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1. Introducao

1. O tema que nos foi proposto tratar € o do papel do Ministério Pablico
(MP) na arbitragem administrativa, em especial junto das instincias
estaduais que funcionam como tribunais de recurso.

A arbitragem trata por natureza de interesses individuais ¢ 0 MP cuida
do interesse piiblico; o mundo da arbitragem, por outro lado, convive mal
com instdncias de recurso e com tribunais estaduais. Estes sdo pontos de
partida que parecem anular o nosso campo de andlise.

Em acréscimo, se o desenho legal do MP portugués corresponde a um
modelo original e equivoco', também o recorte da arbitragem administrativa

! Este é ¢ orgio que “mais diividas oferece quanto & sua pesigio constitucional”, v.
GOMES CANOTILIO € VITAL MOREIRA, Constiniicdo da Republica Portuguesq Anotada,
4" ed,, p. 601. Outros detetam no MP unm: “notével sincretismo funcional com tanto de
nuistério como de ministério”, Jost: MANUEL RIBEIRO DE ALMEIDA, Uma teoria da Justica
~Justificacdo do Ministério Publico no contencioso udministrativo, RMP, n.° 84, 2000,
Pp. 95 e segts.
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em Portugal vem merecendo epitetos de originalidade relativamente a
sistemas congéneres. Sdo condi¢des que anunciam dificuldades no
tratamento da matéria que, para além do mais, conta com a intencional
indefinico legislativa quanto aos limites da arbitrabilidade das questdes
juridico administrativas.

Se ndo surpreende que as normas orginicas do MP e dos tribunais
administrativos ndo reflitam o fendémeno da arbitragem como um palco de
jurisdi¢do onde se mova o MP, ja espanta aceitar que toda a /egalidade
administrativa possa ser sindicada a revelia de um orgdo do Estado
constitucionalmente incumbido da defesa da legalidade e do interesse piblico.

2. Arbitrabilidade e direito administrativo

2. Desde que a natureza jurisdicional dos tribunais arbitrais € constitucionalmente
titulada?®, ndo parecem ser fundados quaisquer entraves a arbitragem de
questdes de direito publico no mesmo exato plano em que julgam os
tribunais estaduais.

A equiparagfio constitucional, todavia, nfio € absoluta’, desde logo,
porque os tribunais arbitrais ndo séo orgfios de soberania, ndo dispdem de
imperium®, nem o0s seus decisores estdo sujeitos por lei as mesmas garantias
de imparcialidade e independéncia®, ndo sendo de estranhar que a propria

2 Artige 209.°, n.” 2 da Constituigio da Republica Portuguesa (CRP) e, confirmando-
o, exemplificativamente, os acérddos do TC n."s 230/86 ¢ 52/92.

3 Na expressdo do Tribunal Constitucional, em determinados aspetos “niio sdo
tribunais como os outros” — v. Ac. TC n.® 230/86, de 12 de setembro, D.R. Séric I de
1986-09-12.

* Por exemplo, ndo podem exceutar as suas decisdes, nem podem intimar testemunhas
a depor.

5 Caria AMADO Gomes, Uma acgdo chamada... acgdo: apontamento sobre a reductio
ad unum {7) promovida pelo anteprojecto de reviséo do CPTA (e alguns outros detallies),
c-Publica, n.°2, 2014, p. 6. Dando nota pritica disso, vejam-se, a titulo de cxemplo, os
acs. o TCAS, de 16-02-2017, no Proc, n.° 20011/16.3BCLSB (casce “Feira Pepular”,
opondo uma empresa imobilidria a0 Municipic de Lisboa) e de 30-08-2016, no Proc. n.®
13580/16 {caso TGV, opondo ao Estado um consércio de empresas concorrente &
concessdo), ambos dispeniveis em www.dgsi.pt.
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Lei da Arbitragem Voluntaria (LAV)® salvaguarde da sua aplicaciio matérias
que possam, por lei, ser cometidas & competéncia exclusiva dos tribunais
do Estado e que, mesmo no quadro do direito privado, circunscreva a
arbitrabilidade aos “litigios respeitantes a interesses de natureza patrimonial”
ou outros relativamente aos quais “as partes possam celebrar transacio™.

Ha certamente especificidades proprias do direito administrativo que
levam a que ndo se reconhega ao Estado e demais entes publicos, a
possibilidade de participagiio em arbitragens situadas para além dos litigios
de direito privado, a menos que o fagam devidamente “autorizados por
lei”, como reconhece a propria LAV®,

Embora se compreenda que a sujei¢io do Estado a tribunais privados
possa ser vista como um sinal de acrescida garantia de independéncia no
Jjulgamento de litigios de particulares ante o poder publico, custa aceitar
que Srgdos nio soberanos (e mais do que isso, privados) possam sindicar
0 exercicio de poderes que sfio expressdo da soberania do Estado como
acontece com os poderes de autoridade da administragdo. Recordam-se
aqui as palavras do Tribunal Constitucional no acérdiio n.° 230/2013,
quando, aceitando a arbitrabilidade de questdes de autoridade, ndo deixa
de decidir que o julgamento dessas matérias deve sempre passar por uma
ultima palavra dos tribunais estaduais, impondo o direito de recurso®.

Se o direito administrativo cuida de direitos de particulares sobre a
Administra¢do, envolvendo ai uma multiplicidade de interesses patrimoniais

¢ Lein.® 63/2011, de 14 de dezembro (LAV).

TArtigo 1.°,n.° 1 ¢ 2 da LAV. Estes limites, a entenderem-se aplicaveis as arbitragens
de direito publico, poderiam afastar parte das criticas apentadas ao atual excesso do dmbito
legal da arbitrabilidade administrativa, pois s seriam arbitréveis os litigios ou questdes
de direito administrativo envolvendo interesses patrimoniais ou interesses passiveis de
ser transacionados (v.g. atos que possam ser substituidos por contratos). Todavia, a
interpretagio mais consensual parece ser a de que a LAV remete para lei especial o proprio
desenho da arbitrabilidade de direito pablico sem lhe endossar qualquer limite 3 partida.

* Artigo 1.°,n.° 5 da LAV,

? Ac. TC n.” 230/2013, D.R. n.* 89, Série I de 2013-05-09. O aresto discorre em tema
de arbitragem necessdria, mas anota que as suas observagdes valem “nio apenas por se
tratar de decisoes adotadas no mbito de uma arbitragem necesséaria, mas também pela
natureza dos direitos e intercsses em jogo e pelo facto de estar em causa o exercicio de
podcres de auteridade delegados™.
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¢ transigiveis, tipicos da arbitragem, ele trata igualmente do regular
exercicio dos poderes publicos no seu desempenho por via unilateral, ndo
consensualizada € no uso de prerrogativas de autoridade — ordens, proibiges,
sangles, efc, —em contexto que transcende direitos subjetivos, onde desponta
a necessidade de tutelar a legalidade objetiva ¢ o inferesse piblico em
sentido objetivo e independente do modo concreto como a Administragéo
em cada momento e contexto o figura. Existe, assim, um nucleo de interesses
no universo do direito administrative em que a admisséo da arbitragem
requer uma especial atencdo, justificando-se que «o caderno de encargos»
que é confiado aos julgadores privados deva ser mais exigente relativamente
ao das arbitragens reguladas na LAV sob a égide do direito privado'®.

Do ponto de vista do legislador, a questdo pode em certa medida
repousar, mais do que em saber se tais questdes ou litigios podem ser
arbitraveis, no apurar do «comoy» devem ser julgados, o que permite
antecipar a superveniente questio de saber se o figurino de uma arbitragem
desenhada pelo legislador com apertadas condicionantes e exigéncias (v.g.
ao nivel da escelha dos arbitros, da imposic¢éo do direito aplicdvel, da
disciplina processual imposta, efc.), serd ainda uma “arbitragem” ou se
quadrara melhor na qualificag@o dc um tribunal administrativo especial'l.

3. A arbitragem administrativa no CPTA

3. O endosso que a LAV faz para lei especial no que concerne a arbitragens
de direito publico envolvendo o Estado e entes plblicos, envolvendo o
proprio recorte das matérias arbitraveis, foi acolhido no Titulo VIII do

" Note-se que mesmo no sistema de direito inglés, vem sendo chamada a atengdo
para os acrescidos riscos para o interesse publico em resultado de as arbitragens se
encontrarem exclusivamente desenvolvidas sob o paradigima do direito privado. v.
STAVROS BREKOULAKIS € MARGARET B. DEVANEY, Public-Private Arbitration and the
Public Interest Under English Law, Modern Law Review, 11.11.2016, disponivel em
htips://ssrn.com/abstract=2868024.

I Veja-se, em particular quante a escolha dos arbitros, em arbitragens necessarias,
PEDRO COSTA GONCALVES, Entidades Privadas com Poderes Prblicos, 2005, pp. 570 ¢
segts.

A ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA EM DEBATE

Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA)". A este
respeito, o CPTA desenhou um quadro amplissimo para as matérias
passiveis de justiga administrativa arbitral, prevendo a arbitrabilidade de
questdes respeitantes a contratos e a responsabilidade civil extracontratual
(excluindo prejuizos decorrentes do exercicio da fungdo politica ¢ legislativa
ou jurisdicional), de questdes de respeitantes a relagdes juridicas de emprego
publico (excluindo acidentes de trabalho ou doengas profissionais) e de
todas as “‘questées respeitantes a validade de atos administrativos, salvo
determinagdo legal em contrario”.

Esta abertura possibilita que, atualmente — e enquanto néo vier a existir
“determinacdo legal em contrario™ —, toda e qualquer questdo relativa a
validade de qualquer tipo de ato administrativo possa, no critério do
legislador, ser decidida por via arbitral',

Dentro deste alargado universo, o legislador do CPTA reconheceu como
especificidades da arbitragem administrativa, essencialmente (I) a necessidade
de aceitagdo do compromisso arbitral por parte de contrainteressados,
quando existam, (ii) a impossibilidade de julgar questdes de legalidade
recorrendo & equidade e (iii) a imposi¢do de publicidade das decisbes
arbitrais transitadas em julgado'. No mais, quanto as regras relativas 4
constituigdo do tribunal arbitral e a disciplina do seu funcionamento, valem

12 Artigos 180.° e segts. do CPTA. Este quadro legal ¢ ainda complementado e ampliado
relativamente ao contencioso contratual, pelo Codigo dos Contratos Piiblicos (CPP).

