecto
de revisao do CPTA (e alguns outros detalhes), in Epublica, n® 2, junho de 2014, p. 3.

7 Paula Costa e Silva, Os meios de impugnagdo de decisées proferidas em arbitragem voluntaria no
direito interno portugués, ROA, 56,1996, p. 180; Luis Lima Pinheiro, Apontamento sobre a impugnagio
da decisdo arbitral, ROA, 67,2007, p. 110.
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sobre matéria onde estd presente, necessariamente, bem mais do que direitos e
interesses particulares. Quem entenda que as ordens juridicas estaduais s6 estao
dispostas a atribuir efeitos jurisdicionais a uma decisdo proferida por particula-
res sem estatuto de magistrados, na condi¢ao de exercerem poderes de controlo
sobre o mérito e a legalidade dessa decisdo, certamente que censurara que, ao
mesmo tempo que se alarga o ambito da arbitragem administrativa, o legislador
nao escolha a via do refor¢o dos mecanismos de controlo das sentengas por parte
dos 6rgaos jurisdicionais do Estado. E menos compreendera a inversao da regra
da recorribilidade para a irrecorribilidade das sentengas arbitrais baseadas no
direito estrito, resultante da remissao do CPTA para a LAV em vigor.

Mas discutivel, também, perante a constatacio de que as especificidades que
o legislador nao vislumbrou nas matérias enunciadas no artigo 180° do CPTA -
que podem envolver, por exemplo, o exercicio de direitos fundamentais postos
em causa pela atua¢do administrativa — logrou descobrir nos litigios que opoem
a administracdo tributdria e o cidadio contribuinte, justificando nelas a criagao
do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria, instituido pelo Decreto-lei n®
10/2011, de 20 de janeiro.

8. Reconhecem-se vantagens na adogdo de um regime especifico, consagrado
no CPTA ou em lei avulsa, em alternativa ao que resulta da remissao para o qua-
dro essencialmente definido pela LAV. Nao tanto no plano puramente adjetivo,
mas sobretudo na densificagdo dos limites ao conhecimento de questdes de lega-
lidade, atenta a formula¢do do artigo 185° n® 2 do CPTA e as recentes alteragdes
introduzidas no direito substantivo sobre a validade dos atos administrativos.
Saber se um tribunal arbitral pode ou ndo decidir sobre o efeito invalidante de
um vicio de forma que declarou existir, o que implicard uma avalia¢do sobre a
essencialidade do desvalor formal ou uma prognose sobre o concreto cumpri-
mento do dever de reconstituigao; ou se o arbitro pode condenar a Adminis-
tragdo a pratica de ato legalmente devido; ou vincular o ente publico a conduta
administrativa sucedanea da julgada ilegal nos casos de infungibilidade, estarao,
por certo, entre aquelas hipéteses de decisdo arbitral que fraturardo a doutrina
sobre a conformidade legal de uma arbitragem com esses objetos e convocarao
a jurisprudéncia para acerto do melhor critério®.

8 Nesta linha se inscrevem os autores que, concordando embora com o alargamento da arbitrabilidade
as questdes sobre validade dos atos administrativos, nao deixam de notar que nem todas as decisoes
administrativas devem ser sujeitas a arbitragem, advogando um regime em que a limitacdo material se
faca por via de exclusio daqueles dominios em que o juizo sobre a prevaléncia dalei sobre o ato ndo deve
ser entregue a drbitros. Neste sentido, v. Margarida Olazabal Cabral, A arbitragem no projeto de revisio
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Nio estando ao nosso alcance avangar muito mais nesta matéria, uma vez
que este estudo se dirige ao controlo do mérito da decisdo arbitral, no que se
refere ao regime impugnatério das sentencas arbitrais sobre a égide do Direito
Administrativo, ndo vemos, no entanto, nas especificidades das rela¢des juridico-
-administrativas, nada de essencial que aconselhe normas diferentes das que a
LAV contém °.

9. Distinta ¢ a natureza da critica que alguma doutrina dirige a excessiva lar-
gueza com que se admite da equidade enquanto critério de decisdo arbitral no
dominio da legalidade administrativa. Critica que, num plano que nao se con-
funde com este, se dirige também a arbitrabilidade de questdes decorrentes do
exercicio de poderes discricionarios envolvendo escolhas sobre a qualidade do
agir administrativo.

