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Arbitragem e Direito Publico

RICARDO BRANCO
Doutor em Direito. Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Consultor da Abreu Advogados

0. Objeto e sequéncia

I. Nos quadros do instituto da arbitragem e do universo correspondente da
arbitrabilidade, que tém por sede geral a vigente Lei de Arbitragem Volun-
taria (LAV), quando se trate de estabelecer as relagdes entre arbitragem
e Direito Puablico, pode ter-se, em primeiro lugar, presente a sintese feliz
do conjunto de anotadores a referida LAV, coordenados por MARIO ESTE-
VES DE OLIVEIRA, a0 n.° 5 do artigo 1.2 da mesma, “(...) entendendo-se hoje
— por parecer ser o critério menos falivel, que infalivel nenhum ¢é - ser o
direito publico constituido pelas normas respeitantes a relagdes (ou situa-
¢oes) juridicas que nao podem ter como sujeitos apenas particulares, dito
de outro modo, menos rigoroso talvez, mas mais impressivo, constituido
por normas juridicas ou ambientalmente exorbitantes das que regulam as
relacoes entre simples particulares™.

! Cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA (coord.), Lei da Arbitragem Voluntdria Comentada, Coim-
bra, 2014, p. 66.
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De uma outra perspetiva, menos sintética e mais analitica e que reti-
ramos dos mesmos AA., estdo no presente contributo em causa, quanto
a arbitragem: (1) ndo “(...) os litigios [puramente — acrescentamos nos o
advérbio de qualidade, que nio ¢ de somenos, tal qual a seguir se verd —|
respeitantes a interpretagio, integracao ou aplicacdo de normas de direito
privado, a questdes do foro juridico-privado, incluindo as normas do direito
de propriedade intelectual e industrial e de caracter relacional, questoes
que - salvo quando sujeitas a jurisdi¢do dos tribunais administrativos (vg.,
art. 4.2 do ETAF) - as partes estdo obrigadas a dirimir perante os tribunais
civeis, comerciais ou laborais do Estado [, assim como cuja] arbitrabilidade
determina-se em funcdo do disposto nos n.* 1 a 4 deste art. 1.° da LAV”;
(2) mas sim litigios, ou questdes enxertadas nos litigios acabados de afas-
tar do espectro da investigagdo mas que ganham autonomia e vida propria,
inscritos “(...) no 4mbito do direito administrativo (ou do direito fiscal)
[, e ainda — acrescentarfamos nds, sem originalidade -, tal qual se demons-
trard ja de seguida, do Direito Constitucional e do Direito da Unido,] (...)
por estar ai em causa a interpretacdo, a integracdo ou a aplicacdo de nor-
mas intransponiveis, qua tale, para as relacdes entre simples particulares,
normas que sao juridica ou ambientalmente exorbitantes do direito privado,
implicando, salvo em casos de excecional entrega sua a jurisdigdo civel
(como acontece em matéria de preco das expropriagdes, por exemplo),
a obrigacdo de recorrer aos tribunais administrativos (ou fiscais) [, ou até
ao Tribunal Constitucional - tal como de seguida se demonstrard —|, para

resolver contenciosamente esses litigios na via judicial ™.

II. Delimitada a “provincia” da presente exposicdo, podemos pois
assentar, com PauLo OTERO?® na diferenciacdo entre “(...) trés diferentes
tipos de litigios de Direito publico na arbitragem interna:

(A) Os litigios de Direito publico como objeto principal de um processo

arbitral;

(B) As questdes incidentais de Direito publico em litigios arbitrais de

Direito privado;

2 Idem, p. 63.

* Cfr. PauLo OTERO, «Arbitragem interna de litigios de Direito Publico: a publicizagio da
arbitragem interna de Direito Privado», in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo,
n.2 5 (2012), p. 180.
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(C) As questoes prejudiciais de Direito publico em litigios arbitrais de
Direito privado”.

ITI. Em semelhante sequéncia, e ainda em linha com PauLo OTERO*:

(A) enquanto, “(...) se estd em causa um litigio de Direito publico, se-
gundo resulta de uma interpretacdo a contrario da parte final da
mencionada disposi¢ao da LAV, a sua arbitrabilidade depende da
existéncia de uma especifica lei habilitante, significando isto que
a LAV ndo ¢ norma autorizativa da sujeicdo de tais litigios a arbi-
tragem[, bem como que vigora nesta matéria] (...) uma reserva de
lei que, sendo decorrente da prépria Constitui¢do, a LAV se limita
a aflorar: s6 a lei, excluindo-se qualquer outra fonte inferior, pode
habilitar a existéncia de arbitragem em litigios de Direito publico
— nio ha arbitragem deste tipo de litigios por determinacio regula-
mentar[,]| os litigios de Direito publico que podem ser objeto prin-

5 530 os habilitados:

cipal de um processo arbitral (...)
(i) pelo Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, nos
termos de cujo artigo 180.2/1 “Sem prejuizo do disposto em
lei especial, pode ser constituido tribunal arbitral para o jul-
gamento de (..) Questdes respeitantes [:] (...) a contratos,
incluindo a anulagio ou declara¢io de nulidade de atos admi-
nistrativos relativos a respetiva execugio; (...) a responsabili-
dade civil extracontratual, incluindo a efetiva¢io do direito de
regresso, ou indemnizagdes devidas nos termos da lei, no 4m-
bito das relagdes juridicas administrativas; (...) a validade de
atos administrativos, salvo determinacgdo legal em contrario;
(...) [e] a relacoes juridicas de emprego publico, quando nao
estejam em causa direitos indisponiveis e quando nao resultem
de acidente de trabalho ou de doenga profissional”;
(if) pelo Decreto-Lei n.? 10/2011, em matéria tributaria;
(iii) por outras leis avulsas em variados setores do Direito Publico®;
(B) Sao questdes incidentais de Direito Publico em litigios de Direito
Privado as respeitantes a inconstitucionalidade ou a ilegalidade

* Cfr., idem, pp. 180 e ss.
5 Cfr., idem, pp. 180-181.
¢ Cfr., para o presente elenco, idem, pp. 181-182.
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©

da norma a aplicar que é suscetivel de invocagio por qualquer das
partes no quadro do sistema de Justiga constitucional, bem como
as questoes as “(...) interpretagao e validade de atos de Direito da
Unido Europeia ou da simples interpretagao dos respetivos Trata-
dos, desde que se suscite a sua aplicagdo no litigio a resolver pela
arbitragem vigente”’;

Sao “(...) questdes prejudiciais de Direito publico em litigios arbi-
trais de Direito privado [as que se levantam quando] (...) o conhe-
cimento do objeto principal de uma acio arbitral referente a um
litigio de Direito privado dependa da decisdao de uma questdo da
competéncia de um tribunal administrativo que, deste modo, fun-
ciona como questao prejudicial face ao processo arbitral em curso™.