13 Note-se que nio se trata aqui de uma incompatibilidade com a “naturcza das situactes
controvertidas” como chegou a ser sugerido para a redagdo da norma - v. SERVULO
CORREIA, 4 arbitragem dos litigios entre particulares e a Administracdo Pitblica, Estudos
em Meméria do Conselheiro Artur Mauricio, 2014, p. 696. Ainda assim, parece-nos
possivel identificar questdes de direito publico inarbitriveis por natureza, 4 margem da
sua identificagdo pelo legislador.

14 Afastando qualquer desconformidade constitucional nesta abertura, que estende a
prépria condenaglio A pritica de atos, v., entre outres, TIAGO SERRAO, A arbitragem no
CPTA revisto: primeiras impressées, Comentarios a Revisiio do CPTA e do ETAF, Coord.
Carla Amado Gomes, Ana Fernanda Neves ¢ Tiago Serrdo, 2." ed. 2016, pp. 271 e segts.

3 O artigo 182.” do CPTA consagra ainda a especificidade relevante da previsio de
um direito de exigir da Administragio um compromisso arbitral, embora tal “direito”
esteja condicionado aos casos e acs termos previstos na lei, 0 que vem sendo mtt,rpretado
pela generalidade da doutrina como referinde-se 4 previsdo de futura lei,
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as regras da arbitragem voluntaria “com as devidas adaptacées ¢, o que
significa que o legistador ndo identificou as regras de funcionamento dos
tribunais arbitrais (tal como estas possam resultar da autonomia das partes
¢ do regime institnido na LAV), como passiveis de direta aplicagdo, sem
ajustes, 4 arbitragem administrativa, havendo para esse efeito que constderar
a disciplina propria do contencioso administrativo,

Nio parece que, por essa via, buscando as adaptagdes devidas 8 LAV
para a sua aplicagdo ao funcionamento da arbitragem administrativa, se
possa defender de jure constituto a participagio do MP na arbitragem
administrativa em termos andlogos aos que se encontram previstos no
CPTA para a agdo administrativa'”. Mas pensando no extenso leque de
matérias atualmente arbitrdveis, ocorre questionar se nio existird um nivel
minimo de participacdo que possa e deva ser reconhecido ao MP na
arbitragem administrativa, pelo menos em arbitragens que revelem intensa
conexdo ao interesse publico?

Devera entender-se que a arbitrabilidade de algumas questdes nucleares
da jurisdigdo administrativa, situadas para além dos interesses privados
das partes, impde como condigdo a presenca do MP no processo arbitral,
ou serd antes de reconhecer que, afinal, a presenca do MP, sempre que ¢é
imposta por lei no processo administrativo regulado (ou ai legitimada a
sua interven¢iio), devera ser vista como um sinal intransponivel de
inarbitrabilidade do litigio?" Sera que o facto de um certo litigio legitimar
o exercicio da agfio pablica ndo deveria conduzir & afirmagio legislativa
da sua ndo arbitrabilidade? Ou impora antes a presenca do MP na
arbitragem?

'¢ Artigo 181.° do CPTA.

" Vasco Moura Ramos, Algumas consideracdes sobre a arbitragem de litigios
respeitantes a validade de atos administrativos (G luz do regime resultante do CPTA),
Arbitragem ¢ Direito Plblico, 2015, pp. 281 a 288.

¥v. O artigo 150.° do Decreto de 21 de maio de 1840, estabelecia a arbitrabilidade de
causas sobre direitos disponiveis e em gue ndo houver lugar a intervencdo do Ministério
Publice”. Em Itdlia, o D. Legs. 5/2003, artigo 34.° determina que ndo podem ser objeto
de arbitragem os litigios relativamente aos quais a lei preveja que o MP tenha intervengiio
obrigatdria.
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4. A missdo constitucional de defesa da legalidade pelo MP

4.1, Enquadramento

4. A Constituigdo da Repiblica Portuguesa (CRP) atribui ao MP a missdo
de “defesa da legalidade democratica” (artigo 219.° da CRP), sendo nesta
legalidade que se funda o Estado Portugués'®, incumbindo a func¢io
Jurisdicional reprimir a sua violagiio, para além de assegurar a defesa de
direitos ¢ interesses e de dirimir conflitos de interesses 2. Este vinculo
constitucional € concretizado no Estatuto do Ministério Péblico (EMP)
que reconhece a0 MP a competéncia para intervir em fodos os processos
que envolvam interesse piblico e competéncias de fiscalizacéo e de
promogao em diversos dominios?'. O mesmo sucede com legislagiio
especial dispersa que atribui ou reconhece ao MP esse mesmo papel em
areas que vio desde a propria atividade privada ao exercicio do poder
publico administrativo, legislativo e judicial (v.g. na fiscalizagio da
legalidade de negécios juridicos, de atos, regulamentos e contratos
administrativos, leis, etc.). Também o Estatuto dos Tribunais Administrativos
¢ Fiscais (ETAF)* ¢ a legislagio processual vigente, quer o Cédigo de
Processo Civil (CPC), quer o CPTA, entre outrgs, consagram, em maior
ou menor medida, a intervengdo do MP no processo, seja como parte, seja
no papel de auxiliar do juiz,

No dominio do contencioso administrative, o MP fiscaliza a legalidade
dos atos e contratos administrativos que, a seu critério, entenda serem
ofensivos da legalidade®, bem como a legalidade dos regulamentos

¥ Artigo 3.°, n.° 2 da CRP - O Eslado finda-se na legalidade democratica.

2 Artigo 202.°, n.°2 da CRP.

il I_ﬂei n.” 47/86, de 15 de outubro, com ultimas alterages pela Lei n.® 9/2011, de 12
de abril, em especial as alineas ¢), ), g), j), 1) ¢ 0) do artigo 3.,

21_ Nos termos do artige 51.° do ETAF, compete ao MP, além do mais, “defender a
legalidade democritica e promover a realizagiio do interesse publico”.

* As iniciativas legislativas para a consagragdo de um critério legal para a impugnaciio
de atos administrativos pelo MP nunca passaram dos anteprojetes, chocando sempre com
0s alarmes do “ataque 4 autonomia” do MP. No caso dos contratos administrativos, o
critéric que existia para impugnagio da sua validade foj arredado com a revisio ac CPTA
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administrativos, sindicando também a legalidade das decisdes dos tribunais
administrativos, impugnando-as mcsmo que néo tenha sido parte do
processo?, sendo que, fazendo-o, esta ainda a sindicar, em segundo grau,
a atividade administrativa, defendendo a legalidade.

No que concerne a vertente de fiscalizagdio da fungdo jurisdicional, o
EMP assegurou-a amplamente e para além do contencioso administrativo,
com a previsdo expressa da competéncia do MP para “recorrer sempre
que a decisdo seja efeito de conluio das partes no sentido de fraudar a lei
ou tenha sido proferida com violagdo de lei expressa™ . Nesta mesma vertente,
o EMP confere ao MP a competéncia para “defender a independéncia
dos tribunais” e “velar para que a fungdo jurisdicional se exerga em
conformidade com a Constituicdo e as leis™, competéneias que sdo
complementadas e refor¢cadas em diversa legislagao especial, como € o
caso do CPTA.

4.2. O MP no atual modelo de contencioso administrativo

5. Atualmente, no dominio de aplicagdo do CPTA, o MP € notificado para
os termos da instancia em todas as agdes administrativas em que néo seja
parte, sendo-lhe sempre fornecida, no momento da cita¢io dos demandados,
copia da peticio € dos documentos que a instruem?®’. O MP pode pronunciar-se
sobre o mérito das causas, quer “em defesa de direitos fundamentais”,
quer em defesa “de interesses publicos especialmente relevantes”, ou ainda
em defesa dos valores ou bens que justificamn a acdo popular. Nos processos
impugnatoérios, goza ainda do poder de acrescentar causas de invalidade

operada pelo D.L n.* 214-G/20135, de 2 de outubro. v. PAULO Dias NEVES, Nofas sobre o
defesa da legalidade pelo Ministério Publico ne CPTA revisto, Comentarios  revisdo do
ETAF e do CPTA, Coord. CARLA AMADO GOMES, ANA FERNANDA NEVES e TIAGO SERRAO,
2 ed., 2016, pp. 317-340.

2 Artigos 1415, 152, n% 1 ¢ 7 ¢ 155.° do CPTA.

3 Artigo 3.°, n.°1, al. o) do EMP,

# Artigo 3°, alinea f), do EMP.

7 Artigo 85.%, n.* 1 do CPTA. Antes, € publicada a distribui¢go — v. 209.°, n.°2 do
CPCe 1.°do CPTA.
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as alegadas pelo autor e solicitar diligéncias de prova. E pode, ainda —
muito relevantemente —, assumir a posiciio do autor, em caso de desisténcia
ou extingdo da lide por facto imputével ao autor, estando especialmente
prevista uma vista final do processo ao MP para esse efeito®.

Ainda de acordo com o regime processual previsto no CPTA, o MP
pode interpor recurso de qualquer decisdo se esta “fiver sido proferida
com violacdo de disposicées ou principios constitucionais ou legais™®,

Ao MP sdo oficiosamente notificadas todas as decises finais que sejam
proferidas em quaisquer causas®, por forca do preceituado no artigo 252.°
do CPC, norma com aplica¢iio subsididria ao contencioso administrativo
(v. artigo 23.° do CPTA), completando por essa via a garantia de exercicio
da fungdo fiscalizadora pelo MP sobre as decisdes Judictais que coloquem
termo aos processos.

Para além das decisdes finais, sdo também notificadas ao MP quaisquer
decises, mesmo que interlocutérias, que possam suscitar recursos obrigatdrios
por forga de fei. £ o que deve suceder, desde logo, com as decisdes que
recusem aplicar normas com fundamento na sua inconstitucionalidade, ou
que apliquem normas julgadas inconstitucionais, como adiante veremos.
E o que sucede também com as decises que desapliquemn normas emitidas
ao abrigo de disposi¢des de direito administrativo com fundamento na sua
ilegalidade e das decisdes que em 1.* instdncia declarem a ilegalidade de
tais normas com forga obrigatdria geral®', devendo neste caso ser remetidas
pela secretaria certiddes das sentengas (v. artigo 73.%, n.° 5 do CPTA).

¥ Artigo 62.° do CPTA.

* Artigo 141" do CPTA, formula que nfio se cinge ao universo dos recursos cbrigatérios
previstos na CRP e na LCT.

¥ A redaglio do preceito € a seguinte: “Para além das decisdes finais proferidas em
quaisquer causas, sdo sempre oficiosamente notificadas ag Ministério Piblico quaisquer
decisbes, ainda que interlocutérias, que possam suscitar a interposigio de recursos
obrigatorios por forca da lei.”