A utilizagdo de critérios ex aequo et bono para dirimir questoes de legalidade
nao era excluida das opgoes do pré-legislador da revisdao do CPTA. Com efeito, o
anteprojeto de revisao, na versao divulgada em fevereiro de 2013, remetia nesta
matéria para a LAV (e, logo, para a possibilidade de as partes na convengao usa-
rem da faculdade prevista na parte final do artigo 392 n® 1 desta lei), limitando-
-se a dispor no artigo 185° sob epigrafe “exclusdo da arbitragem”, que “ndo pode
ser objeto de compromisso arbitral a responsabilidade civil por prejuizos decor-
rentes do exercicio da func¢io politica e legislativa ou da fungao jurisdicional”.
O legislador acabou por reconhecer os riscos de uma solugio que, de resto, se
afastava da consagrada no Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributa-
ria, aprovado pelo Decreto-lei n® 10/2011, de 20 de janeiro, e, sob epigrafe “/imites
da arbitragem”, acabou por ser aditado o n® 2 do artigo 1852 do CPTA que dispoe
que “nos litigios sobre questoes de legalidade, os arbitros decidem estritamente
segundo o direito constituido (...)”. Em nosso entender esta disposi¢do se nio
poe termo 4 celeuma, pelo menos atenua os assinalados receios, uma vez que se
torna agora claro que nio fica na disponibilidade da Administragao outra opgao

do CPTA, in Julgar, maio-agosto 2015, p. 106. Diga-se, no entanto, que o proémio do n®1 do artigo 180°
do CPTA abre campo (que sempre estaria aberto ao legislador, mesmo que a formulagdo do preceito
fosse outra) para que essa limitagdo material seja feita por via de lei especial.

? Existe quem na doutrina sugira que a regra da irrecorribilidade da decisao arbitral deve ceder perante
o valor da uniformizacio do direito aplicado pelos tribunais, em especial quando estiver em causa o
conhecimento da validade de atos administrativos, 4 semelhanga do que esta consagrado para o caso da
arbitragem tributaria (cfr.artigo 25° n% 2 e 3 do Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria
aprovado pelo Decreto-lei n® 10/2011, de 20 de janeiro). A lei deveria prever a faculdade de recurso
quando a decisdo arbitral se oponha a decisio dos tribunais superiores da jurisdi¢io administrativa
sobre questdo fundamental de direito. V. Margarida Olazabal Cabral, op. cit., pp. 115-116.
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que ndo a adog¢io do direito estrito, sendo nula a convengao arbitral que permita
a intervencdo da equidade no julgamento de questdes que relevam da atuagdo
vinculada a pressupostos legais, isto ¢, que nao conferem margem de liberdade
a Administrac¢do na sua determinacio.

Fica, contudo, aberta a questdo de saber se com esta disposi¢ao se inutilizam
as teses que favorecem a decisdo arbitral sobre a validade de atos administrati-
vos assente numa ideia de equidade fraca, isto ¢, na possibilidade dada ao drbitro
de introduzir corregoes as injustigas materiais decorrentes da aplicagdo dalei no
caso concreto, considerando que, neste caso, o decisor tem sempre de ter partir
da lei para chegar a decisdo .

No que respeita as decisoes arbitrais respeitantes a validade de atos adminis-
trativos praticados no exercicio de poderes discriciondrios, ¢ certo que o CPTA
revisto proibe a sentencga condenatéria da Administragio baseada em juizos de
mérito, vedando ao arbitro, nos termos do tltimo segmento do artigo 185° n® 2,
o que vedado se encontra ao juiz administrativo pelo artigo 3° n® 1 do CPTA.
A questdo tem que ver com sindicabilidade das prontncias arbitrais quando,
perante a regra da irrecorribilidade das decisoes, em infragdo ao disposto no
artigo 185° n?® 2 do Cédigo, o arbitro se substitua 8 Administragao na defini¢ao
do concreto interesse ptblico que a norma visa alcangar. Como se verd adiante,
estando em causa o principio constitucional da separagao de poderes, a luz do
qual se define a reserva de Administra¢io intangivel por decisdo jurisdicional
que nio se baseie em critérios de estrita legalidade, restard o mecanismo de con-
trolo da constitucionalidade.

10. Vejamos, topicamente, qual o regime da recorribilidade das decisoes arbi-
trais em matéria administrativa. Sdo duas as principais regras, de natureza suple-
tiva, aplicaveis desde que a natureza da questdo a dirimir ndo permita a adogao,
pelas partes, de regra diferente. A primeira, tem expressao na primeira parte
do n?1do artigo 39° da LAV e no artigo 185° n® 2 do CPTA: os arbitros julgam
segundo o direito constituido. A segunda, consiste na irrecorribilidade da deci-
sdo arbitral, expressa no n® 4 do artigo 39¢ da LAV para que remete o artigo 181°

1 Sobre a distingdo entre equidade forte ¢ equidade fraca ou moderada, sendo este ultimo conceito a base
“ideolégica” da decisdo proferida arbitragem sobre contrato administrativo, veja-se a opinido do
homenageado, expressa no caso registado em Diogo Freitas do Amaral, Fausto de Quadros e JC Vieira
de Andrade, Aspectos juridicos da empreitada de obras ptblicas. Decisao arbitral sobre a obra hidraulica
Beliche-ETA de Tavira, Coimbra, 2002, pp. 33-37. Sobre o alcance destes conceitos e sua aplicagio, v.
Anténio Menezes Cordeiro, A Decisdo Segundo a Equidade, in O Direito, 1990, II, abril-junho; Anténio
Sampaio Caramelo, Arbitration in equity and amiable composition under portuguese law, in Journal of
International Arbitration, 2008.
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do CPTA, que dispoe que as decisdes arbitrais que ponham termo ao processo,
seja por conhecerem do objeto da causa, seja por julgarem procedente qualquer
excegao com efeito terminal, ndo sdo suscetiveis de recurso, podendo ser, porém,
objeto de pedido de anulagao, observados os pressupostos do n° 3 do artigo 46°
da mesma lei.