IV. Tendo presente a taxonomia anterior, mas rearrumando-a em fun-

cdo de objetivos prevalentemente praticos, em linha com o fim da presente

exposi¢ao, trataremos, sequentemente:

Q)

2)

por um lado, do surgimento de litigios de Direito Publico, seja
como objeto principal de processos arbitrais, seja como questdes
prejudiciais em litigios de Direito Privado, pois, como se apercebe
ja e mais claramente se vera na sequéncia da exposi¢ao, a substincia
e o enquadramento normativo da arbitrabilidade em causa em tais
casos sa0 exatamente 0S MESMoOs; €

por outro, das questdes incidentais de Direito Publico suscetiveis
de se levantarem em litigios de Direito Privado.

V. Uma ultima palavra, nesta sede introdutdria, para referir que algu-
mas das relagdes entre arbitragem e Direito Publico serdo abordadas, espe-
cificamente, noutros artigos integrados na presente obra. Serao estes os
casos, por exemplo, da arbitragem tributaria e da arbitragem em Direito do

Desporto; razao pela qual para tais exposi¢des remetemos, abstendo-nos de

conferir aqui tratamento a tais matérias.

7 Cfr., idem, p. 185.
8 Cfr., idem, p. 191.

24



ARBITRAGEM E DIREITO PUBLICO

1. A arbitrabilidade de litigios de Direito Publico e seu regime

1.1. O litigio de Direito Publico como objeto principal de um processo
arbitral

1.1.1. Consideracdes gerais

I. Deve ter-se desde logo em mente quanto a esta matéria, acompa-
nhando-se as palavras de PEDRO S1za VIEIRA’, de acordo com as quais,
“No passado, o critério geral de arbitrabilidade no direito portugués era a
disponibilidade do direito objeto de litigio; este critério era julgado como
obstaculo a que se pudesse prever a submissdo a arbitragem em matérias
reguladas pelo Direito Publico[; e, assim,] (...) Na falta de lei que expressa-
mente autorizasse[, em especial,] a Administracdo a vincular-se em conven-
¢oes de arbitragem, o entendimento de que a competéncia para a pratica
de um ato administrativo é irrenunciavel e que visa a satisfacio de um inte-
resse da coletividade - distinto do interesse préprio do érgiao competente
— levava a conclusio de que a indisponibilidade dos interesses envolvidos
no contencioso administrativo constituia um obstaculo a admissibilidade da
arbitragem|, a luz do que, por exemplo,] (...) Quando o Supremo Tribunal
Administrativo veio, logo na década de 1950, a admitir a validade de uma
clausula compromisséria inserida no caderno de encargos de uma conces-
sao, fundamentou a sua posicio, essencialmente, nas disposi¢des do Codigo
de Processo Civil que permitiam o recurso a arbitragem para o julgamento
de litigios em que nio estivessem em causa relagoes juridicas subtraidas ao
dominio da vontade das partes], pois] (...), estando em causa um contrato,
a admissibilidade do recurso a arbitragem nio era afastada pela natureza
administrativa do contrato em causa’.

? Cfr. PEDRO S1zA VIEIRA, «Arbitrabilidade de Direito Publico em Portugal: Um Ponto de
Situagdo», in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, n.® 7 (2014), pp. 30-32. Para um
diagnéstico deste ponto de partida no estrito 4mbito do Contencioso Administrativo e do
Direito Administrativo, cfr., entre tantos, SERVULO CORREIA, «A arbitragem voluntaria no
dominio dos contratos administrativos», in AAVV, Estudos em Memdria do Professor Doutor Jodo
de Castro Mendes, Lisboa, 1995, pp. 233 e ss; e MARIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS ALBERTO
FERNANDES CADILHA, Comentdrio ao Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 4.* ed.,
Coimbra, 2017, pp. 1313-1314.
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Os passos histoéricos subsequentes a semelhante reconhecimento juris-

prudencial, que alids ja conhecia significativos precedentes doutrinais e de

pratica, foram, subsequentemente':

Q)

(i)

(iii)

(iv)

A introducao no ordenamento juridico, no ETAF de 1984, de norma
segundo a qual “sdo admitidos tribunais arbitrais no dominio do
contencioso dos contratos administrativos e da responsabilidade
civil por prejuizos decorrentes de atos de gestao publica, incluindo
o contencioso das a¢oes de regresso”, norma esta que tinha como
precedentes, para além da aceitacdo de semelhante arbitrabilidade
por via da jurisprudéncia, a consagracio legal da arbitrabilidade
dos conflitos emergentes de contratos de empreitadas de obras pu-
blicas, tendo sido depois decalcada, em 1992, pelo artigo 188.% do
Cédigo do Procedimento Administrativo de 1991 apenas na maté-
ria contratual;

A consagracio da arbitrabilidade de Direito Publico mediante pre-
visdo em lei especial, na LAV de 1986, que é a que se encontra no
n.% 5 do artigo 1.2 da LAV atualmente em vigor;

A consagracio, no Regime Juridico da Urbanizacao e Edificagio de
1999, da arbitrabilidade de conflitos aplicativos de regulamentos
municipais em matéria de urbanismo;

O decisivo alargamento, no Contencioso Administrativo, através
da versdo origindria do Cédigo de Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos de 2002/2004, da arbitrabilidade de Direito Adminis-
trativo também aos litigios respeitantes a atos administrativos que
pudessem ser revogados sem fundamento na respetiva invalidade,
aos litigios emergentes de relagoes juridicas de emprego publico
ndo interferentes em direitos indisponiveis ou em matérias de aci-
dentes de trabalho e a questoes respeitantes a atos administrativos
de execugdo de contratos administrativos; alargamento este por
meio do qual, pese embora ainda ficassem de fora da arbitrabili-
dade de Direito Publico os litigios em torno quer da validade de
atos administrativos, quer de questdes sobre atos administrativos

19 Cfr. semelhante cronologia em PEDRO S1zA VIEIRA, op. cit. e loc. cits., pp. 31 e ss.; MARIO
AROSO DE ALMEIDA/CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, 0p. cit., p. 1313; e, com bastas
referéncias bibliograficas, José DUARTE COIMBRA, «O recurso a equidade nas arbitragens de
direito administrativo», in CARLA AMADO GOMES/DOMINGOS SOARES FARINHO/RICARDO
PEDRO (coords.), Arbitragem e Direito Piiblico, Lisboa, 2015, pp. 150 e ss.
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em procedimentos pré-contratuais, se pés fim a uma longuissima
era durante a qual “nas matérias de Direito Publico, a possibili-
dade de sujei¢do a arbitragem dependia de previsao legal expressa.
A doutrina entendia que o artigo 2.%, n.? 2, do ETAF, constituia
precisamente essa disposicdao legal expressa, e tendo em conta
o teor deste, o dominio da arbitrabilidade em matéria de Direito
Publico confundia-se essencialmente com o do entdo denominado
contencioso por atribuicao, ficando de fora todas as demais maté-
rias contenciosas e, designadamente, a matéria de impugnacao de
atos administrativos”;