*' Um exemplo de declaragdo de ilegalidade de norma regulamentar, com forga
obrigatoria geral, em decisdo proferida por um tribunal arbitral, pode ser colhido na
decisiie do TAD no proc. n.° 18/2016, de 04.012017. A decisdo csta publicada em
www.tribunalarbitraldesporto.pt,
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6. Este papel relevante que o CPTA reserva ao MP no contencioso
administrativo, nio deixa de espelhar “direito constitucional concretizado”,
sinalizando que a CRP, mais do que nio determinar o desaparecimento
total da “dimensdo objetivista” da justica administrativa, impde a sua
subsisténcia, a par do amplo reconhecimento de vias de tutela de direitos
¢ interesses particulares®. E embora a CRP ndo imponha este concreto
figurino de intervengdo do MP no processo administrativo para tutela da
legalidade objetiva e de interesses ndio individualizados, decorre da CRP
um vinculo no sentido de se reconhecer ao MP um papel na justica
administrativa — estadual e arbitral —, em expressio suficiente e adequada
para tornar possivel o desempenho da sua missdo constitucional de defesa
da legalidade nesta area, cuidando da legalidade objetiva ¢ do interesse
publico.

4.3. A auséncia do MP nos tribunais arbitrais

7. Nem a LAV, nem o EMP, nem as leis de processo e de organizacéo
judicidria, preveem a representacdo do MP junto de tribunais arbitrais®,
muito menos um qualquer nivel de intervencio pelo MP nesses tribunais,
solugdo que vem sendo também a adotada nas estruturas de arbitragem
pliblica que vém sendo institucionalizadas — v.g. os casos do CA4D —
Centro de Arbitragem Administrativa (Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de
janeiro), ou do Tribunal Arbitral do Desporto (Lei n.° 74/2013, de 6 de
setembro).

A questdo ja foi, por mais de uma vez, objeto de analise pelo Conselho
Consultivo da Procuradoria Geral da Repblica, muito embora sempre no

* JorRGE MIRANDA, Os pardmetros constitucionais da reforma do contencioso
administrativo, A Reforma do Contencioso Administrativo, p. 366, bem como a intervengfo
de S£rRvULO CORREIA, 4 Reforma..., p. 69, v. também, SERVULO CORREIA Direife do
Contencioso Administrativo I, 2005, pp. 637 e segts.

* De acordo com o artigo 4.° do EMP, a representagdo do MP nos tribunais ¢ feita
pelo Procurador da Repiblica no STA, por procuradores-gerais-adjuntos nos tribunais
Centrais Administrativos e por procuradores da Reptiblica e procuradores-adjuntos nos

tribunais administrativos de circulo, sendo 0 MP representado «nos demais tribunais nos
termos da lei.»
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prisma do desempenho pelo MP da sua fungfio de representacdo do Estado
¢ ndo no distinto papel de defensor da legalidade. Concluiu tal érgdo
consultivo que “os tribunais arbitrais, como tribunais, em regra, “ad hoc”
que sdo —, e especialmente vocacionados para dirimir conflitos relativos
a interesses disponiveis, nde comportam obviamente que junto deles
funcionem magistrados do Ministério Pablico.” (v. Parecer n.° 74/913%) e
que “a lei s6 prevé que o Ministério Publico represente organicamente o
Estado-Administra¢do junto dos tribunais judiciais e administrativos em
que funcione” (v. Parecer n.° 114/2003 3%).

Ora, ndo existindo um quadro de magistrados do MP capaz de assegurar
que este Orgao possa exercer competéncias junto dos tribunais arbitrais,
tal interfere nfio apenas com o exercicio das suas eventuais fungdes
representativas do Estado, mas também com o exercicio da sua fungédo de
defesa da legalidade, para nds muito mais relevante e intensamente ligada
a missdo constitucional do MP*.

Como avisadamente foi observado ainda na fase de discussdo publica
da reforma que conduziu a publicagio do CPTA, passando a admitir-se
arbitrabilidade de questdes de legalidade ¢ fazendo-o mediante uma
insuficiente habilitagdo — por singela via remissiva para a LAV, “com as

3 parecer n." 74/1991, de 21 de novembro, D.R,, 2,* Série, n.° 116, de 20 de maio de
1892, a respeito da representaciio do Estado em agdes emergentes de contratos de
investimento estrangeiro em tribunais arbitrais.

¥ Parccer n.° 114/2003, de 11 de marge, D.R. n.° 134/2005, Série If de 14 dc julho
de 2003, a respeito da representagfio de incapazes em tribunais arbitrais. Ainda com
interesse, vejam-se os Pareceres n.® 10/2005, de 2 de setembro, quanto & (nio)
representagio do Estado nos Julgados de paz, e n.° 33/2011, de 12 de outubro, quanto
a representagdo do MP em procedimentos de injungfo, este concluindo caber ao MP
competéncia para representar o Estado nesse contexto, imputando tal competéncia ao
magistrado junte do tribunal judicial competente para o julgamento da causa em caso
de oposigdo.

3 A questdo é também patente na area civel, anotando Lopes do Rego que “podera
constituir um sério “défice” 4 plenitude da realizagdo das fungdes processuais do MP na
4rea civel a ndo institui¢do de um quadro orgdnico de representagio” junto dos tribunais
arbitrais — v. LoPES Do REGO, Representagdo do Estado, interesses difusos e colectivos:
o5 obsticulos 4 plena atuacio das competéncias do Ministério Publice na jurisdicdo
¢fvel, VI Congresso do Ministério Pablico: A responsabilidade comunitaria da Justiga; o
papel do Ministério Publico, SMMP, 2008, p. 181.
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devidas adaptagGes” —, ndo deveria esquecer-se o papel do MP como uma
das condicionantes dessa abertura’’,

Todavia, o legislador alheou-se do reconhecimento de qualquer tipo de
papel ao MP nas arbitragens administrativas, quando, segundo autorizada
doutrina, “deveria ter-se assegurado a defesa da legalidade democratica
através da intervencdo do Ministério Publico em todos esses orgiaos”, por
se tratarem de “orgaos da jurisdi¢do administrativa” cuidando de “matérias
de direito plblico, € de interesse piblico™*.

Como a este proposito também sugeriu Sérvulo Correia, ainda antes da
revisio operada ao CPTA pelo D.L. n.° 214-G/2015, de 2 de outubro, o legislador
deveria “pensar na articulagiio entre as missdes constitucionais do Ministério
Piblico ¢ a arbitragem administrativa”, estendendo ao processo arbitral
administrativo o regime de interven¢io do MP nos tribunais estaduais “com
0s arranjos processuais necessarios a fluidez do relacionamento entre o tribunal
arbitral e o agente do Ministério Piiblico competente”, sugerindo o Autor
o reconhecimento ao MP de legitimidade para interposigao do recurso de
uniformizacdo de jurisprudéncia, bem como “legitimidade para pedir a anulacio
da sentenga arbitral administrativa nos termos do artigo 46.° da LAV™,

Procurando algum apoio na lei atualmente vigente para nela fundar a
intervengio do MP na arbitragem administrativa, aiguns Autores defendem
ser essa uma das “devidas adaptagdes” que deve ser feita as normas de
funcionamento previstas na LAV, como previsto no artigo 181.° do CPTA®,

3 JoAo MARTINS CLARO, 4 arbitragem no anteprojecto do Codigo de Processo nos
Tribunais Adminispraiivos, CIA, n.° 22, 2000, p. 84,

3 1. A. Dinvas DE LACERDA, A revista do Ministério Pitblico e a reforma do contencioso
administrativo, Revista do Ministério Publico, n.° 97, 2004, pp. 7 a 16.

¥ SkrvuLo CORREIA, A representaciio das pessoas colectivas ng arbitragem
administrativa, Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mario Raposo, 20135,
pp. 131 e 132. J4 anteriormente, o Autor havia apresentado outras sugestdes, incluindo a
da notificagfio ao MP das sentengas arbitrais anulatérias de atos administrativos — v. Direito
Administrativo I, 2005, p. 688 c ainda, A arbitragem..., pp. 683 a 720.

W yasco Moura Ramos, 0b. Cit, pp. 281 a 288. No sentido de existir uma adesiio
implicita do MP & convengdo de arbitragem, possibilitando a sua interven¢do com
fundamento no artigo 36.° da LAY, veja-se, SUHEIL MAHOMED SALEM, Arbitragem
administrativa: o papel conferido ao Ministério Publico no processo arbitral, e-Publica,
Vol. 3, n."2, 2016, p. 287, in www.e-publica.pt.
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entendimento que nédo afasta o vazio de competéncias funcionais no que
respeita a representagio do MP (artigo 4.°, n.% 1 ¢ 2 do EMP).

Mais recentemente, oufras autorizadas vozes consideram que “uma
futura revisdo do CPTA ou uma futura lei da arbitragem administrativa
ndo pode deixar de ponderar a possibilidade de intervengio processual do
MP no processo arbitral que tenha por objeto a apreciacdo da legalidade
de atos administrativos™!,

8. A auséncia do MP do funcionamento de tribunais arbitrais pode ser
compreensivel e desejavel em litigios de direito privado®, o mesmo
podendo dizer-se quanto & sua ndo intervengiio na tramitagfio de litigios
juridico-administrativos que cuidem exclusivamente de interesses privados
ou onde o Unico interesse plblico presente seja a outorga de direitos
particulares.

Parece também possivel aceitar-se, pelo menos de um ponto de vista
constitucional, que o julgamento arbitral envolvendo a legalidade de atos
administrativos, se possa processar sem que ac MP seja conferida uma
participagdo processual em moldes idénticos aos que se encontram hoje
previstos no CPTA, ndo sendo tal modelo de intervengdo, como vimos j4,
uma imposicdo constitucional.®

Mas aceitar que o MP ndo participe no processo tramitado nos tribunais
arbitrais, ndo significa que este deva ficar arredado do resultado da atividade
jurisdicional neles praticada. Como 6rgéo defensor da legalidade, hd de

* CARLOS CADILHA, Reserva de jurisdicdo estadual e limites ¢ arbitragem
administrativa, in Nos 20 anos dos CJA, 2017, p. 58.