A supletividade destas regras significa que as partes tém a possibilidade de
incumbir o tribunal arbitral de julgar segundo a equidade ou por apelo 4 com-
posicao na base do equilibrio de interesses em jogo, afastando-se da solugio
legal. Neste caso, por que o pardmetro deixou de ser a norma para passar a ser
a nogdo de justica do caso concreto formulada pelo tribunal, a lei parece limitar todo
o controlo jurisdicional, ndo havendo lugar, portanto, a recurso para o tribunal
estadual.

Veremos que assim ndo ¢ em absoluto, pelo menos nio ¢ assim quando em
causa possam estar principios e normas constitucionais infringidos pela sen-
tenga arbitral.

Também a regra da irrecorribilidade das decisoes baseadas no direito constitu-
ido ¢é relativa, isto ¢, pode ser afastada por expressa vontade das partes.

Como ¢ sabido, a LAV em vigor veio inverter o que neste dominio se dispu-
nhana Lein® 31/86, de 29 de agosto. No quadro legal anterior, o regime supletivo
era o da recorribilidade das decisoes proferidas pelos arbitros quando baseavam a
sentenga em critérios legais, podendo as partes expressamente acordar a pos-
sibilidade de recurso. Destacamos o advérbio uma vez que na formulacio das
convengdes arbitrais em que se entenda que deve existir a garantia do controlo
da decisdo arbitral pelo tribunal administrativo competente, tem de ser inequi-
voca a manifestagdo da vontade quanto a possibilidade do recurso. Como quase
sempre, a clareza vem da simplicidade a que tantas vezes o jurista ¢ alérgico.
Basta escrever “da sentenga arbitral pode ser interposto recurso”, evitando expressoes
complexas que potenciam o risco de discussdo sobre a real vontade das partes
quanto ao controlo das decisoes pelos tribunais estaduais.

11. Tendo as partes expressamente declarado a possibilidade de controlo do
mérito da sentenga arbitral por via de recurso nos termos do artigo 59°n° 2 da
LAV, que nesta matéria se substitui ao 4mbito natural do CPTA, a instincia com-
petente para o apreciar é o Tribunal Central Administrativo (TCA) em cuja area
de jurisdigao se situe o local da arbitragem. Tudo se passa, pois, como se a deci-
sdo do tribunal arbitral fosse proferida por um dos tribunais administrativos de
primeira instancia, aplicando-se, por forca do disposto no artigo 140° n® 3 do
CPTA, a lei processual civil com as devidas adaptagées (por exemplo, o recurso
deve ser interposto junto do tribunal ad quem e nao nos termos do artigo 637°
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do CPC por requerimento dirigido ao tribunal a quo, pela razao, que nos parece
evidente, de esta norma pressupor o cardter de permanéncia que um tribunal
arbitral ndo tem, salvo nos caso dos centros de arbitragem).

Por forca da equiparacdo da sentenca arbitral a decisdo de primeira instancia
dos tribunais administrativos, sdo de pleno aplicaveis as regras do CPTA quanto
aos efeitos dos recursos.

Nos termos do artigo 1432 n® 1 do CPTA, o recurso tera, em principio, efeito
suspensivo da decisdo arbitral recorrida. O prazo de interposi¢ao ¢ de 30 dias con-
tados da notificagdo da decisdo recorrida nos termos do artigo 144° deste Cédigo.
Diz a lei que ainda que declare nula a sentenca, o TCA nio deixa de decidir o
objeto da causa, diferentemente do que sucede com a impugnagio sob a forma
de pedido de anulagdo em que este tribunal funciona como instancia de cassagao.

Parecendo claro, este quadro ndo é, porém, isento de algumas dificuldades
na sua aplicagdo concreta.

Ocorre desde logo a questao de saber se a remissao para a LAV e para o CPC
implica que o Supremo Tribunal Administrativo (STA) nunca possa ser chamado
ao controlo do mérito da sentenca arbitral por via de recurso, designadamente
no caso previsto no artigo 150¢ do CPTA. Como ¢ sabido, neste artigo prevé-se
a possibilidade do recurso de revista das decisoes proferidas em segunda ins-
tancia pelos TCA quando esteja em causa a apreciacao de questdo que, pela sua
relevancia juridica ou social, se revista de importancia fundamental, ou quando
aadmissdo do recurso seja a via necessaria para uma melhor aplicagao do direito.
Ora, nada obsta 4 admissdo da revista pelo STA, cumpridos que sejam os requi-
sitos legais. As questoes fundamentais de direito que caregam de intervengao
orientadora da jurisprudéncia, podem naturalmente surgir num litigio arbitral,
pelo que ndo se vé razao substantiva para arredar o STA do papel que lhe cabe
como garante da boa e uniforme aplicacio do direito.