(v) A previsdo, através da aprovagio do Decreto-Lei n.® 10/2011, de
20 de janeiro, da constitui¢ao de tribunais arbitrais com jurisdi¢ao
no dominio da apreciacdo da legalidade dos atos de “liquidacao de
tributos, de autoliquidacio, de retencio na fonte e de pagamentos
por conta, de determinagao da matéria coletavel quando nao dé ori-
gem a liquidacdo de qualquer tributo e de determinagio de valor
patrimonial”, mediante a institucionalizacdo das respetivas arbitra-
gens em centros de arbitragem institucionalizada, cujas decisoes,
sujeitas ao principio da publicidade e da insuscetibilidade da res-
petiva fundamentacio em critérios de equidade, foram configura-
das como passiveis de recurso, com efeito suspensivo e exclusivo
fundamento na contradi¢do da decisio arbitral com jurisprudéncia
dos tribunais do Estado, obrigatério para o MP a recorrer, todavia
sem efeito no caso concreto, sempre que esteja em causa matéria
de uniformizagio de jurisprudéncia;

(vi) Finalmente, o alargamento, em 2015, da arbitrabilidade de Direito
Administrativo aos litigios relativos a validade de atos administra-
tivos — embora sem possibilidade de recurso a equidade - e a atos
administrativos praticados em procedimentos pré-contratuais;

(vii) Todos seis passos a convergirem, paulatina e sequentemente,
naquilo que hoje se podera qualificar como um regime geral de
arbitrabilidade em Direito Publico, cuja consagracio, paulatina e
sequente como dito, sucedeu a um estatuto de marginalidade da
mesma.

"' As palavras sio de PEDRO S1zA VIEIRA: cfr. op. cit., pp. 32-33.
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II. De resto, para além da referéncia decisiva, ja feita, a dependéncia
da arbitrabilidade de litigios de Direito Publico como objeto principal de
um processo da consagracio da mesma em lei especial, deve reter-se, desde
logo, com PauLo OTERO", que “Litigio de Direito publico nio ¢ todo aquele
em que intervém como parte uma entidade publica, antes sera aquele que
tem por objeto a aplicagio de Direito publico, o que se mostra de particular
importincia no ambito do designado Direito Administrativo privatizado
ou Direito Privado administrativizado (ou publicizado), pois, envolvendo
vinculagdes juridico-publicas, nunca comporta uma aplicacio do Direito
privado puro, encontrando-se a arbitrabilidade deste tipo de litigios igual-
mente sujeita a lei habilitante[; pelo que,] especial”.

Por outro lado, e tal qual é igualmente referido pelo mesmo Autor®,
“ndo obstante o artigo 1.2, n.? 5, da LAV utilizar a expressio “o Estado e
outras pessoas coletivas de direito publico”, (...) [e] Sem entrar na comple-
xidade do conceito de “pessoas coletivas de direito publico”, podemos afir-
mar, atendendo a unidade do sistema juridico-administrativo (substantivo
e adjetivo), que o regime em causa, exigindo uma expressa lei habilitante
da sujeicdo dos litigios a arbitragem, se aplica também a todos aqueles que,
tendo por objeto principal questes controvertidas de Direito publico, te-
nham como partes:

— Entidades privadas que exercam poderes administrativos, tal como

sucede, por exemplo, com as concessiondrias;

— Entidades privadas sujeitas a influéncia publica dominante, seja por-
que sdo maioritariamente financiadas por entidades publicas ou ainda
por estarem sujeitas ao seu controlo de gestdo ou terem um 6rgao de
administragio ou dire¢ao ou de fiscalizacdo cuja maioria dos titulares
seja, direta ou indiretamente, designada por entidades publicas™;

- sendo que,] Em qualquer destas duas situagdes, apesar de se estar
formalmente diante de entidades dotadas de uma personalidade juri-
dica de direito privado, o certo ¢ que, em termos materiais, a ordem
juridica — interna e comunitaria — equipara tais entidades as pessoas

2 Cfr. PauLo OTERO, op. cit., p. 181.

1 Cfr., idem, pp. 182-183.

* O Autor, para semelhante circunscricio, e tal qual refere expressamente em nota, “Adap-
tou (...) aqui a terminologia usada no artigo 2.°, n.* 2, alinea a), ii), do Cddigo dos Contratos Pibli-
cos, 0 qual configura tais entidades como adjudicantes para efeitos de aplicagio das normas desse mesmo
Cddigo”.
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coletivas publicas[,] (...) E nesses termos se deve entender a referén-
cia a “outras pessoas coletivas de direito publico”, a luz do artigo 1.2,
n.? 5, da LAV, sempre que esteja em causa litigios de Direito publico
protagonizados por tais entidades (formalmente) privadas”.

ITII. Um outro aspeto muito relevante nesta sede prende-se com a cir-
cunstancia de, sem prejuizo da imposicio ex lege da regulagido da arbi-
trabilidade de Direito Publico por Lei Especial, “(...) a LAV se mostra]r]
particularmente relevante face a litigios de Direito publico sujeitos a arbi-
tragem/[, ndo sé] (...) por definir, nos termos do seu artigo 59.%, a compe-
téncia dos tribunais estaduais, isto é, dos tribunais administrativos, para in-
tervir em diversas hipé6teses referentes a arbitragem que tenha por objeto
litigios juridico-administrativos[, mas também porque] (...) a LAV serd sem-
pre aplicavel a regulacio de tais litigios se uma expressa norma legal para
ela remeter[, e ainda porque] (...) ocorrendo a auséncia de norma remissiva
para o regime da LAV, a LAV pode funcionar como repositério de solucoes
normativas integradoras de lacunas no ambito das leis especiais que consa-
gram solugdes arbitrais tendo por objeto litigios de Direito publico (...)”".

PauLo OTERO advoga'®, quanto a este ponto, em termos com 0s quais
concordamos no essencial, impor-se aqui “(...) uma aplicagdo analdgica de
terceiro grau da LAV, isto nos seguintes termos:

(i) Na falta de solugdo normativa reguladora de uma concreta arbitra-
gem de Direito publico, deve procurar-se a analogia, em primeiro
lugar, no 4mbito das normas da prépria lei habilitadora ou regula-
dora especificamente da arbitragem desse tipo de matérias;

(if) Se nao for possivel a anterior solugdo, dever-se-4 procurar a analo-
gia no ambito dos principios emergentes das diversas leis habilita-
doras ou reguladoras de arbitragens de litigios de Direito publico;

(iii) E s6 em terceiro lugar, se nenhuma das duas anteriores hipéteses
fornecer a solugio analdgica a aplicar ao caso, serd possivel recorrer
a analogia no 4mbito das normas da LAV (referentes, recorde-se, a
arbitragem que tem por objeto litigios de Direito privado)”.