* Ja houve quem no Séc. XVII comparasse a intervengdo do MP no processo civil a
introduco de 6rgdos musicais nas Igrejas, notando que so serviam para alongar a cerimoénia
= v. ROBERT VOUIN, Le ministére public dans Uexercice de sa “magistrature particuliére”
en matidre répressive, Journal des Tribunaux, n.® 3968, 1953, p. 83, cit. A. MEUUS, Le
Role du Ministére Public en Droit Judiciaire Privé, in Procesrecht vandaag, Referatenboek
Postuniversitaire Cyclus Procesrecht, Gent-Antwerpen 1979-1980, 1980, p. 161, disponivel
em www.lpr.be/content/ 1 980/1980-143 .pdl.

** Todavia, vma solugiio de coexisténcia de duas vias processo alternativas, uma
incluindo a presenga do MP ¢ outra, excluindo-a, entregando 4s partes a escolha do modelo,
niio deixaria de ser perturbadora e contra o sistema, come assinala Vasco MoURA RAMOS,
Ob. cit.,p. 273 e 274,
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ser reconhecido a0 MP o poder de avaliar tais decisdes e de as impugnar
no exercicio das suas competéncias constitucionais e estatutarias. Essc
«grau minimo» de interven¢do do MP na arbitragem administrativa deve
ser reconhecido pelo legislador — impde-se-lhe constitucionalmente — ndo
apenas para debelar situagGes de conluio ou falta de zelo das entidades
administrativas, mas para impugnar qualquer deciso violadora da lei, em
defesa da legalidade e do interesse publico.

4.4. A tutela judicial efetiva da acdo puablica

9. A CRP, ao estabelecer o direito de acesso aos tribunais, ndo garante um
direito de recurso para a tutela generalizada de direitos, mas em certas
circunstincias a priva¢do de um segundo grau de jurisdi¢do interfere com
o direito constitucional do acesso ao direito e a tutela judicial efetiva
(artigos 20.°, n.°1 e 268.°, n.°4 da CRP). Tal sucede, entre outros, nos casos
das sentengas penais condenatorias ou estando em causa direitos, liberdades
e garantias ou direitos de natureza andloga™, podendo suscitar-se a mesma
questdio a respeito de solugdes legais que, por agdo ou omissdo, neguem
ao MP o acesso aos tribunais para impugnagéo de decisdes em defesa da
legalidade, do interesse publico ¢ de valores coletivos, ou que em geral
excluam a impugnacdo de decisGes arbitrais em questdes de legalidade.

Estando em causa sentencas proferidas por tribunais arbitrais, a perspetiva
das situagOes que substantivamente possam impor o reconhecimento de um
direito de recurso, pode somar-se a da exigéncia de uma pronuncia por parte
dos tribunais do Estado, muito especialmente no julgamento de litigios em
matérias que envolvam a legalidade de atuages de poderes puablicos.

A este titulo registam-se as palavras do Tribunal Constitucional no
acdrdio n.® 230/2013, no sentido de que “a intervencio de orgdos judiciais
do Estado torna-se particularmente exigivel quando se trate de assegurar,
no quadro regulatdrio da atuagdo de entidades privadas investidas em
poderes publicos, a sua vinculagdio 4 lei e aos principios materiais de

* Exemplificativamente, o Ac. TC n.” 280/2015 , D.R. n.° 115/2015, Série I, de
2015-06-16.
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juridicidade administrativa, ¢, desse modo, também, a adequada fiscalizacfo
do desempenho da tarefa pablica que lhes incumbe™®. Para o TC, a
circunstancia de estarem “implicados poderes de autoridade que resultam
de uma transferéncia de responsabilidade no exercicio de uma certa tarefa
publica, de que o Estado € ainda o titular e por cuja execucho continua a
ser 0 garante, justifica que se invoque uma reserva relativa de juiz que
proporcione aos tribunais estaduais a tltima palavra na resolugio de litigios
que resultem dessa intervengfio administrativa delegada”. Com base neste
entendimento, o TC julgou inconstitucional a falta de previsio de um
recurso das decisdes do Tribunal Arbitral do Desporto para os tribunais
estaduais, tendo tal jurisprudéncia vindo a ser confirmada em posterior
aresto que considerou ndo ser suficiente para garantir o direito de acesso
e também os principios da proporcionalidade ¢ da tutela judicial efetiva,
a previsio de recursos excecionais da decisdo arbitral®,

O citado acdrdio do TC n.®° 230/2013 discorreu a respeito do direito
de recurso “das partes” na arbitragem ¢ em contexto de “arbitragem
necessaria”, muito embora tenha deixado claro que a violagdo do direito
de acesso aos tribunais se deteta “ndo apenas por se tratar de decisdes
adotadas no dmbito de uma arbitragem necessaria, mas também pela
natureza dos direitos ¢ interesses em jogo e pelo facto de estar em causa
o exercicio de poderes de autoridade delegados™. Registe-se que as
restri¢des ao direito de acesso aos tribunais, sendo admissiveis, deverio
ser justificadas, proporcionais e razodveis.”’

# Ac. TC n.” 230/2013, D.R. n.° 89, Série I de 2013-05-09, proferido em sede de
apreciagdo preventiva da constitucionalidade da lei que instituin o Tribunal Arbitral do
Desporto. Na mesma linha se pode apontar 0 Ac. TC n.” 177/2016, que discorre que “se
ndo for possivel sindicar juridicamente a decisdo de um tribunal avbitral tributdrio que,
d revelia do quadro regulamentar estabelecido, se considere competente numa certa
matéria, entdo tal significard que nde existe nenhuma forma de assegurar que fingées
tributdrias que o Estado deve exercer ndo the serdo “confiscadas”, sen controlo por um
tribunal do Estado.”

# Ac. do TC n.® 78172013, D.R. n.* 243, Série I, de 2013-12-16 que declarou a
inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral de normas integrantes da Lei que aprovou
o TAD.

7 Quanto 4 “duvidosa constitucionalidade™ da imposigéo de remincias a recursos em
contratos de concessio e PPP’s, v, 1saBEL CELESTE FONSRCA, A arbitragem administrativa:
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10. Ora, este direito de acesso aos tribunais e esta garantia de tutela judicial
efetiva, estendem-se igualmente 4 agdo pablica que assiste ao MP para
defesa dos interesses cuja defesa este prossegue®, incluindo a fiscalizagio
da legalidade de decisdes arbitrais em matéria administrativa. Alids, no
caso do MP, este ndo participa de qualquer forma do processo arbitral,
nem ¢é ai representado, o que sé intensifica a necessidade de lhe ser
reconhecido o direito de recurso da decisdo arbitral, para além de que,
nem ¢ aceitavel que por vontade de terceiros fique privado do exercicio
das suas fungdes, nem lhe é admissivel que renuncie a recursos®,

Nio parece, pois, que a0 MP deva ser subtraida a possibilidade de
impugnar a globalidade das decisdes arbitrais proferidas em sede de relages
Juridico-administrativas, especialmente as que envolvam o julgamento de
questdes de legalidade e em particular as relativas a atos de autoridade da
administracdo. Note-se que esse mesmo direito de raiz constitucional,
¢-lhe materializado pelo legisiador do CPTA para recorrer das decisées
dos tribunais do estado sempre que estas se mostrem “proferidas com
violagdo de disposigées ou principios constitucionais ou legais™.

Estando em causa matérias em rela¢io ds quais a lei reconhece ao MP
um irrestrito direito de ac¢do plblica (e é, por exemplo, o caso da
impugnagfio de atos administrativos), parecendo constitucionalmente
admissivel que lhe seja excluida uma participagdo no processo arbitral
desenhada em termos similares aos que se encontram desenhados no CPTA,
jando parece toleravel que lhe possa ser subtraido o direito de recorrer da
decisdo arbitral em defesa da legalidade.

Tal representaria, de um so passo, uma violagfio ao direito de tutela
judicial efetiva, na sua vertente ligada a defesa da legalidade objetiva, mas

uma realidade com futiro? ¢ ANA PALHARES, 4 arbitragem e a rentincia dos entes pitblicos
ao direito de acesso aos tribunais do Estado, ambos os estudos, in A atbitragem administrativa
¢ tributaria - problemas e desafios, 2013, respetivamente, pp. 159 e segts. ¢ 41 ¢ scgts.

B VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Adminisirativa, 14 ed,, 2015, p. 146,

* A proibicio de renancia € expressamente afirmada no artige 632.° n.* 4, do CPC,
mas ja decorreria dos artigos 291.° da CRP, 1.°a 3.° do EMP, 51.° do ETAF e da natureza
da sua fungfio constitucional.

® Artigo 141.%, n.°1 do CPTA.
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também uma ofensa a missdo do MP tal como se encontra prevista na
Constitui¢do. Uma tal solugio normativa, a ter-se como consagrada no
sistema legal vigente, atentaria contra uma interpretacic conjugada do
disposto nos artigos 219.° ¢ 20.° da CRP.

Como se pode ler em recente acérddo do Tribunal Constitucional, em
jurisprudéncia que aqui se acolhe: “Incumbindo ao Mimistério Piiblico a
defesa da legalidade, de acordo com critérios de objetividade, torna-se
necessario que o regime adjetivo ordinario propicie 0s meios processuais
indispensaveis a prossecucdo de tal objetivo.

Neste contexto, € inegavel que a possibilidade de recorrer, em defesa
da legalidade e da boa administragdo da justica, € uma das dimensdes mais
importantes da concretizagio da fungdo constitucionalmente cometida ao
Ministério Plblico.”!

O mesmo aresto, retomando anterior jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, apela & conex@o entre os artigos 219.° ¢ 20.°, n.® 1 da
CRP, no sentido de afirmar que o direito de acesso 4 justica, existe para
além da sua subjectivizagio em posi¢des individuais, concluindo que “a
incumbéncia constitucional” do MP “implica que lhe seja garantidoe o
aceso ao direito e 4 tutela jurisdicional efectiva, consagrados no artigo
20.° da Lei Fundamental”. E prossegue o mesmo acordéo afirmando que
o direito de acesso 4 justiga € “um valor tutelavel em si mesmo”, ancorado
a um “principio geral da realizaco do direito atuado pelos orgios
estaduais com competéncia nesta matéria. E em funcdio da plena
observéncia deste principio e do valor que ele encerra que o Ministério
Publico tem o poder-dever de interpor recurso, quando entende que uma
decisdo judicial ndo assegura a sua realizagio” >2. Ou seja, “os padrdes
valorativos que inspiram o artigo 20.° da Constituigdo, eles proprios
expressdo de uma exigéneia geral de realizacdo € preservagéo do principio
do Estado de Direito, nio podem deixar de ser convocados pura €

51 Acordio do TC n.° 436/2016, D.R. n.° 197/2016, Série 11 de 2016-10-13. Vejam-se
ainda os acérddos do TC n.® 530/01, n.° 538/2007 ¢ n.° 160/2010.