Ademais, vigorando, como vimos, a regra da equiparagio entre a sentenga
arbitral e a sentenca da primeira instancia da jurisdi¢io administrativa, ndo nos
parece existir razdo positiva ou subentendida na lei, que impega a abertura con-
tida de um terceiro grau de jurisdicdo, verificados os pressupostos do artigo 150°
do CPTA.

A interposicao do recurso de revista per saltum para o STA, prevista no artigo
151° do CPTA, também nio nos suscita duvidas, pois ndo vislumbramos, verifica-
dos que sejam os apertados critérios dalei, razio que impega que as partes, desde
que autorizadas pela convengdo de arbitragem, possam langar mao deste meio.
A admissibilidade dos recursos para o STA ¢, de resto, a solugdo que se extrai do
artigo 59° n® 8 da LAV, que deve ser interpretado como admitindo igualmente
os recursos de revisao nos termos dos artigos 154° e 1562 do CPTA.
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12.E, por outro lado, admissivel o controlo da constitucionalidade das deci-
soes dos tribunais arbitrais? A resposta s6 pode ser afirmativa. Sdo recorriveis
para o Tribunal Constitucional todas as decisdes arbitrais, entendemos nos,
independentemente do critério de decisdo. Este recurso nao estd limitado aos
casos em que as partes dele nao tenham abdicado expressamente na convengao,
mas tdo sé a observéncia dos critérios de recorribilidade das decisoes incons-
titucionais proferidas pelos tribunais nos termos do artigo 280 da Lei Fun-
damental. Nesta disposi¢ao, sem distingdo quanto a natureza do tribunal que
profere a sentenca, prevé-se a faculdade de recurso quando tenha sido aplicada,
por um qualquer tribunal, norma suspeita de violar regra ou principio consti-
tucional, ou recusada a aplicacdo de normas com fundamento em inconstitu-
cionalidade ou na violagdo de lei com valor refor¢ado". Ora, vimos ja que ¢ hoje
pacifico, atento o disposto no artigo 209° n°® 2 da Constitui¢io, que os tribunais
arbitrais partilham da funcdo jurisdicional caraterizada no artigo 202° da Lei
Fundamental.

Quando o critério de decisdo ¢ a equidade, a admissibilidade do recurso
ndo resulta tdo evidente. Nao por causa da regra da irrecorribilidade das decisoes
segundo critérios ex aequo et bono do n® 4 do artigo 39° da LAV'?, mas porque
seria estranhamente imperfeito um sistema que equipara o valor das sentengas
dos tribunais arbitrais ao das sentengas dos tribunais estaduais, mas que, quanto
aquelas, deixasse sem protecio a Lei Fundamental. Tratando-se de fazer preva-
lecer a Constitui¢do sobre uma sentenca que a afronte, seria inconstitucional a
propria norma do artigo 39° n® 4 da LAV se interpretada no sentido de excluir o
controlo da conformidade constitucional das decisoes arbitrais proferidas com
base em juizos de justica material.

Atenta a letra do artigo 280° da Constituicio e do artigo 70° da Lei Orga-
nica do Tribunal Constitucional (Lein® 28/82, de 15 de setembro), o recurso por
inconstitucionalidade de uma sentenca arbitral s6 se afigura admissivel quando
o tribunal arbitral julga segundo o direito constituido, pois sé nesse caso os

' A aplicagdo do regime do artigo 280° da Constituigdo a sentenga arbitral tem de ser feita com as
devidas adaptagdes, atenta a composigdo do tribunal. Resulta evidente, por exemplo, a inaplicabilidade
das normas dos n% 3 e 5 quanto a obrigatoriedade de recurso por parte do Ministério Publico, pelo
menos enquanto a lei ndo determinar a notificagio das decisdes arbitrais que, em sede de arbitragem,
desapliquem norma com fundamento na sua inconstitucionalidade.

2 Ou de qualquer norma de diploma que determine a irrecorribilidade das sentencas arbitrais, como
por exemplo o Decreto-Regulamentar n® 14/2003, de 30 de junho, que ndo s6 tornava obrigatério o
recurso a arbitragem para dirimir litigios surgidos a propésito de contratos piblicos na drea da saide
como também impedia a rentncia ao recurso, desde que interpretado no sentido de excluir o controlo
da constitucionalidade das decisoes.

56



O CONTROLO POR VIA DE RECURSO DA SENTENGCA ARBITRAL EM MATERIA...

arbitros sao chamados a aplicar ou afastar a aplicacao de normas". Nesta légica,
a regra concreta que o tribunal arbitral é incumbido pelas partes de encontrar
para solucionar a controvérsia sem referéncia ao direito estrito, essa, por natu-
reza, parece subtraida ao controlo da constitucionalidade.