15 Cfr. PauLo OTERO, 0p. cit., p. 184.
16 Cfr., ibidem.
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IV. Por se encontrar inserto num cédigo de processo, com uma consa-
gracio sistemdtica, o regime da arbitragem no Contencioso Administra-
tivo serve-nos, bem, de paradigma de andlise para ilustracdo do regime e
dos problemas de arbitrabilidade no Direito Publico, além de que, se outros
regimes de arbitrabilidade se veem tratados em estudos consagrados as res-
petivas tematicas, a exposi¢ao deste, de Contencioso Administrativo geral,
acaba por encontrar o seu lugar numa exposicao geral sobre arbitragem e
Direito Publico.

Passemos pois, agora, a analisar o regime da arbitragem no Contencioso
Administrativo.

1.1.2. Em especial: a arbitragem de Direito Administrativo

1.1.2.1. A arbitrabilidade de litigios de Direito Administrativo

I. Nos termos da redagio vigente dos n.® 1 e 3 do artigo 180.2 do CPTA,
introduzida em 2015, “Sem prejuizo do disposto em lei especial, pode ser
constituido tribunal arbitral para o julgamento de (...) Questoes respeitan-
tes a[:] contratos, incluindo a anula¢do ou declaragio de nulidade de atos
administrativos relativos a respetiva execucio; (...) responsabilidade civil
extracontratual, incluindo a efetivacdo do direito de regresso, ou indemni-
zagoes devidas nos termos da lei, no ambito das relagdes juridicas adminis-
trativas; (...) validade de atos administrativos, salvo determinacao legal em
contrario; (...) relagdes juridicas de emprego publico, quando nio estejam
em causa direitos indisponiveis e quando néo resultem de acidente de tra-
balho ou de doenga profissional[;] impugnacido de atos administrativos
relativos 4 formagio de contratos (...), [mas apenas| mediante previsio no
programa do procedimento do modo de constitui¢do do tribunal arbitral
e do regime processual a aplicar, que, quando esteja em causa a formacao
de algum dos contratos previstos no artigo 100.%, deve ser estabelecido em
conformidade com o regime de urgéncia previsto no presente Codigo para
o contencioso pré-contratual”.

Deve comecgar por se reter, com MARIO AROSO DE ALMEIDA € CARLOS
ALBERTO FERNANDES CADILHAY, que “O presente artigo 180.% é a norma

17 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, 0p. cit., p. 1312.
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legal que, para o efeito do disposto no artigo 1.2, n.? 5, da LAV, define, em
termos genéricos, os tipos de litigios em que pode haver recurso a arbitra-
gem em matérias correspondentes ao 4mbito da jurisdi¢ao administrativa”.

II. No que diz respeito a arbitrabilidade de litigios respeitantes a atos
administrativos, ou seja, a decisdes unilaterais com efeitos externos prati-
cadas pela Administra¢do — tal como resulta da defini¢do do artigo 148.2 do
CPA -, arbitrabilidade esta a compreender quer os atos administrativos em
geral, quer os atos de execugdo dos contratos administrativos e os atos pra-
ticados em procedimentos de formagdo contratual alineas a) ec) don1le
n.? 3 do artigo 180.® do CPTA)*, retenha-se, sem prejuizo de outros aspe-
tos de regime cujo tratamento niao cabe na economia do presente texto®,
que, na mesma, do que se trata, sempre e incondicionalmente, é de “(...)
fiscalizar a legalidade desse ato, para o efeito de apurar a questdo da sua
(in)validade™®.

E assim, na consagracio da regra geral da arbitrabilidade dos litigios so-
bre a validade de atos administrativos, tal como de resto sucede no campo
dos atos tributarios, pode ver-se a queda definitiva da “disponibilidade” dos
direitos como critério geral de arbitrabilidade no ordenamento juridico
portugués, pois o desvalor juridico inerente a ilegalidade de atuacoes admi-
nistrativas, nao consubstanciando um efeito juridico disponivel por parte
de quantos por ele sio visados, entra na esfera da arbitrabilidade dos con-
flitos de Direito Administrativo®.

ITII. A indisponibilidade como critério de arbitrabilidade de litigios sub-
siste apenas na alinea d) do n.® 1 do artigo 180.? como limite a arbitrabi-
lidade dos conflitos — sobre atos, contratos ou responsabilidade civil - no
quadro de relagdes de emprego publico. Aqui, e tal como assinalam MARIO
AR0SO DE ALMEIDA € CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA?, “A indis-
ponibilidade de direitos laborais resulta de normas imperativas da lei ou de

'8 Cfr. a delimitac¢do deste universo em MARIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS ALBERTO FER-
NANDES CADILHA, o0p. cit., pp. 1314 € ss.

1 Para desenvolvimento sobre os mesmos, cfr., ibidem.

20 Cfr., idem, p. 1317.

2 Cfr., por todos, neste sentido, idem, pp. 1318-1319.

22 Cfr., idem, pp. 1320-1321.
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instrumentos coletivos de trabalho, que tornam irrenunciaveis os direitos
subjetivos do trabalhador, e explica-se pela necessidade de proteger a par-
te mais desfavorecida, no 4mbito de uma relagdo de subordinacio relativa-
mente a entidade patronal[,] (...) caso dos direitos de natureza pecunidria
emergentes de contrato de trabalho, seja o direito de remuneracio ou de
outras componentes retributivas, seja o direito a indemnizacgdo por cessa-
¢do do contrato de trabalhol[, salvo] (...) quando tenha entretanto cessado a
relacdo laboral, [altura em que] (...) o trabalhador, extinto o contrato de tra-
balho, renuncie a retribui¢es que sejam ainda devidas ou pretenda definir
por acordo a compensacdo devida[; sendo] (...) ainda em aplicacdo do prin-
cipio da irrenunciabilidade dos direitos do trabalhador, que o legislador,
na alinea d), exceciona do objeto da arbitragem as questdes que resultem
de “acidente de trabalho ou de doenca profissional”|, pois] (...) O direito
as prestagoes devidas por acidente de trabalho ou doenga profissional tém
a natureza de direito indisponivel, pelo que o sinistrado nao pode aceitar
indemnizagdo ou pensio de montante inferior ao que estiver estipulado na
legislacao aplicavel”.

IV. Novidade de 2015 ¢ a consagracio, no n.? 3 do artigo 180.% do CPTA,
da arbitrabilidade de conflitos relativos a atos administrativos praticados
nos procedimentos de formacio de contratos.