52 Acbrdio do TC n.? 436/2016. Vejam-se também os votos de vencido dos Conselhgiros
Maria Fernanda Palma e Guilherme da Fonscca, no acorddo da TC n.° 530/01 e do
Conselheiro Rui Moura Ramos, no acérdio do TC n.° 160/2010.
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simplesmente por estar em causa uma posigio processual do Ministério
Pablico™:.

ImpGe-se, portanto, reconhecer ao MP a prorrogativa de impugnar
dectsdes arbitrais em defesa da legalidade, do interesse pliblico ¢ de bens
¢ valores coletivos cuja tutela lhe esta constitucionalmente confiada.

5. As vias de impugnacio da decisdo arbitral pelo MP

11. O quadro normativo consagrado para a impugnacgiio de decisdes
arbitrais em sede de arbitragem administrativa é o que resulta da
remissdo que faz o artigo 185.°-A do CPTA, para “os termos” ¢ para “os
fundamentos” estabelecidos na LAV, regendo nesta matéria os seus
artigos 46.° € 39.°, n.°4. A LAV consagra duas vias de impugnacéio da
decisdo arbitral pelas partes. Por um lado, “o recurso” — destinado a obter
o reexame do mérito da decisdo, obstando ao caso julgado e a execucio
da sentenga. Por outro lado, “a agdo de anulagdo™ que nio envolve o
reexame do mérito, nem contende com o trdnsito em julgado da decisdo
e respetiva execugio.

Relativamente ao “recurso”, vigora a regra de acordo com a qual, ele
néo ¢ admissivel quando o tribunal decida com recurso 4 equidade (artigo
39.°, n.°4 da LAV). Ndo havendo recurso i equidade, as decisGes arbitrais
s serdo passiveis de recurso pelas partes se estas assim o tiverem
convencionado expressamente™. A impugnacfo-regra da decisdo arbitral,
faz-se, portanto, por via da agio de anulagdo, confirmando o que ¢, afinal,
uma caracteristica matricial das arbitragens «comuns» no sentido de impedir
o reexame da decisdo arbitral, dade que foram as partes que quiseram
submeter o seu litigio a decisdo (Gltima) dos arbitros que elas proprias
escolheram®,

** Voto de vencido do Conselheiro Rui Moura Ramos, no acordio do TC n.° 160/2010.
3% Artigos 185.°-A e 39°, 4 da LAV.

55 PaULA COSTA E SiLva, Us meios de impugnacdo de decisées proferidas em arbitragem
voluntdria no direite portugués, ROA 56, 1996, pp. 188 e 189.
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O processo impugnatdrio corre sempre termos no Tribunal Central
Administrativo, junto do qual deverdo ser interpostos os recursos®®, sendo
territorialmente competente aquele em cuja circunscricdo se situou o local
da arbitragem®’.

Este quadro normativo suscita, entre outras, a questio de saber se ele
rege somente para impugnagdes da iniciativa das partes, ou se em alguma
medida podera também condicionar iniciativas conduzidas pelo MP em
defesa da legalidade, questdo que, em rigor, se mostra ja respondida com
o que deixamos expresso no ponto antecedente a respeito da dimenséo
constitucional do recurso do MP.

Segundo nos parece, o regime da arbitragem administrativa, no quadro
tragado pela LAV por remissdo do CPTA, ndo regula, nem se propde
regular, as competéncias ou a legitimidade do MP quanto a impugnagio
da decisdo arbitral, nem apresenta qualquer norma que contenda com as
competéncias que ao MP sdio reconhecidas pela CRP ¢ pelo EMP em
matéria de agdo publica para defesa da legalidade e promogio do interesse
publico, incluindo a fiscalizagfio da fung¢io jurisdicional e os seus direitos
e deveres de interposi¢ao de recursos. De outro modo, parece-nos, estaria
representada uma ofensa aos artigos 219.° ¢ 20.° da CRP e colocada a
descoberto uma inconstitucionalidade material, a imputar ao artigo 185.°-A
do CPTA, quando interpretado no sentido de excluir em absoluto 0s recursos
do MP de decisdes de arbitragem administrativa, em defesa da legalidade.

Assim, independentemente de qualquer previsio da LAV, mantém-se
os poderes que a CRP e 0 EMP especialmente atribuem ao MP em matéria
de fiscalizagdo da fungfio jurisdicional ¢ de impugnacio de decisdes
Jurisdicionais, mesmo que as partes tenham acordado ndo recorrer, ou
renunciado ao recurso.

Em paralelo, subjaz & impugna¢do de decisdes arbitrais pelo MP a
questdo, porventura de natureza mais operacional mas delicada, de saber
sobre que “quadro de magistrados” do MP recai a faculdade ou o dever

% J. M. FERREIRA DE ALMEIDA, O controlo por via de recurso da sentenga arbitral em
matério administrativa, in Liber Amicorum Fauste de Quadros, Vol. II, 2016, pp. 54-55.

57 Artigos 59. n.°l, alinea g), da LAV e do artigo 37.°, alineas 4) e o), do ETAF.

117



PAULG DIAS NEVES

de impugnar a decisdo, jaA que o MP ndo tem representantes junto dos
tribunais arbitrais.

5.1. A legitimidade recursiva prevista no EMP

12. O EMP prevé, a par da competéncia genérica do MP para “velar para
que a fungdo jurisdicional se exerca em conformidade com a Constituicio
¢ as leis”, a sua competéncia especifica para recorrer, “sempre gue a decisdo
seja efeito de conluio das partes no sentido de fraudar a lei ou tenha sido
proferida com violagio de lei expressa’™®,

A impugnacédo de decisfes jurisdicionais prevista na citada norma,
inscreve-se nos deveres funcionais do MP ¢ materializa o seu estatuto
constitucional, 4 semelhanga do que faz o legislador no CPTA ao
reconhecer-lhe legitimidade para recorrer de decisdes proferidas pelos
tribunais administrativos estaduais, embora o0 CPTA o faga em moldes
mais latos do que aqueles que se encontram previstos no EMP para a
generalidade das situagdes®. A interpretagdo do normativo ndo autoriza
“qualquer visdo limitativa ou restritiva, antes até, aponta a latitude da
estatuicio legal, dentro da sua visio teleoldgica, em diregfio inversa, num
sentido ampliativo, que ndo mesmo integrativo™®, A norma consagra, por
isso, uma legitimidade substantiva®! especial que € valida para todas as
decisdes de todos os tribunais, incluindo a justica administrativa e os
tribunais arbitrais cujas senten¢as néo podem aspirar a uma acrescida
definitividade intrinseca relativamente as sentencas dos demais tribunais.

13. A fraude a lei, prevista na alinea ¢) do artigo 3.°, n.°l do EMP como
um dos fundamentos que conferem ao MP legitimidade recursiva especial
para impugnagdo da decisdo arbitral, refere-se a criagfio de situacdes de

* Artige 3.%, n.°1, alineas f) ¢ o), do EMP.

* O artigo 141.° do CPTA reconhece lcgitimidade ao MP para recorrer com fundamento
na “violagiio de disposigdes ou principios constitucionais ou legais”.

“ Jost Dias BRavo, RMP n.° 9, 1982, pp. 28 ¢ segls.

! RODRIGURS BAsTOS, Notas ao Cédigo do Processo Civil, 11,1972, p. 227.
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facto ou de direito com o propdsito de obter “por via indireta” o mesmo
resultado que a lei pretende evitar ou impedir por normas imperativas,
assistindo ao MP o poder-dever de interpor recurso da decisao arbitral
sempre que se lhe revele que as partes concertadamente fizeram uso do
processo de arbitragem para, através do caso julgado, contornarem normas
imperativas, fazendo desse modo um uso reprovével do processo arbitral,
Trata-se de um fundamento que ndo é desconhecido da arbitragem,
assinalando Raul Ventura que “embora seja pouco previsivel a propositura
de a¢Bes para fazer valer pretensdes resultantes de factos destinado ao uso
por uma das partes de corrupgde ou de trafego de influéncias, a pratica
tem mostrado, sobretudo no campo internacional, a¢des desse género, quer
para a obtengfio dos beneficios prometidos quer para reclamagdes dos
resultados pretendidos ou, na falta destes, liberta¢io das obrigacdes
assumidas. E claro que tais questdes ndio aparecem assim “desnudas”,
antes cobertas por qualquer didfano véu de fantasia juridica™?,

14. Ja o conceito de “violacdo de lei expressa”, previsto na mesma norma,
apresenta um conteddo muito mais lato, pois embora apele i
individualizagdo de uma concreta norma, abrange todo o universe de
normas legais, adjetivas ou de direito substantivo, deixando ampla margem
para a iniciativa de recurso ao juizo de oportunidade de cada magistrado.
E por isso acertada e justificada a observagdo de Cunha Rodrigues,
aconselhando “um uso moderado desta faculdade ™, valendo a recomendada
prudéncia mais para decisdes no ambito do direito privado do que para
decisdes do foro do direito plblico (sobretudo envolvendo atuagdes de
autoridade) e mais para os tribunais estaduais do que para entes privados
aos quais o Estado tenha confiado o exercicio da autoridade jurisdicional.

O conceito de “decisdo proferida com violacdo de lei expressa”
comportara certamente, entre outros, 03 ¢asos em que a sentenga arbitral
seja proferida sobre questdes ou litigios de direito administrativo que néo

2 R aUL VENTURA, Convencio de Arbitragem, Revista da Ordem dos Advogados, 46,
1986, p. 336.

5 Cunta RODRIGUES, Em name do Povae, 1999, p. 212,
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sejam arbitrdveis ou os casos de sentengas cujo contetdo ofenda a ordem
piblica, situagdes que igualmente justificam a anulaciio oficiosa da decisdo
arbitral* (¢ o ndo reconhecimento de sentenga arbitral estrangeira®®, embora
em termos ndo inteiramente coincidentes®), bem como os fundamentos
previstos para a impugnacio de decisGes interlocutérias em que o tribunal
se declare competente®’.

Alids, quando aplicada ao recurso de decisGes arbitrais proferidas em
arbitragens administrativas, a norma expressa na alinea ¢) do artigo 3.2,
n.° 1 do EMP, impde uma interpretagio que a adeque ac mesmo parimetro
de legitimidade que ¢ reconhecido pelo CPTA para a impugnacio de
decisGes proferidas pelos tribunais administrativos estaduais, ndo exigindo,
assim, a individualizagdo de qualquer preceito legal como violado,
bastando-se com a identificaciio de um principio legal ou constitucional
violado (v. artigo 141.° do CPTA).