Como acima se deixou perceber, a nosso ver tal conclusio nao pode ser tole-
rada pelo sistema, uma vez que conduziria a admissao de decisoes judiciais praeter
et contra constitutionem ™. Reconhecendo que nos movemos no campo da polémica,
ousamos considerar que, quando a decisdo arbitral afronta principios e normas
constitucionais, ndo podem fechar-se as portas do Tribunal Constitucional pelo
facto de o critério em que assenta a decisdo nao envolver a aplica¢do de norma,
mesmo que o juizo de equidade nio se acolha facilmente no conceito funcio-
nal, mais eldstico, que tem vindo a ser adotado pelo Tribunal Constitucional em
algumas das suas decisoes"™.

De entre vérias razoes que sumariamente podem ser convocadas para defen-
der esta opinido', esta que segue afigura-se-nos decisiva, ressaltando da natureza
especifica darelagdo juridico-administrativa. Assim, o campo natural da arbitra-
gem administrativa baseada na equidade ¢ a discricionariedade administrativa
ou os demais dominios em que a lei confere liberdade de conformagao material a
Administra¢do. Porém, nesses dominios reina um principio pressuposto que fixa
limites 4 jurisdi¢do administrativa. Esse principio nao pode afastado quando a
soluc¢do do litigio se obtém por via de arbitragem, na medida em que se trata de
um momento nuclear do nosso sistema juridico-constitucional. Referimo-nos ao
principio da separagio de poderes, consagrado no artigo 111° da Constituigao, com
manifestacdo no artigo 3° do CPTA no que respeita & determinagao da esfera pré-
pria da fun¢do administrativa que os poderes jurisdicionais nio podem invadir.

" Ainda que num conceito amplo e funcional de norma, isto ¢, “todo o qualquer preceito normativo,
independentemente do seu cardter geral e abstracto ou individual e concreto, e, bem assim, de possuir, neste iltimo
caso, eficdcia constitutiva, isto ¢, dispensarem acto de aplicagio” — Cardoso da Costa, A jurisdi¢do constitucional
em Portugal, 2* ed., 1992, p. 24; v. ainda, J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do, 72 ed., 2003, p.932-933.

1 “(...) sendo a Constitui¢iio a Lei Fundamental do Estado, toda a ordem juridica deve estar em conformidade com ela.
A Constituigdo deve ser rigorosa e estritamente respeitada, incluindo pelo instituto da Arbitragem e, evidentemente,
pelas proprias decisoes arbitrais” — Anténio Pinto Monteiro, Do recurso de decisdes arbitrais para o Tribunal
Constitucional, in Themis, ano IX, n°® 16, 2009, p.193.

15 Vd., inter alia, os Ac.s do Tribunal Constitucional n% 26/85,172/93, 659/95 e 16/97.

16 Para aprofundamento desta matéria CfT., entre outras, as opinides fundamentadas de Anténio Pinto
Monteiro, op. cit., Carlos Blanco de Morais, Justica Constitucional, I, 2 ed., 2006, p. 442 ¢ ss; J.C. Vieira
de Andrade, A fiscalizagdo de “normas privadas” pelo Tribunal Constitucional, in Revista de Legislagdo
e Jurisprudéncia, ano CXXXIII, 2001, pp. 357-363; Licinio Lopes Martins, O controlo das normas na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de

Coimbra, vol. LXXV, 1999, pp. 599-648.
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Uma sentenga arbitral que condene a Administragdo a adotar determinada
conduta, de entre as varias que permitem a satisfagdo do interesse da parte, pode
traduzir-se no exercicio de poderes que sdo proprios da fungdo administrativa,
infringindo o limite que a Constitui¢ao traga aos poderes jurisdicionais. Para con-
trolo desta infragdo ¢ indiferente que o critério de decisao seja o direito constitu-
ido ou a justica material obtida por apelo a juizos ex aequo et bono, na medida em
que estes nao sdo avessos nem alheios ao direito. O julgamento mediante critérios
de equidade é “sempre o produto de uma decisido humana que visard ordenar determinado
problema perante um conjunto articulado de proposicdes objetivas. Ele distinguir-se-d do
puro julgamento juridico por apresentar menos preocupagaes sistemdticas e maiores empi-
rismo e intuigdo. Mas as proposi¢des objectivas a ter em conta, base de qualquer convenci-
bilidade da prpria decisdo de equidade, serdo sempre as historicamente mais adequadas.
O Direito permite conhecé-las” V. Entre essas proposicdes objetivas tém de estar,
necessariamente, os parametros constitucionais. Nao se vé&, pois, como se poderia
aceitar uma tamanha imperfeicdo do sistema que corresponderia a inexisténcia
no ordenamento de mecanismo centralizado no érgao responsavel pelo controlo
da constitucionalidade, capaz de garantir a inviolabilidade de principios materiais
estruturantes. Sendo certo que, na equagio que o tribunal arbitral ¢ chamado
a resolver em matéria administrativa estd sempre implicito o interesse puablico.
Interesse cuja determinagao se faz, primariamente, a luz da Lei Fundamental.