Como ensinam os principais anotadores do Cédigo®, “O preceito faz
depender a possibilidade de a impugnacdo de atos administrativos relati-
vos a formagdo de contratos ser objeto de arbitragem da previsao, no pro-
grama do procedimento, do modo de constituicio do tribunal arbitral e
do regime processual a aplicar[,] (...) Mas os obstdculos a extensio a este
dominio da possibilidade da constituicao de tribunais arbitrais relacionam-
-se, em primeira linha, com as dificuldades que envolve a adequagio do
modelo bindrio da arbitragem a litigios que podem envolver um elevado
numero de interessados (...) — importando ter, a esse propésito, presente
que, como dispde o n.? 2 do presente artigo, quando existam contrainte-
ressados, a regularidade da constitui¢do de tribunal arbitral depende
da aceitacdo destes (com as implicagoes que foram expostas supra (...)),
[e] (...) Dai ser fundamental para a existéncia efetiva da possibilidade de

» Cfr., idem, p. 1324.
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arbitragem sobre litigios relativos a procedimentos de formagao de contra-
tos publicos que todos os participantes nesses procedimentos assumam,
no momento em que apresentam as suas propostas, a sua concordédncia
com a submissdo a arbitragem dos eventuais litigios que venham a surgir,
aderindo as regras estabelecidas no programa do procedimento quanto
a composicdo do tribunal arbitral e modo da sua constituicdo e ao regime
processual a aplicar no ambito do eventual processo [de molde que| Deve
(...) entender-se que da previsao do n.® 3 do presente artigo 180.° resulta
que, quando o recurso a arbitragem esteja previsto no programa do proce-
dimento de formacdo de um contrato publico, a aceitacdo de tal convengao
arbitral pode ser instituida como condi¢do da participacio no procedi-
mento, a assumir pelos participantes no momento da apresentacio das suas
propostas (...)".

Entendem igualmente MARIO AROSO DE ALMEIDA € CARLOS ALBERTO
FERNANDEs CADILHA® “(...) resulta, entretanto, da parte final do preceito
em anilise que, quando esteja em causa a formagao de algum dos contratos
previstos no n.? 1 do artigo 100.% — que, por serem os contratos protegidos
pelas Diretivas europeias da contratagdo publica, estdo abrangidos pelo re-
gime do contencioso pré-contratual urgente —, o regime processual apli-
cavel, a estabelecer nos programas dos concursos, deve assegurar o efeito
suspensivo automatico da impugnacio do ato de adjudicacdo (em confor-
midade com o n.? 1 do artigo 103.%-A) e prever solugdes de celeridade nao
inferior aquelas que, para o contencioso pré-contratual urgente que corre
perante os tribunais do Estado resultam do n.? 2 do artigo 36.° (na parte em
que este preceito determina que os processos urgentes, e respetivos inci-
dentes, correm em férias) e do artigo 102.%”.

V. Em concretizagdo do n.? 3 do artigo 180.2 do CPTA, surge o n.® 2 do
Cddigo dos Contratos Publicos, na respetiva versdo introduzida pelo De-
creto-Lei n.? 111-B/2017, de 31 de agosto, de acordo com o qual “Quando
opte pela sujeicdo dos litigios a arbitragem, a entidade adjudicante prevé
obrigatoriamente: [(i) ndo sd] (...) A aceitacdo, por parte de todos os inte-
ressados, candidatos e concorrentes, da jurisdicdo de um centro de arbi-
tragem institucionalizado competente para o julgamento de questdes rela-

#* Cfr., idem, p. 1325.
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tivas ao procedimento de formagao de contrato, de acordo com o modelo
previsto no anexo XII ao presente Cddigo, do qual faz parte integrante, a
incluir no programa do procedimento; [(ii) como também] (...) A necessi-
dade de aceitacdo, por parte do cocontratante, da jurisdi¢cao do centro de
arbitragem institucionalizado para a resolucdo de quaisquer conflitos relati-
vos ao contrato, de acordo com o modelo previsto no anexo x11, a incluir no
caderno de encargos e no contrato|, e] (...) O modo de constitui¢io do tri-
bunal e o regime processual a aplicar, por remissdo para as normas do regu-
lamento do centro de arbitragem institucionalizado competente, de acordo
com o modelo previsto no anexo X11”".

Semelhante regime: (I) ndo acarreta, de modo algum, a institucionali-
zac¢do de um regime de tribunal arbitral necessario no dominio dos contra-
tos publicos, pois: (i) as entidades adjudicantes ndo se encontram obriga-
das a recorrer a arbitragem, e apenas, querendo fazé-lo, estdo vinculadas a
observéncia das citadas regras; (ii) embora, quando a entidade adjudicante
decida recorrer a arbitragem em tais termos, quem se queira candidatar a
posicdo de co-contratante tenha de aderir 4 mesma, como encargo da can-
didatura, a ponderar na sua decisio de se candidatar; (II) sendo que o que
se verifica, isso sim, é uma preferéncia pela arbitragem institucionalizada;
(IIT) preferéncia essa em cujos termos, e de harmonia com o disposto nos
n.® 3 e 4 do artigo 476.2, “A resolugido de litigios por meio de arbitragem
em tribunais arbitrais nao integrados em centros de arbitragem institucio-
nalizados sé pode ser determinada (...) Quando, face a elevada complexi-
dade das questdes juridicas ou técnicas envolvidas, ao elevado valor eco-
ndémico das questdes a resolver, ou a inexisténcia de centro de arbitragem
institucionalizado competente na matéria, seja aconselhavel a submissao de
eventuais litigios a jurisdi¢do de tribunal arbitral ndo integrado em centro
de arbitragem institucionalizado|, assim como] (...) Quando o processo ar-
bitral previsto nos regulamentos do respetivo centro de arbitragem institu-
cionalizado ndo se conforme com o regime de urgéncia previsto no Cédigo
do Processo nos Tribunais Administrativos para os contratos por ele abran-
gidos[, quando] (...) Quando se demonstre que a utilizagdo de um centro de
arbitragem institucionalizado teria como consequéncia uma resolu¢io mais
morosa do litigio[, ou] (...) Quando se demonstre que a utilizacado de um
centro de arbitragem institucionalizado teria como consequéncia um custo
mais elevado para as entidades adjudicantes ou contraentes publicos[, tudo
sempre mediante]| (...) uma avaliacdo de impacto dos custos que tal op¢ao
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importa, designadamente quanto aos honorarios de arbitros e advogados,
taxas, custas e outras despesas”®.