E claro que néo se trata de promover o ataque a decisdes arbitrais por
um simples desacordo genérico quanto ao sentido da decisdo de mérito,

™ Artigo 46.% n."3, alinea b), subalineas /) e #) da LAV, Oficiosidade no conhecimento do
fundamento, née no impulso processual subjacente & atuagdio do meio processual, note-se.

% Artigo 56.°, n°1, alinea b), subalineas i) ¢ i1}, da LAV,

 Como fundamento de anulaciio, a lei refere a ofensa a “ordem piblica internacional”,
0 quec supora um universe mais restrito de principios relativamente acs que integram a
“ordem pitbifca interna”. No entanto, como explica Dério Moura Vicente, a norma consente
a inferpretagiio de que o seu sentido “ainda que imperfeitamente expresso, £ o de restringir
a evicgiio da sentenga arbitral aos casos de violagdo de principios juridicos fundamentais
do Direito portugués™, tanto mais que, aqui, 20 contrario do que s¢ passa com o
reconhecimento de sentengas estrangeiras, “se tudo se passa no dmbito do sistema juridico
deste Estado, ndo havendo conexfio com outros sistemas juridicos, o apelo & ordem publica
internacional ¢ carecido de fundamento dogmatico.” — cfr. DARIO MOURA VICENTE,
Impugnacdo da sentenca arbitral ¢ ordem piiblica, in Estudos em homenagem a Miguel
Galvio Teles, Vol. 11, 2012, p. 334. Diferente ¢, ainda, o conceito de “ordem ptiblica
transnacional”, de perspetiva universal e congregando interesses comuns da humanidade,
onde se poderia incluir, cotre outras coisas, a proibigio da corrupgio, a tutela dos dircitos
do homem protegiio do ambiente natural e cultural — v. PIERRE LALIVE, Ordre public
transnational (ou réellement international) et arbitrage international, Revue de I'arbitrage,
1986, 0.7 3, pp. 329-374, cir. por ANTONIO SamPalo CARAMELO, Anulacdo de sentenca
arbitral contrdria & ordem piiblica, RMP, 126, 2011, pp. 155 ¢ segts.

“ Artigos 18.°, n° 9, 46.° n.° 3, alinea ¢), subalineas i) c ifi) e 59.°, n.*1, alinea /) da
LAV,
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ou de lhes apontar toda e qualquer ilegalidade, mas também n#o se trata
de afirmar uma legitimidade confinada a ilegalidades de gravidade extrema,
ofensas de natureza criminal ou 4 ordem publica internacional do Estado
portugués, sendo de sublinhar que, relativamente a iniciativa processual
do MP, ndo serdo justificados receios quanto ao uso desnecessario ou
abusivo da impugnacéo.

5.2. A legitimidade para recursos extraordindrios e para a anulagao
de sentencas arbitrais

15. Néo nos parece dever ser negado ao MP o acesso 4 agéio de anulagio
da decisdo arbitral que a LAV prevé no seu artigo 46.° para as partes,
sempre que tal via impugnacdo se revele (itil 4 agéo piblica em alternativa
a via do recurso jurisdicional®. Esta impugnacéo, denominada pela
LAYV de “agdio de anulagdo” pode, afinal, ser vista como um recurso
extraordindrio, tratando-se de um meio destinado a colocar em crise a
decisdo arbitral transitada em julgado, revogando-a. O reconhecimento
desta via impugnatoéria ao MP sera ainda mais pertinente quando porventura
se lhe pretenda negar o acesso a um recurso (ordinario) da decisdo arbitral
para tutela dos interesses cuja defesa a lei coloca a seu cargo e/ou se lhe
feche a porta igualmente ao recurso extraordinario de revisio.

Haverd nesta sede que apurar se os interesses que estdo na base da
impugnacfo, sdo interesses exclusivos das partes — caso em que o MP néo
deve, nem pode, interferir e atacar a decisio —, ou se retratam interesses
gue ao MP incumbe constitucional e estatutariamente defender, abrindo-lhe
neste caso o acesso ao pedido anulatdrio. Se o litigio juridico-administrativo
Julgado nfo era “suscetivel de ser decidido mediante arbitragem, de acordo
com o direifo portugués” e tal fundamento justifica que o tribunal possa
oficiosamente anular a decisdo arbitral, ndo se vé como se possa excluir
de obter tal efeito um érgéo que estd constitucionalmente encarregue da

 No sentido de niio caber legitimidade ao MP, nem a contra-interessadas, para peticionar
a nulidade da sentenga arbitral, v. Jost: ROBIN DE ANDRADE, Publicidade e Impugnacda de
decisGes arbitrais em matéria administrativa, in RIAC, n° 7, 2014, p. 25,

121



PAULO DIAS NEVES

defesa da legalidade objetiva no plano da lei administrativa. E se “o
contevdo da sentenga ofender os principios da ordem publica internacional
do Estado portugués ™, tratando-se de valores estruturantes do sistema
juridico e envolvendo interesses fundamentais da comunidade — valores e
interesses cuja defesa esta constitucionalmente confiada ao MP —, também
ndo se vé como subtrair a este 6rgdo do Estado a possibilidade de promover
a anulagdo com esse fundamento™.

Alias, o combate a fendmenos como a corrupgdo ou 0 branqueamento
de capitais, conexo com o monopdlio de agdo publica por parte do MP,
integram seguramente “a ordem publica internacional do Estado portugués”,
sendo que uma aproximagio do MP & arbitragem administrativa poderia
contribuir muito validamente para uma maior articula¢fio entre o exercicio
da agdo penal e a justiga administrativa, facilitando o conhecimento de
indicios de crime que séo tendencialmente desvalorizados pelos arbitros
e pelas proprias partes quando ndo tém interesse em extrair desses factos
qualquer resultado para a deciséo do litigio™.

Os fundamentos de anulagdo que sfio de conhecimento oficioso, estardo
na primeira linha daqueles que sempre deveriam suportar — € quanto a nos
suportam — um pedido anulatério da sentenga arbitral por parte do MP.
Mas parece-nos que, para além destes, deverdo caber no pedido de anulagdo
do MP todos os fundamentos cuja alegagéo € reconhecida as partes € nos
quais pontue interesse publico (v.g. a convengéo ndo seja valida, ou conhega
de questdes para além dmbito da convengfo, ou ndo apresente fundamentos).
Tratam-se, afinal, de fundamentos que podem afetar gravemente o interesse
publico e cuja defesa nio pode ficar & mercé da exclusiva vontade as partes
e suprimida da acgio piblica.

% Artigo 46.% n.° 3, alineas b}, subalineas i) ¢ i), da LAV,

™ Em Espanha, o artigo 41,°, n,° 2 da Ley 60/2003, de 23 de dezembro, identifica
expressamente a legitimidade do MP para promover a anulagfio de sentengas arbitrais,
relativamente aos interesses cuja defesa lhe esteja cometida ¢ com fundamento, entre
oulros casos, em contrariedade a ordem publica.

" Dando nota da insatisfagio de alguma doutrina internacional quanto ao modo como
os arbitros, na arbitragem internacional, tratam as alegagdes de corrupgdo e fraude, v.
ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, O6. cit., pp. 168-171, citando extensa doutrina ¢ casos
acerca desla matéria,
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16. Em face do direito constituido, é controversa a admissibilidade da
sujeicdo da sentenga arbitral aos recursos extraordinarios previstos
no CPTA e relativamente aos quais este Codigo reconhece legitimidade
ativa ao MP em defesa da legalidade™, em concreto, o recurso para
uniformizacdo de jurisprudéncia e o recurso de revisdo, respetivamente
previstos nos artigos 152.° ¢ 154.° do CPTA. Referimo-nos aos recursos a
interpor diretamente da sentenca arbitral, pois a impugnagéio de acérdios
dos Tribunais Centrais Administrativos (TCA) com origem em sentengas
arbitrais faz-se nos termos regulados no CPTA e que, neste aspeto, nio
suscitam especiais dividas, contando com a legitimidade recursiva do MP
prevista no CPTA e com a intervencio necessiria do MP na tramitagio
NOS recursos €m que naoe seja parte.

As duvidas transcendem o ponto de partida, j4 em si ndo isento de
controvérsia, de aceitar que quando a lei veda (imperativamente ou por
rentncia das partes) o recurso da decisédo arbitral, f-lo apenas por relagio
aos recursos ordindrios”™. Aceitando-se que a disciplina prevista pelo
legislador para a2 impugnacéo de decisdes proferidas em arbitragens
administrativas {por remissfo para a LAV) ¢ lacunar e néio € incompativel
com os recursos extraordinarios previstos no CPTA, serdio de aceitar tais
recursos extraordindrios relativamente as sentengas arbitrais, nos mesmos
termos previstos para as sentencas estaduais.

17. No caso do recurso para uniformizacdo de jurisprudéncia, é inegavel
a sua importancia no contexto de um sistema juridico equilibrado ¢ justo,
como o demonstra o reconhecimento por parte do legislador nos diplomas
especiais que criaram o CAAD™ e o TAD?, Alids, as leis de processo

" Quer o artigo 152.°, n.% 1 e 7 do CPTA, quer o artigo 155.%, n.°1 do mesme Cadigo,
reconhecem legitimidade ao MP para interpor recurso extraordindrio independentemente
de ser parte no processo, sendo que no caso do recurso para uniformizagfic de jurisprudéncia,
a decisdo a proferir ndo tera qualquer influéneia na decisfio da causa, destinando-se
unicamente a emissfo de acorddo uniformizador.

™ No sentido de que a renincia aos recursos se cinge aos recursos ordindrios, v., cntre
outros, PauLA COSTA E SiLva, Anulacdo e Recursos da Decisiio Arbitral, ROA, 52, 1992,
Pp 1007 e septs.

™ Arligo 25.° do DL n.® 1072011, de 20 de janeiro.
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consagram mesmo 2 interposig@o de tal recurso como um dever a cargo
do MP. Todavia, sendo tal recurso uma competéncia que esté (e deve estar)
reservada ao Supremo Tribunal Administrativo ¢ néo atribuindo o ETAF
competéneia a este tribunal para conhecer de recursos interpostos de decisdes
de tribunais arbitrais, nem existindo lei especial que o faga para a generalidade
das arbitragens voluntérias, ndo nos parece possivel o cabimento deste
recurso no contexto da impugnacéo direta da decisio arbitral.