Acresce que as decisoes arbitrais sobre questdes juridico-administrativas
ndo sio suscetiveis de condugdo aquelas situagoes que, por corresponderem a
expressoes da autonomia da vontade ou a normas e atos normativos de direito
privado, se encontram subtraidas a fiscaliza¢ao do Tribunal Constitucional®®. Por
isso, seguindo a opinido dos Professores Jorge Miranda e Rui Medeiros, entende-
mos que “em vez de se insistir na ideia de que qualquer decisio dos tribunais € recorrivel
para o Tribunal Constitucional nos termos do artigo 280%, tem mais justificagdo interpre-
tar latamente a expressio feitos submetidos a julgamento e o sentido de fungdo juris-
dicional, de modo a abranger, designadamente, os processos de jurisdi¢io voluntdria (...)”
e, por identidade de razdes, acrescentamos nos, os processos arbitrais em que o
critério de decisdo seja a equidade®.

7 Menezes Cordeiro, A decisio segundo a equidade, in O Direito, ano 122, 1990-II, pp. 272-273.

18 Cfr. Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa anotada, III, Coimbra, 2007, pp. 712-
714. Sobre o tema da equidade, leiam-se os excelentes depoimentos de Manuel Carneiro da Frada, A
Equidade (ou a “justiga como o coragdo”), in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda,
VI, pp. 295 e ss; e Susana Brito, A justiga do caso concreto é a equidade, in Liber Amicorum de José Sousa
Brito em Comemoragido do 70° aniversario: Estudos de Direito e Filosofia (org. Augusto Sousa Dias et
alt.), Coimbra, 2009, pp. 467-478.

1 V. Constitui¢io Portuguesa Anotada, III, Coimbra, 2007, p. 58.
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13. Nem o CPTA nem a LAV preveem a possibilidade de controlo do mérito
da sentenca por outra instancia arbitral, isto é, a cria¢do por vontade das partes
de uma segunda instancia arbitral incumbida de proceder ao controlo de even-
tuais erros de julgamento. Durante o periodo de vigéncia da Lei n® 31/86, de 29
de agosto, a doutrina pronunciou-se no sentido de que “o siléncio do legislador nio
deverd ser entendido como proibitivo da criagdo de instdncias arbitrais™. A superveni-
éncia de uma nova LAV nio fez perder a validade desta asser¢ao. Com efeito,
nada impede que, por exemplo, as partes convencionem submeter a questao a
um drbitro tnico na condigdo de a sua decisdo poder vir a ser sindicada por um
colégio de drbitros que assim funcionara como tribunal de recurso. Também nada
limita o poder de instituigdo pelas partes de uma segunda instancia, com poderes
circunscritos a verificagao do mérito da sentenca proferida por tribunal arbitral
colegial. Igualmente nada vislumbramos de especifico, no dominio das relagoes
juridico-administrativas arbitraveis, que obrigue a desconsiderar esta hipdtese
de controlo, desde que previamente admitida na convencio de arbitragem.

Claro esta que a existéncia de uma segunda instancia arbitral nao impede o
recurso para os tribunais estaduais quando as partes a ele ndo renunciaram ou
quando nio for legalmente possivel a rentincia. E por isso, como bem salienta a
Doutora Paula Costa e Silva, o tnico fundamento que poderd levar a inadmissi-
bilidade da criacao deste modelo de recurso na esfera arbitral “respeita a articu-
lagdo das decisoes proferidas por tribunais arbitrais de segunda instdncia com os recursos
a interpor junto dos tribunais judiciais. Com efeito, se se admitisse a criagdo de instdncias
arbitrais e a recorribilidade das decisdes arbitrais perante instdncias judiciais, chegar-se-ia
a situagoes em que uma mesma decisdo seria susceptivel de seis apreciagoes, caso a aprecia-
¢do judicial fosse posterior a apreciagdo arbitral, ou a decisoes contraditdrias, caso as vias
de recurso perante as duas jurisdigoes fossem simultdneas. Conclusoes que pelos respeti-
vos efeitos ndo podem aceitar-se”. Com efeito, esta espiral de controlos sucessivos
pode significar a nega¢ao da utilidade da prépria arbitragem. Isto ¢, niao pode
o sistema de recursos internos a arbitragem significar a negagao do principio
da tutela jurisdicional efetiva, consagrado no artigo 268° n° 4 da Constituigao.

14. Ao abrigo do artigo 187¢ do CPTA, o Estado pode autorizar a instalacao de
centros de arbitragem administrativa permanente destinados a composicio de
litigios no ambito da contratagio publica, da responsabilidade civil da Adminis-

% Paula Costa e Silva, Os meios de impugnagdo de decisoes proferidas em arbitragem voluntiria no
direito interno portugués, in ROA, I, janeiro de 1996, p. 190.