VI. Note-se que consagragio de uma regra geral de arbitrabilidade dos
litigios juridico-administrativos nao significa um direito geral ao compro-
misso arbitral. E certo que o artigo 182.2 prevé que “O interessado que pre-
tenda recorrer a arbitragem no 4mbito dos litigios previstos no artigo 180.°
pode exigir da Administragdo a celebracao de compromisso arbitral (...)”,
mas nio deixa de acrescentar que tal exigéncia apenas se processard
“(...) nos casos e termos previstos na lei’.

Isto significa, na interpretacio consagrada e que ndo ha razdes para
refutar, que “[(1) se] o referido direito sé existird “nos casos e termos pre-
vistos na lei”[, ou seja, se] (...) a eficicia do preceito estd condicionada a
aprovagao de lei especifica sobre a matéria, a qual — sem prejuizo de poder
vir esclarecer outros aspetos dibios — cabera densificar a sua previsio gené-
rica, especificando os dominios em que os interessados terdo direito a cele-
bracio de compromisso arbitral por parte das entidades publicas e os pres-
supostos de que ha de depender a efetiva constituig¢ao desse direito[; (2)]
Falta, na verdade, esclarecer se o direito a outorga de um compromisso ar-
bitral vale para todos os tipos de situa¢des em que a arbitragem ¢ admitida,
segundo o disposto no artigo 180.2, e se o direito a outorga de compromisso
arbitral se estende a arbitragem segundo critérios de equidade[,] (...) E, por
outro lado, é necessario estabelecer um regime especifico que, na auséncia
da necessaria colaboracio voluntdria da Administracdo, permita obviar aos
possiveis entraves que ela possa opor, de modo a evitar que, na pratica, a
sua falta de assentimento impeca a resolucio arbitral do conflito[; (3) en-
tdo,] o presente artigo nio configura o direito a outorga de compromisso
arbitral como um direito potestativo|, pois] (...) remete para lei prépria a
definicao das condicoes de que devera depender o exercicio deste direito
(...) E, ao nivel do Cddigo, o que temos sobre essa matéria é apenas o artigo
184.2, que, em termos gerais, faz depender a outorga de compromissos arbi-
trais, por parte das entidades publicas, de um despacho, a emitir no prazo
de trinta dias, contado desde a data da apresentagido de requerimento pelo

» Exatamente neste sentido, cfr., por todos, JoAo TIAGO SILVEIRA, «A arbitragem e o artigo
476.° na revisao do Cédigo dos Contratos Publicos», in Revista de Direito Administrativo, n.° 1
(2018), pp. 61 e ss.
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interessado[, sendo] (...) a emissdo do despacho (...), instituida como um
requisito prévio a outorga do compromisso arbitral e, portanto, a possibili-
dade de se avancar para a arbitragem|, e ndo podendo] (...) o requerimento
dirigido a emissdo do despacho (...) ser, por isso, qualificado como o ato de
notificacio a outra parte no litigio a que se refere o n.® 4 do artigo 10.% da
LAV, no quadro do qual a omissao da outra parte na indicacdo do seu arbi-
tro pode ser suprida pelo tribunal estadual, na medida em que os preceitos
da LAV pressupdem a prévia existéncia de COmpromisso arbitral, que, neste
contexto, ainda nio existe[, e, desta forma, s6 podendo] (...) Este regime
(...) ser ultrapassado se a lei que vier a regular as condi¢des de exercicio do
direito a outorga de compromisso arbitral o vier a configurar efetivamente
como um direito potestativo, instituindo um processo judicial no ambito do
qual se admita que, quando considere preenchidos os pressupostos consti-
tutivos do direito a outorga de compromisso arbitral, que nessa lei deverao
ser previstos, o tribunal se possa substituir a Administracio, para o efeito
de emitir uma sentenca (constitutiva) pela qual proceda a outorga do com-
promisso arbitral em substitui¢do da entidade obrigada e, do mesmo pas-
so, notifique as partes para indicarem os respetivos arbitros, abrindo, desse
modo, caminho a aplicacdo, quando necessario, de regime correspondente
ao don.® 4 do artigo 10.° da LAV (ex vi artigo 181.2)”%.

VII. De referir, finalmente, que, nos termos do n.® 1 do artigo 185.° do
CPTA, “Nao pode ser objeto de compromisso arbitral a responsabilidade
civil por prejuizos decorrentes do exercicio da funcio politica e legislativa
ou da func¢do jurisdicional”.

1.1.2.2. Arbitrabilidade de Direito Administrativo e contrainteressados

Nos termos do n.? 2 do artigo 180.% a consagracio desta regra justifica-se
pelo facto de, segundo o principio da eficacia relativa da convencao arbitral,

%6 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, 0p. cit., pp. 1327-
-1328; ¢, ja antes, MARIO AROSO DE ALMEIDA, «O novo direito a outorga de compromisso ar-
bitral (artigo 182.® do CPTA)», in Quarta Conferéncia — Meios alternativos de resolugdo de litigios,
Lisboa, 2005, pp. 21 e ss.; ROBIN DE ANDRADE, «Arbitragem e contratos publicos», in Estudos
de Contratagdo Publica (vol. I), Coimbra, 2008, pp. 943 e ss.; FAUsTO DE QUADROS, «Arbitra-
gem ‘necessdria’, ‘obrigatéria’, ‘forcada’: breve nota sobre a interpretacio do artigo 182.% do
Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos», in Estudos em Homenagem a Miguel Gal-
vao Teles (vol. II), Coimbra, 2012, pp. 257 e ss.
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“Uma instancia arbitral sé6 pode|r] ser ampliada a terceiros, origindria ou
supervenientemente, se estes forem igualmente outorgantes da convengao
arbitral ou se, no momento da proposi¢ao da a¢do ou da provocagio super-
veniente da sua intervencao, acordarem na sua sujeicao a jurisdi¢ao do tri-
bunal arbitral”?’.

1.1.2.3. Composic¢io e funcionamento dos tribunais arbitrais no Con-
tencioso Administrativo

Quando se dispoe, nos termos do n.? 1 do artigo 181.° do CPTA, que “O tri-
bunal arbitral ¢ constituido e funciona nos termos da lei sobre arbitragem
voluntdria, com as devidas adaptagdes”, tal significa, no essencial, a aplica-
¢do, da LAV vigente, quer “ (...) [d]o n.® 3 do artigo 59.¢ (...), [em cujos ter-
mos,| quando a arbitragem verse sobre litigios que estejam compreendidos
na esfera de jurisdicdo dos tribunais administrativos, é ao Presidente do
TCA territorialmente competente que cabe exercer a competéncia, previs-
ta na alinea a) do n.® 1 do mesmo artigo, de proceder & nomeacao de arbi-
tros que nao tenham sido nomeados pelas partes ou por terceiros a quem
elas hajam cometido esse encargo de acordo com o previsto nos n.* 3, 4 e
5 do artigo 10.2 e no n.? 1 do artigo 11.¢, todos da LAV[; quer do| n.® 2 do
mesmo artigo 59.°, quando dispde| que também ¢ ao Presidente do TCA
que, neste tipo de arbitragem, compete decidir sobre as matérias referidas
nas demais alineas do n.? 1 do mesmo artigo - solu¢io que se afigura perfei-
tamente congruente, dado que a lei equipara as decisoes arbitrais aquelas
que sio proferidas pelos tribunais estaduais de primeira instancia”.