Também a admissibilidade de um recurso extraordinario de revisdo se
afigura essencial no quadro da justi¢a arbitral”’. Contudo, devendo este, nos
termos da lei de processo, ser interposio junto do tribunal que proferiu a
sentenca, suscita-se a delicada questio de saber junto de que tribunal devera
ser interposto o recurso — sobretudo, em face da extingdo do tribunal arbitral
com a prolaciio da decisiio —, problema que, porventura, terd solugdio pratica™.

Na medida em que sejam admitidos tais recursos extraordinérios da
senten¢a proferida em arbitragem administrativa, sé-lo-8o também por
parte do MP — no caso deste, até por maioria de razio, atenta a generalidade
dos fundamentos de interesse piiblico que em ambos os casos estio em causa’.

5.3. Os recursos para o Tribunal Constitucional

18. Parece pacifico que as decisdes arbitrais estdo também sujeitas a
fiscalizagdo concreta da constitucionalidade e que os tribunais arbitrais
também fazem controlo da constitucionalidade das leis (artigo 280.° da

" Artigo 8.° da Lei n.° 74/2013, de 6 de setembro.
™ Artigo 152.°, n.® 7 de CPTA ¢ artigo 691.° do CPC,

T artigo 155.° CPTA prevé o recurso extraordindrio de reviséio pelo MP com qualquer
dos fundamentos previstos no artige 696.° do CPC, Admitindo o recurso de revisio da
decisgo arbitral e defendendo que deve ser interposto no tribunal ad quem, v. Josk ROBIN
DE ANDRADE, Ob. Cit., pp. 27-28.

™ v. acérddio do TC n.° 202/2014, D.R. n.° 68/2014, Série 1, de 2014-04-07 e, também,
Paura CoSTA & S1LvA, Anulacdo.... pp. 996 a 998,

™ Artigo 696.° do CPC. v.g. casos de decistes resuitantes de crime praticado pelos
arbitros, falsidade de documentos ou atos, invalidade de confissio, desisténcia ou transagdo,
Julgamento inconcilidvel com decisdes vinculativas para o Estado Portugués ou simulagio.
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CRP e artigo 70.°, da Lei de processo no Tribunal Constitucional (LTC)%,
sendo este controlo uma garantia da conformidade do sistema normativo
com a Constituigdo e uma garantia processual das proprias partes. A
existéncia de tal controlo também parece demostrar que a sentenga arbitral
ndo & um mero acertamento de um litigio entre dois sujeitos, envolvendo
componentes de legalidade objctiva,

Quanto a legitimidade do MP para interpor recurso da decisdo arbitral,
ela resulta direta e imediatamente da CRP ¢ da LTC nos casos em que tal
recurso € obrigatério, ou seja, nos casos em que o tribunal arbitral tenha
recusado aplicar normas com fundamento na sua inconstitucionalidade ou
recusado aplicar normas de atos legislativos com fundamento na sua
ilegalidade por violagdo da lei com valor reforgado ou, ainda, quando
aplique norma julgada inconstitucional ou ilegal pelo proprio Tribunal
Constitucional®'. Maiores dividas, pode suscitar a legitimidade do MP
para interpor recurso relativamente 4 aplica¢do de normas cuja
inconstitucionalidade ou ilegalidade tenha sido suscitada durante o processo,
isto €, nos casos previstos no artigo 280.°, n.° 1, alinea b) e 2, alinea d) da
CRP, relativamente aos quais parece ser a propria CRP a restringir a
legitimidade a parte que arguiu o vicio perante o tribunal®,

A aceitagio pacifica da sujei¢do das decisdes arbitrais a recurso para o
TC, por parte do MP, contrasta com a indefinicdo quanto ao modo de
interposi¢do do recurso e com a indeterminagio do magistrado que o devera

*® Sobre o tema, v. Ac. TC n.° 181/2007. Na doutrina, v. JORGE MIRANDA e Ru1t MEDEIROS,
Constituicdo da Republica Anotada, Tomo 111, 2007, pp. 117 e 118, VITALING CANAS,
O Ministério Pablico e a Defesa da Constitui¢do, RMP, n.® 20, 1984, pp. 41 ¢ segts.;
MiGueL GALVAO TELES, Recurso para o Tribunal Constitucional das Decisdes dos
Tribunais Arbitrais, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Sérvulo Correia,
Vol. 1, 2010, pp. 637-655; ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRG, Do Recurso de Decisbes
Arbitrais para 6 Tribunal Constitucional, Themis, ano IX, n.° 16, 2009, pp. 1852223, 1.
M. FERREIRA DE ALMEIDA, Ob. e foc. cits., TERESA VIOLANTE, A arbitragem tributaria e o
Fecurso de constitucionalidade, RMP, 145, 2016, pp. 101 e segts.

B Artigo 280.% n.% 3 e 5 da CRP.
%2 Artigo 280.° n.° 4 da CRP. Defendendo interpretagio que seria a mais adequada,
fazendo incluir o MP do conceito de parte ali expresso, v. MARIO TORRES, Legitimidade

Para o Recurso de Constitucionalidade (Natureza da intervencdo do Ministério Piblico
1o Contenciose Administrative), RDP, n.° 3, 1988, pp. 9 ¢ segts.
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fazer, sobretudo em sede de arbitragem voluntaria®, questdes que podem
também acarretar problemas quanto a definicédo do trinsito em julgado da
decisdo arbitral.

O primeiro recurso para o Tribunal Constitucional interposto pelo
Ministério Publico de uma sentenga proferida em arbitragem voluntaria
recusando aplicagio de norma com fundamento em inconstitucionalidade®,
ocorreu no ambito de um litigio envolvendo uma concessiondria de
exploragio do porto de Lishoa e a respetiva autoridade portuaria®. No
caso, a decisdo arbitral foi comunicada pelo 4rbitro presidente ao MP junto
do TC* que ali interpds recurso dando origem ao acordio n.° 202/2014.%
Na decisfio, o TC afirmou néo se suscitarem duvidas quanto 3 sujei¢do
das decisdes arbitrais ao controlo de constitucionalidade por parte MP ¢
aceitou o recurso ali interposto, tendo relevado como data para aferir da
sua tempestividade, a data de entrada do recurso naquele tribunal.

6. O conhecimento das decises arbitrais pelo MP

19. O atual quadro legislativo da arbitragem administrativa, ndo s6 ndo
contempla qualquer participagio do MP, como nio prevé que lhe sejam
comunicadas as sentengas proferidas, devendo questionar-se se €ssa omissdo

2 Também no dmbito da arbitragem tributaria, v. Acs. TC n.% 192/2015 e 368/2015.

¥ Esta é também a primeira decisdio arbitral que se conhiece em que um tribunal arbitral,
em arbitragem voluntaria, recusou a aplicacio de uma norma com fundamento em
inconstitucionalidade. JA em arbitragens necessarias sio conhecidas outras decisdes, como
exemplificam os Acs TC 289%/86 ¢ TC 32/87.

2 (0 caso refere-se 4 anulagdo de um “aditamento” contratual prorrogandoe o prazo da
concessio do direito de exploracio em regime de servigo publico do Terminal de
Contentores de Alcantara, em Lisboa, tendo sido amplamente noticiado, tendo o aditamento
contratual merecido critica em auditoria do Tribunal de Contas ¢ dade origem a um
inquérito crime.

# O Conselheiro relator no TC comegou por devolver ¢ expediente ao Presidente do
tribunal arbitral, tendo este depois vindo a admitir o recurso, formulando algumas reservas
quanto # tal modo de proceder. A decisdo da conta da controvérsia sobre 0 modo de
interposicdo deste recurse na falta de representagiio do MP nos tribunais arbitrais.

¥ Acordio TC n,® 202/2014, D.R. n.* 68/2014, Séric 11 de 2014-04-07.
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nfo inviabilizara (ou tornara incomportavelmente dificil) a impugnagao
da decisdo arbitral, colocando em causa as competéncias de fiscalizagio
¢ de promogéo que a CRP defere a0 MP. Como em 2005 defendeu Sérvulo
Correia, “para neutralizar o risco de conluio ou falta de zelo da entidade
administrativa parte no processo, bem poderia o legistador determinar
ainda que as sentengas arbitrais anulatorias de acto administrativo fossem
também notificadas ao Ministério Pliblico para que este delas possa recorrer,
se o entender”,

Dir-se-ia que o problema se coloca de forma distinta para os recursos
ordinarios e extraordinarios ja que, relativamente a estes ultimos, poderia
entender-se ser a decisdo arbitral facilmente cognoscivel em resultado da
sua publicagéo obrigatoria depois transitadas em julgado™. Tal observagio
s0 valeria se a publicagdo “por via informatica, em base de dados organizada
pelo Ministério da Justi¢a™ efetivamente ocorresse, e de forma completa e
tempestiva — garantias estas que nao existem, aguardando-se regulamentacéo
em eventual portaria que o assegure.

Quanto aos recursos ordinarios, a publicagéo das decisdes ja transitadas
nenhum efeito atil pode produzir.

Pelo que, melhor se justificaria, ao que parece, que os efeitos das
decisdes arbitrais proferidas em arbitragens administrativas ficassem
condicionados a sua publicagio na dita base de dados, devendo os drbitros
remeter as decisdes por via informdtica ao Ministério da Justica ou
incorporar as mesmas em plataforma criada para o efeito, assegurando o
sistema a informacao da data da sua publicagdo a partir da qual se iniciaria
0 prazo para o respetivo trinsito em julgado, obviamente depois de
assegurada a notificagfio s partes. Isto sem prejuizo de os arbitros darem
a conhecer diretamente ao MP as decisfes proferidas que obriguem o MP
a recorrer”™,

8 SrvULe CORREIA, Direite Administrative I, 2005, p. 688.
¥ Artigo 185.°-B do CPTA.
% Entendendoe que “o dever de comunicagie resulta implicitamente da Constituigio”

quante a recursos de constitucienalidade obrigatorios — v. MIGUEL GALVAG TELES, Oc.
Cit., p. 650.
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Nio estando, no quadro legal atual, assegurada a notificagio das
sentengas arbitrais a0 MP, nem assegurara a sua publicacdo de forma eficaz,
completa e tempestiva, ndo é aceitadvel que a impugnagio das mesmas por
parte do MP, no exercicio dos seus deveres funcionais em defesa da
legalidade, fique dependente do seu conhecimento acidental, quer porque
tal desconsidera e prejudica os poderes de atua¢do do MP em defesa da
legalidade e do interesse publico, quer porque introduz um fator de
inseguranga inaceitavel para as partes na arbitragem, pois a tempestividade
de um eventual recurso nestas circunstincias sera aferida em face do
conhecimento efetivo da decisdo por parte do MP”1.