2 Raciocinio por inteiro aplicével ao contencioso arbitral de direito administrativo. V. Paula Costa e
Silva, op. cit., p. 190.
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tracao, das relacoes juridico-laborais no 4mbito da fungao publica, dos sistemas
de protecio social e do urbanismo em sentido amplo, abrangendo as matérias
relacionadas com o planeamento e ordenamento do territdrio.

Em execugio desta disposi¢ao, pelo Despacho n? 5097/2009, do Secretario
de Estado da Justica (Didrio da Republica, n® 30, 2¢ série, de 12 de Fevereiro),
foi criado o Centro de Arbitragem Administrativa — CAAD. Nos termos do n®
2 daquele artigo, a vinculag¢io dos ministérios a jurisdigdo destes centros em
alguma ou algumas das matérias suscetiveis de submissao a arbitragem, depende
de portaria conjunta do ministro da justi¢a e do ministro responsavel pelo setor
de atividade administrativa em causa e, obviamente, de convengao de arbitragem.
A vincula¢do implica a aceitagdo dos termos do regulamento de arbitragem do
Centro (consultavel em www.caad.org.pt) quer quanto a formagdo e composi¢ao
do tribunal arbitral (normalmente constituido por drbitro inico escolhido por
acordo das partes ou pela Dire¢ao da CAAD na falta de acordo), podendo, porém,
as partes convencionar a colegialidade, situa¢io em que cada uma designa um
arbitro, e o terceiro, que preside, ¢ designado pelo Centro.

A adesdo obrigatoria ao regulamento do CAAD implica que os arbitros julgam
apenas segundo o direito constituido, pelo que tal manifestagdo de vontade tem
efeitos revogatérios de eventual convengdo que eleja a equidade como critério
de julgamento (afastando a irrecorribilidade decisdria decorrente dessa escolha).
Assim sendo, as decisdes proferidas por drbitro unico ou colégio arbitral cons-
tituido no 4&mbito do CAAD, sdo sempre suscetiveis de recurso para o Tribunal
Central Administrativo competente (ou para o Tribunal da Rela¢io competente
se a questdo litigiosa for de direito privado).

15. Por fim, julgamos justificar-se, no dmbito desta abordagem a problematica
do controlo das decisdes arbitrais por via de recurso, uma observacio, ainda que
perfuntdria, ao modelo de justi¢a desportiva que resultou da recente criagdo do
Tribunal Arbitral do Desporto (TAD)*.

Ao TAD foram atribuidas competéncias para dirimir litigios que relevam do
ordenamento juridico desportivo ou relacionados com a pratica do desporto, ins-
tituindo a arbitragem necessaria para conhecimento e resolugao das controvérsias
emergentes dos atos e omissdes das federacoes desportivas, ligas profissionais e
outras entidades desportivas, no Ambito dos poderes de regulamentacao, organi-
zagdo e disciplina, bem como em matéria de violagao das regras antidopagem (cfr.
artigos 4° e 5° da Lein® 7/2013, de 6 de setembro). Essas competéncias transitaram

2 Criado pela Lei n° 7/2013, de 6 de setembro, na versdo resultante das alteragées introduzidas pela
Lein® 33/2014, de 16 de junho.
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da jurisdi¢ao administrativa para o TAD, sendo materialmente administrativas
as que tém que ver com os principios juridico publicos aplicaveis a organizagao
e funcionamento das federagdes desportivas, designadamente daquelas a quem
foi outorgado o estatuto de pessoa coletiva de utilidade publica desportiva®.

A solugio que hoje vigora é o resultado de um atribulado processo em que
o lugar central da discussao foi ocupado pela questao objeto deste estudo, isto
¢, pelo controlo do mérito das decisdes proferidas em processo de arbitragem.
A primeira solu¢io ensaiada pelo Parlamento foi objeto de fiscalizacao preven-
tiva da constitucionalidade, especialmente incidente na norma do Decreto 128/
XII que estabelecia que “sem prejuizo do disposto nos nimeros seguintes, as
decisdes proferidas, em tinica ou tltima instancia, pelo TAD sdo insuscetiveis de
recurso, considerando-se que a submissao ao Tribunal implica, no caso da arbi-
tragem voluntaria, a rentincia a0 mesmo” (artigo 8¢, n° I).

O Tribunal Constitucional partiu da asser¢io segundo a qual “a possibili-
dade de instrumentalizar formas de composi¢do nao jurisdicional de conflitos,
nos termos do n° 4 desse mesmo artigo 202° [da Constitui¢do], e de submissao
de litigios a uma jurisdicao arbitral como prevé o n° 2 do artigo 209° [da Consti-
tuicdo], ndo significa que o recurso a um tribunal estadual nao seja ainda a prin-
cipal via de acesso ao direito e que ndo possam ser estabelecidos, com base nessa
reserva de jurisdicao, certos limites a constituicao de tribunais arbitrais”. E, res-
pondendo a questdo de saber se a atribui¢do pelo legislador de autonomia plena
a justica desportiva ¢ fundamento racional para o afastamento do controlo das
decisoes arbitrais pelos tribunais estaduais — designadamente nos casos de arbi-
tragem necessaria -, veio a concluir pela negativa, julgando — em nosso entender,
julgando bem — que a autonomia assim encarada viola o direito de acesso aos tri-
bunais e o principio da tutela jurisdicional efetiva, consagrados respetivamente
nos artigos 20%,n°1 e 268, n° 4 da Constituicao (cfr. ac. do TC n®230/2013, Proc.
n° 279/2013, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt).