1.1.2.4. Limites da decisido arbitral em Direito Administrativo

I. Nos termos do n.? 2 do artigo 185.2 do CPTA, “Nos litigios sobre ques-
toes de legalidade, os drbitros decidem estritamente segundo o direito
constituido, nao podendo pronunciar-se sobre a conveniéncia ou oportuni-
dade da atuacdo administrativa, nem julgar segundo a equidade”.

?7 Cfr. MAR1IO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, 0p. cit., p. 1322.
8 Cfr., idem, p. 1326.
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II. Em primeirissimo lugar, sejam o que forem “questdes de legalidade”, ¢
certo que, segundo uma interpretagio do n.% 2 do artigo 185.% em conformi-
dade com a Constituicao, rectius com o principio da separa¢do de poderes,
tanto no julgamento de questdes de legalidade como de quaisquer outras,
nem os tribunais arbitrais, nem quaisquer tribunais estaduais, podem pro-
nunciar-se sobre a conveniéncia ou oportunidade da atuacdo administra-
tiva, tal como decorre do n.? 3 do artigo 3.2 do CPTA%.

III. Ja no que diz respeito ao julgamento segundo a equidade, aqui, sim,
ndo ha que superar a contengio da sua proibicio, na arbitragem de Direito
Administrativo, ao dominio das questdes de legalidade. Neste sentido, e
sabendo-se que, numa ace¢do muito ampla, questdes de legalidade podem
ser consideradas quaisquer questdes juridicas, que convoquem a aplicagao
de normas juridicas, a verdade ¢ que nio faria sentido categorizar, na le-
tra da lei, um determinado tipo de questoes face a outras, para depois se
chegar a conclusido de que questdes de legalidade sao quaisquer questdes
juridicas®! Por isso, questdes de legalidade serdo, em bom rigor, as que, no
universo de arbitrabilidade recortado pela previsao dos n.® 1 e 3 do artigo
180.2 do CPTA, supoem um juizo direto de conformidade/compatibilidade
de um ato/comportamento administrativo face a uma norma juridica, quais
sejam “(...) decisivamente, as questdes (todas as questdes) de validade de
atos ou contratos administrativos; mas, também, a apreciacao da ilicitude
em acdes de responsabilidade civil contratual ou extracontratual”'. Perante
o novo preceito do n.® 2 do artigo 185.°, ¢ inclusivamente de salientar, com
JosE DuarTE COIMBRA*, que tdo-pouco decisoes de limitagdo dos efei-
tos dos desvalores inerentes a resolugdo das questdes de legalidade, a que
subjaza a necessidade de salvaguarda de interesses contrapostos ao da de-
claracdo do desvalor em causa, se podem fundar em juizos de equidade, na
medida em que a atual exclusdo da mesma do julgamento de tais questoes
¢ limitar, ndo deixando abertura ao intérprete para, ao contrario de quanto

# Cfr., neste sentido, e por todos, JosE DUARTE COIMBRA, 0p. cit. € loc. cits., pp. 175 e ss.
30 Cfr., neste sentido, JosE DUARTE COIMBRA, op. cit. e loc. cits., p. 185.

3! Idem, p. 190.

32 Cfr., ibidem.
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sucedia antes da sua vigéncia, ponderar tal influxo de juizos equitativos
como fundamento de limita¢oes de efeitos das decisdes de invalidade®.

1.1.2.5. Regime das decisdes arbitrais em Direito Administrativo

As decisoes arbitrais sdo publicas (artigo 185.%-B do CPTA) e podem ser
impugnadas nos termos e com os fundamentos estabelecidos na Lei de
Arbitragem Voluntaria.

Quanto ao regime de impugnacao, e dada a precedente remissao, a tinica
precisao a fazer, em matéria de especificidades de Direito Publico, con-
siste em salientar a competéncia do Tribunal Central Administrativo para
conhecer das impugnacoes das decisdes arbitrais em matéria administra-
tiva, nos termos gerais (cfr. artigo 59.2, n.2 1, alinea g), e n.® 2, da LAV).

De notar ainda nesta sede que, ao arrepio da regra geral da regra de irre-
corribilidade das decisoes arbitrais prevista na LAV e que o CPTA nio ex-
ceciona, o n.® 5 do artigo 476.° do CCP, no ambito da contratacio publica,
prevé que, “Nos litigios de valor superior a (euro) S00 000, da decisao arbi-
tral cabe recurso para o tribunal administrativo competente, nos termos da
lei, com efeito meramente devolutivo”.

1.1.3. Outros dominios especiais de arbitrabilidade de Direito Publico

Conforme o indicado supra, a legislacio do Contencioso Administrativo,
tal como de resto o regime da Arbitragem Tributdria aqui ndo tratado por
razoes de especializacio, fornecem-nos um quadro geral da arbitrabilidade
de Direito Publico.

Contudo, outras areas de arbitrabilidade de Direito Publico, ou parcial-
mente de Direito Pablico, podem ser recortadas no ordenamento juridico
portugués.

A titulo de mero exemplo, uma drea muito significativa de arbitrabili-
dade de Direito Pablico pode encontrar-se ao nivel dos conflitos, no ambito
de sectores regulados, entre regulados ou entre estes e entidades regula-

33 Tal como o fazia PaAuLo OTERO: cfr. «Equidade e Arbitragem Administrativa», in Cente-
ndrio do Nascimento do Professor Doutor Paulo Cunha — Estudos em Homenagem, Coimbra, 2012,
pp- 837 e ss.; e «Admissibilidade e Limites da Arbitragem Voluntaria nos Contratos Publicos
e nos Atos Administrativos», in II Congresso do Centro de Arbitragem da Cdmara de Comércio e
Indiistria Portuguesa — Intervengoes, Coimbra, 2009, pp. 89 e ss.
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doras®, sectores muitas vezes caracterizados pela imposicdo de regimes
imperativos de arbitragem necessaria®.

1.2. Questdes prejudiciais de Direito Publico em Litigios de Direito
Privado

Referimo-nos agora as situagdes em que o conhecimento do objeto princi-
pal de uma agido arbitral referente a um litigio de Direito privado dependa
da decisao de uma questdo de Direito Publico que, deste modo, funciona
como questdo prejudicial face ao processo arbitral em curso, casos todos
em que a resolucio arbitral de puras questoes de Direito privado se encon-
tra condicionada ou dependente da resolucdo deciséria de uma questdo de
Direito Publico®.