20. Tudo aponta, pois, para uma aparente situacéo de inconstitucionalidade
material por violagio dos artigos 20.° ¢ 219.° da CRP, ndo apenas nos
casos de recursos obrigatdrios do MP para o TC, mas em todas as situagdes
acima retratadas em que ao MP assistem poderes de fiscalizagdo sobre a
sentenca arbitral administrativa e o poder-dever de interpor recurso como
infra se expos.

A questdo da inconstitucionalidade do regime legal da arbitragem por
falta de previsdo de notificagdo das decises arbitrais ao MP 4 fot presente
ao Tribunal Constitucional, em sede de fiscalizagfio sucessiva do Decreto-Lei
n.° 243/84, de 17 de julho (regime juridico da arbitragem voluntaria), tendo
embora o julgamento de tal questdo ficade prejudicado pelo julgamento
de inconstitucionalidade orginica que entdo conduziu a declaragdo da
inconstitucionalidade do referido diploma com forga obrigatoria geral®.
Na ocasido, a questdo foi suscitada, quer pelo entdo Presidente da Assembleia
da Republica, quer pelo Provedor de Justiga, este qualificando-a como uma
inconstitucionalidade por omisséao.

" v. Acordio TC n.° 49172015, em recurso interposte pelo MP de uma decisie do
CAAD, considerando o TC ser relevante para aferir a tempestividade do recurso a daia
do efetivo conhecimento da decisio pelo MP; “nio tendo o Tribunal a quo dado
cumprimento ao disposto 252,° do CPC, verifica-se que o recorrente apresentou 0
requerimento de interposiciio de recurso nos dez dias subsequentes ao conhecimento, por
iniciativa da Autoridade Tributaria, do teor da decisiio recorrida®.

* Ac. TC n.° 230/86, T Série n.® 120, de 12-09-1986, pp. 2540 ¢ segts.
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Na perspetiva do Presidente da Assembleia da Republica, o regime
instituido “impede esta entidade [0 MP] de defender a legalidade
democratica e exercer a fiscaliza¢io da constitucionalidade das decisdes
deste tipo de tribunais”, ficando os tribunais “subtraidos ao controlo da
constitucionalidade e da legalidade por parte do Ministério Plblico”. Do
mesmo modo, na visdo do Provedor de Justi¢a, as funcdes de defesa da
legalidade *‘e, em especial, a fiscalizagdo da constitucionalidade (...) sdo
inviabilizadas, quanto aos tribunais arbitrais, pelo Decreto-Lei n.° 243/84,
que ndo consente que o Ministério Publico interponha recursos das decisdes
desses tribunais mesmo que as mesmas sejam contrarias 4 ordem publica,
impliquem violagio de lei expressa, ou apliquem normas inconstitucionais”,
pois “ndo se prevé que o Ministério Publico seja notificado da decisio do
tribunal arbitral, o que seria imprescindivel para o cabal desempenho
daquelas fung¢des™?,

A questdo, todavia, ndo mais voltou a ser suscitada nos diplomas que
sucederam o citado diploma legal na regulagéo do regime da arbitragem,
incluindo a atual LAV que, a este respeito, consagra a mesma solugdo ou
omissdo legal.

Mantém-se validos e pertinentes os fundamentos avancados nos apontados
recursos de fiscalizagdo de constitucionalidade, alids, reforcados por nos
encontrarmos no plano da justica administrativa onde a presenca do interesse
pablico ¢ mais frequente e intensa. Parece-nos acrescer uma violagdo do
principio constitucional da seguranga juridica, pois sendo a decisdo arbitral
passivel de recurso por parte do MP — como ¢é o caso das decisées objeto de
recurso para o Tribunal Constitucional, mas ndo s6, como vimos — ¢ a
adotar-se o entendimento do TC segundo o qual a tempestividade da
impugnagio por parte do MP se afere em funcio da data do conhecimento
da decisfo arbitral (que nos parece corteto), as partes ficam privadas do
conhecimento da data em que a decisdo transitara em julgado, o que parece
incompativel com a seguranga juridica e com a propria tutela Jjudicial efetiva,

A descrita situagdo de violagio dos artigos 20.° € 219.° da CRP, persiste
¢ resulta agravada, caso se cntenda que o MP sc encontra impedido de

* Pedidos de fiscalizagfio, no processo n.° 178/84 no Tribunal Constitucional.
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impugnar decisdes dos tribunais arbitrais por ndo se mostrar assegurada
gualquer forma de representacdo legal do MP nos tribunais arbitrais, dado
que o ETAF nfio prevé tal representagfio (v. artigo 52.° do ETAF), nem o
EMP o faz, deferindo a representagfio do MP nos demais tribunais para os
habituais “fermos da lei” (v. artigo 4.°, n.° 2 do EMP). Com efeito, pode
entender-se que, sendo embora reconhecido ao MP o poder dever e, em
alguns casos, a obrigacdo legal, de impugnar decisdes arbitrais, os
magistrados do MP nio disptem de competéncias funcionais para impugnar
tais decisdes, por falta de lei que estabelega um quadro organico com tal
valéncia, omissdo esta que resulta inconstitucional, impedindo a
concretizagdo do previsto nos artigos 20.° ¢ 219.° da CRP.

7. A intervengao auxiliar do MP nas instincias estaduais superiores
em impugnacoes desencadeadas pelas partes

21. Para além da posigio de impugnante das decisdes arbitrais em defesa
da legalidade, a presenca do MP em instincias estaduais de tribunais
superiores, pode detetar-se também enquanto auxiliar do tribunal (amicus
curae) emitindo parecer em recursos interpostos por iniciativa das partes,
quer da decisfio final, quer da decisfio interlocutéria em que o tribunal
declare a sua competéncia.

Assim, sendo admissivel e mostrando-se interposto recurso de apelacdo
da sentenga arbitral junto do TCA, o MP ¢ sempre notificado ¢ podera,
nos termos do artigo 146.° do CPTA, emitir parecer, querendo, embora
circunscrito a “defesa de direitos fundamentais dos cidaddos”, de “interesses
publicos especialmente relevantes” ou de algum dos valores ou bens que
possam fundar o recurso & agio popular. ™

Ja nos casos de impugnagio da decisdo arbitral através de “agdes de
anulaciio” instauradas pelas partes, ndio parece poder ser-lhe reconhecida

* Caberad exclusivamente ao MP a avaliacdo sobre se estdo ou nio rcunidos os
pressupostos para a sua intervengdo — v.g. Ac. do STA, de 29-01-2015, no Prec. n.°
01354/12, in www.dgsi.pt.

A ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA EM DEBATE

igual fungdo, pois a LAV estabelece para estas uma tramitagio especial,
com uma fase de articulados, seguida de producio de prova e remetendo
a tramita¢io subsequente — e 5O a subsequente — para os termos do “recurso
de apelaciio, com as necessarias adapta¢des” (v. artigo 46.°, n.° 2, alinea
e} da LAV). Ora, no regime de apelagiio previsto no CPTA, a intervenciio
do MP nao ocorre apos o contraditorio do recorrido mas antes deste,”
o que inviabiliza a sua pronincia a coberto da referida remissdo. Esta é
uma omissdo que ndo se entende e que também nos parece dificilmente
coadunivel com as competéncias constitucionais e estatutarias do MP,
tendo presente que entre os fundamentos previstos na LAV para a anulacio
da decisdo arbitral pontuam questdes de relevante interesse piiblico.

8. A intervencdo do MP em processos de reconhecimento de sentencas

22. Uma outra interven¢do de relevo que pode caber ao MP junto dos
tribunais estaduais superiores, ainda em sede de arbitragem administrativa,
ocorre no processe de reconhecimento de sentencas arbitrais localizadas
no estrangeiro.

Em muitos casos e crescentemente, estas arbitragens envolvem relevantes
interesses publicos, incluindo em 4reas pertinentes a servigos pliblicos
essenciais (v.g. sectores da energia e agua), protagonizados por entidades
privadas em parcerias com o Estado, ou sociedades por este controladas, ou
concessionarios, ou pelos proprios Estados, fenémeno a que os mecanismos
de controlo dos Estados ndo podem alhear-se, nestes se incluindo o MP na
sua missdo de defesa da legalidade e do interesse plblico. De acordo com a
LAY, a tais sentencas arbitrais nio ¢ automaticamente reconhecida a eficacia
de caso julgado e o efeito executivo, devendo os interessados, para tanto,
promover o respetivo reconhecimento junto dos tribunais estaduais, processo
que corre termos junte do Tribunal Central Administrativo competente®.

% Artigo 146.° do CPTA.

* Artigos 55.°, 58.° e 59.° 1.°1, alinca /1) ¢ 2 du LAV c artigos 978." ¢ segts. do CPC,
#ssinalando-sc o reconhecimento expresso ao MP para recorrer, no artigo 958.° do CPC.

131



PAULQO DIAS NEVES

Nesses processos, esta prevista a intervengiio do MP para, findos os
articulados e as diligéncias de prova, alegar o que tiver por conveniente e
recorrer. Neste contexto, assumiro especial importincia os fundamentos
que oficiosamente podem conduzir o tribunal a recusar o reconhecimento
€ que sdo sobreponiveis embora ndo totalmente coincidentes com os
fundamentos oficiosos previstos para a anulagdio — a saber, (i) o objeto do
litigio ndo ser “suscetivel de ser decidido mediante arbitragem, de acordo com
o direito portugués " ¢ (ii) a sentenga conduzir a “1on resultado manifestamente
incompativel com a ordem pitblica internacional do Estado”.

9, Nota final

22, A arbitragem administrativa pode e deve ser reconhecida como um
instrumento de grandc valia para servir o objetivo de fomentar e reforcar
a tutela judicial efetiva dos direitos ¢ intercsses dos particulares perante a
Admunistragdio Publica (mais do que apenas oricntada pela necessidade
de descongestionar tribunais do Estado), mas niio deve esquecer-se a fungiio
constitucional da agdo pithlica do MP e que também esta merece tutela
efetiva na impugnagéio de algumas decisdes arbitrais, ndo podendo aoc MP
ser subtraidas as condigdes necessdrias para o exercicio da sua missio de
defesa da legalidade e promogéo do interesse piiblico, risco que atualmente
se representa.