A segunda tentativa de institucionalizar o TAD nao foi melhor sucedida, uma
vez que, pelo Acérdao n® 781/2013, o Tribunal Constitucional, desta feita em
sede de fiscaliza¢do abstrata sucessiva, veio declarar com forca obrigatéria geral
a inconstitucionalidade do artigo 8? juntando agora 4 fundamentacio a infra-
¢do ao principio da proporcionalidade®®. A versao inicial da Lei n® 74/2013, de 6
de setembro, instituia um mecanismo de controlo arbitral das decisdes tomadas

¥ Sobre a caraterizagdo do regime juridico do associativismo desportivo e a aplicagdo, neste 4mbito, de
modelos juridicos que sdo proprios do direito ptiblico, v., entre outros, Alexandra Pessanha, As Federagdes
Desportivas. Contributo para o estudo do ordenamento juridico do desporto, Coimbra, 2001.

# Nuno Albuquerque, Tribunal Arbitral do Desporto: o importante nio era justificar o erro, mas impedir
que se repetisse, in Desporto & Direito, ano X, n® 29, pp. 173.
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em primeira instincia, prevendo recurso para a Camara de Recurso, formagao
também ela de natureza arbitral. O n® 2 do artigo 8°, dispunha que “das decisoes
proferidas pela Camara do Recurso pode haver recurso de revista para o Supremo
Tribunal Administrativo quando esteja em causa a apreciacio de uma questao
que, pela sua relevincia juridica ou social, se revista de importancia fundamental
ou quando a admissdo do recurso seja claramente necessdria para uma melhor
aplicacdo do direito, aplicando-se com as necessarias adaptagdes, o disposto no
Cédigo do Processo nos Tribunal Administrativos quanto ao recurso de revista”.

Esta restri¢do ao 4mbito de controlo por parte dos tribunais administrati-
vos mereceu nova censura do Tribunal Constitucional. Julgou, em suma, que
quando a lei imp&e que determinados litigios hajam de ser dirimidos obrigatoria-
mente em sede de arbitragem desportiva, ndo podem as partes ficar privadas de
mecanismos de reexame perante a jurisdicao administrativa, semelhantemente
afaculdade que qualquer particular detém de submeter a controlo dos tribunais
superiores a decisdo dos tribunais administrativos que recaiu sobre o fundo da
causa ou que pds termo ao processo® 2.

Por via das alteragoes introduzidas pela Lei n® 33/2014, de 16 de junho, a Lei
do TAD em vigor reconhece a faculdade de controlo pela jurisdi¢io administra-
tiva do mérito da decisdo arbitral desportiva. O artigo 82 passou a dispor que “as
decisdes dos colégios arbitrais sdo passiveis de recurso para o Tribunal Central
Administrativo, salvo se as partes acordarem recorrer para a Camara de Recurso,
renunciando expressamente ao recurso da decisdo que vier a ser proferida” (n®
1), mantendo-se a regra aplicével a arbitragem voluntdria desportiva, segundo a
qual a submissao a arbitragem implica sempre a rentincia ao controlo por via do
recurso (n® 3). Assinale-se, porém, que o legislador teve o cuidado de ressalvar
que, em qualquer caso, fica salvaguardado o recurso para o Tribunal Constitucio-
nal e de impugnagao de decisao nos casos e com os fundamentos previstos na LAV.

O interesse da doutrina que resultou dos acérdaos do Tribunal Constitucio-
nal proferidos até se estabilizar no presente o modelo de justica desportiva que
tem no TAD a sua peca central, excede em larga medida o 4mbito do controlo
das decis6es tomadas nesta sede, ajudando a compreender o sistema de controlo
do mérito da sentenca arbitral.

% Vd. Ac. do Tribunal Constitucional n® 781/2013, Proc. n® 916/13, disponivel em www.tribunalconsti-
tucional.pt. O TC conclui “como no acérdao n°® 230/2013, que as normas impugnadas na medida em que
permitem o recurso para um tribunal estadual apenas em casos excecionais, violam o direito de acesso
aos tribunais, quando entendi em articulagdo com o principio da proporcionalidade nas vertentes de
necessidade e justa medida”.

% V.RuiMedeiros, Arbitragem necesséria e Constitui¢do, in Estudos em Meméria do Conselheiro Artur
Mauricio, Coimbra, 2014, pp. 1303-1304.
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