2. Questdes incidentais de Direito Publico em litigios

L. E inegével, enfim, que, “Na pura arbitragem de litigios de Direito pri-
vado pode suscitar-se, numa situacgdo aplicativa de direito interno vigente
em Portugal, um problema de Direito publico se, por iniciativa das par-
tes ou de qualquer dos arbitros, a titulo incidental, se colocar uma de trés
questoes:

(a) A inconstitucionalidade da norma a aplicar;

(b) Ailegalidade da norma aplicavel;

3% Cfr., para um desenvolvimento omnicompreensivo desta matéria, com atualizagdes a 2014
ainda em pequeno grau ultrapassadas, PEDRO GONGALVES, «Arbitragem e Regulagdo: da
arbitrabilidade dos conflitos regulatérios”, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo,
n.27 (2014), pp. 65 e ss.

3 Cfr. exemplos de tratamento dogmatico de regimes desse género, na coletinea ja aqui ci-
tada Arbitragem e Direito Piiblico, em: ARTUR FLAMINIO DA SILVA, «O novo regime juridico da
resolugdo de conflitos desportivos no direito administrativo do desporto: sobre a arbitragem
necessaria e a media¢do no tribunal arbitral do desporto», loc. cit., pp. 395 e ss.; ¢ AQUILINO
PAULO ANTUNES, «Arbitragem necessaria sobre medicamentos e propriedade industrial»,
loc. cit., pp. 455 e ss.

36 Cfr., para mais desenvolvimentos, PAULO OTERO, «Arbitragem interna...», cit., pp. 191 e ss.
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(c) Duvidas de interpretagao e validade de atos de Direito da Unido Eu-
ropeia ou da simples interpretagio dos respetivos Tratados, desde

que se suscite a sua aplicacio no litigio a resolver pela arbitragem”".

II. Como observa PauLo OTERO*, “Em qualquer destas hipdteses, (...)
o tribunal arbitral, apesar de estar a resolver (a titulo principal) uma pura
questdo de Direito privado, terd de decidir, enquanto questio incidental,
um problema de Direito publico[,] (...) Verifica|ndo]-se, no entanto, que a
matéria em causa nao encontra qualquer regulacio na LAV[, desde o mo-
mento em que] (...) a nova lei ¢ omissa no que diz respeito a resolucio pelo
tribunal arbitral de questdes incidentais”.

ITII. Como tribunais que sdo — n.% 4 do artigo 202.2 da CRP -, os tribu-
nais arbitrais estdo obrigados a desaplicar qualquer norma inconstitucional
que hajam de aplicar aos feitos que lhes sejam submetidos®’, cabendo re-
curso para o Tribunal Constitucional quer da desaplicagdo de norma fun-
dada na sua inconstitucionalidade por tribunal arbitral, quer da aplicagao
de norma que o tribunal arbitral tenha aplicado mas cuja inconstitucionali-
dade tenha sido suscitada por qualquer uma das partes®.

Inclusivamente se tem propugnado, na doutrina, pela obrigatoriedade
de o tribunal comunicar ao Ministério Publico as decisdes que sdo pressu-
posto de recurso obrigatdério de constitucionalidade para este, ou seja, as
decisoes de desaplicacio de atos normativos promulgados ou ratificados
pelo Presidente da Republica e as decisdes que apliquem normas ja julga-
das inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional (artigo 280.2, n.* 3 e 5
da CRP)*.

IV. Quando, por fim, “(...) o tribunal arbitral que vai resolver um liti-
gio de Direito privado tenha de proceder a aplicacio de Direito da Unido

¥ Cfr., idem, p. 185.

38 Cfr., ibidem.

¥ CFR., PAuLO OTERO, «Admissibilidade e limites ...», cit., p. 86; PAULO OTERO, «Arbitrabili-
dade interna ...», cit., pp. 185-186.

0 Cfr., neste sentido, e por todos, MIGUEL GALVAO TELES, «Recurso para Tribunal Consti-
tucional das decisdes dos tribunais arbitrais», in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo
Correia (vol. I), Coimbra, 2010, em especial, pp. 644 e ss.

# Cfr., idem, p. 650.
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Europeia, podendo suscitar-se uma ddvida sobre a interpretacio dos res-
petivos Tratados ou uma questao sobre a validade e a interpretagio do Di-
reito derivado, isto é, produzido pelas institui¢oes, 6rgaos ou organismos da
Unido”*, tém-se oposto, a luz do artigo 234.° do Tratado sobre o Funcio-
namento da Unido Europeia, de acordo com cuja disciplina os érgaos juris-
dicionais dos Estados-membros da Unido Europeia podem submeter tais
questoes, a titulo prejudicial, ao Tribunal de Justica da Unido Europeia e tal
submissao é obrigatdria quando se trate de processo da competéncia de um
tribunal do Estado-membro cuja decisdao ndo admite, segundo o respetivo
direito interno, recurso judicial, duas orienta¢des distintas na jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica da Unido Europeia: (i) uma, que nega a possibi-
lidade de se levantarem questdes prejudiciais em contexto de justica arbi-
tral, em nome da celeridade desta e da sua relativamente menor sujei¢ao ao
Direito constituido, orientacdo desta que nio deixa de reconhecer aos tri-
bunais arbitrais o seu estatuto de intérpretes, até em ultima instincia, do
Direito da Unido; (ii) outra, que, para efeitos do citado artigo 234.° do
TFUE, equipara os tribunais arbitrais a qualquer tribunal dos Estados, as-
sim abrindo a justica arbitral a possibilidade de sujeicdo obrigatéria e facul-
tativa de questdes prejudiciais ao Tribunal de Justica da Unido Europeia®.

3. Conclusao

Das paginas que antecedem, podemos concluir que o Direito Publico tem
uma presencga transversal a arbitragem: ele nao sé enforma a chamada ar-
bitrabilidade de Direito Publico como respetiva lei substantiva, como tam-
bém, e fundamentalmente, quer como direito substantivo de potencial
questdo prejudicial, quer — acima de tudo — como matéria das questoes de
inconstitucionalidade e de interpretacio do Direito da Unido suscetiveis de
se levantarem relativamente a qualquer norma substantiva ou processual
do ordenamento juridico, perpassa todo o espectro da arbitragem em geral.

Generalizacdo da arbitrabilidade de Direito Puablico e publicizagio da
arbitragem de Direito privado sdo pois as notas conclusivas a reter do pre-
sente estudo.

# A hipdtese ¢é assim rigorosamente formulada por PaurLo OTERO, «Arbitrabilidade
interna ...», cit., pp. 188-189.
# Cfr., com mais desenvolvimentos, mas em semelhante contexto descritivo, idem, pp. 189 e ss.
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