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I. INTRODUGAO
1. Objeto e objetivo do Relatorio

O n.° 1 do art. 3.° do Decreto-Lei n.° 239/2007, de 19 de junho, alterado pelo Decreto-Lei
n.° 64/2023, de 31 de julho (de ora em diante DL n.° 239/2007), menciona que o titulo
académico de agregado atesta “a) A qualidade do curriculo académico, profissional, cientifico
e pedagodgico; b) A capacidade de investigacio; [e | ¢) A aptidao para dirigir e realizar trabalho
cientifico independente”. E neste contexto que, procurando obter o titulo académico de
agregado, apresentamos agora o relatério da uma Unidade Curricular, uma vez que, as provas
de agregacio sao constituidas: “b) [pela] apresentacao, aprecia¢ao e discussao de um relatério
sobre uma unidade curricular, grupo de unidades curriculares, ou ciclo de estudos, no ambito

do ramo do conhecimento ou especialidade em que sao prestadas as provas”.

O relatério que apresentamos visa assim dar cumprimento ao disposto na alinea 4) do art.
5.°, do DL n.° 239/2007, estabelecendo-se neste artigo que, para além da “apreciacio e
discussio do curriculo do candidato”, e da apresenta¢ao de uma “licio sobre um tema dentro
do ambito do ramo do conhecimento ou especialidade em que sdao prestadas as provas, e sua
discussdao”, deve o candidato apresentar um relatério “sobre uma unidade curricular, grupo
de unidades curriculares, ou ciclo de estudos, no ambito do ramo do conhecimento ou

especialidade em que sio prestadas as provas™'.

E, pois, para camprimento do desiderato referido que apresentamos este Relatério de uma
Unidade Curricular intitulada “Mediacdo, Conciliagio e Arbitragem Administrativas”,
inserida no Plano Cutricular do Curso de Mestrado em Direito Administrativo, no Ramo de
Especializacio em Justica Administrativa, inscrevendo-se as provas publicas em Ciéncias
Juridicas, na especialidade de Ciéncias Juridicas Publicas da Escola de Direito da

Universidade do Minho.

Estamos cientes de que as provas de agregacao se destinam a aferir nao apenas as qualidades
académicas, cientificas e profissionais do candidato, mas, também — e, porventura
primordialmente, tratando-se do Relatério —, as suas capacidades pedagdgicas. Neste

sentido, julgamos que as provas se destinam a apreciar a capacidade do candidato para saber

! Vetifique-se as alineas a), b) e ¢), do art. 5.° do DL n.° 239/2007, de 19 de junho.



investigar, para saber produzir conhecimento e, sobretudo, a capacidade para transmitir, de
forma eficaz, esse mesmo conhecimento produzido e resultante da investigagdo aos seus

alunos?

Esta é, sem davida, uma missio importantissima de um Professor Universitario, cuja
relevancia ¢ desnecessario enfatizar, tao 6ébvia ela é, que o Professor Universitario tem de ser
um bom pedagogo. Mas, em nosso entender, hoje, ele tem de ser igualmente tio bom
investigador tanto quanto bom Professor. Em boa verdade, “a investigagdo e a docéncia

devem andar ligadas” ’

. E “o professor deve, portanto, investigar para ensinar, comunicando
b) ) g )

de “viva voz aos estudantes e a2 comunidade académica os resultados do seu labor criativo,

tal como deve ensinar para investigar, aproveitando para fins de investigacao as duvidas e os

problemas sentidos na explanacao da matéria ou resultantes do didlogo com os estudantes”

4

A bem ver, tratando-se de um Curso de Segundo Ciclo, o Professor tem, para ser eficaz na
sua missao, de ser mais do que as duas coisas separad355 e tem de ser mais do que a simples
soma das duas coisas (juntas). O Professor Universitario tem, a seguir, de conseguir mais

dois feitos®: i) tem de ser capaz de transmitir o gosto e o método para a investigacio

2 MARIA JOAO ESTORNINHO (Contratos da Administragao Piiblica — Esboco de antonomizagio curricular, Almedina,
Coimbra, 1999, p. 26) entende que “um «professor» universitario sem qualidades pedagdgicas (ou, pelo menos,
sem preocupac¢des pedagogicas) ¢ uma pura e simples aberragiao”.

3 Palavras de VASCO PEREIRA DA SILVA, Ensinar 1 erde a Direito, Estudo de Metodologia do Ensino do direito do
Awmbiente (em “Ambiente de Bolonha”), Almedina, Coimbra, 2006, p. 217.

4 Neste preciso sentido, VASCO PEREIRA DA SILVA, Ensinar Verde a Direito. .. cit., p. 217

5> Sobre o tema, JOAQUIM FREITAS DA ROCHA (Relatdrio sobre a Unidade Curricnlar Direito da Despesa Priblica,
Universidade do Minho, 2016, p. 5) escreve que “a Docéncia universitaria deve obrigatoriamente canalizar-se
ex Jectione (mediante obra cientifica escrita), ex audifa (mediante aulas presenciais irrepreensiveis) e ex sl
(mediante comportamentos e atuagdes paradigmaticas e exemplares). 2. O docente a que falte uma destas
dimensdes podera ser qualificado de muitos modos, mas dificilmente o serd como Académico completo”.

¢ Veja-se TERESA COELHO MOREIRA, “Direito do trabalho na era digital. Relatério sobre uma Unidade
Curticular”, apresentado nos termos do artigo 5.°, alinea 4), do Decreto-Lei n.° 239/2007, de 19 de junho, para
acesso ao titulo de Agregado na especialidade de Ciéncias Juridicas Privatisticas da Escola de Direito da
Universidade do Minho, Universidade do Minho, 2021, onde cita M1A COUTO: “Professor ndo é quem da aulas.
E quem di licdes. Ndo é aquele que vai a escola ensinar. E aquele cuja vida é uma escola”. Cremos,
sinceramente, que um Professor tem de ter estas qualidades. A capacidade de saber e de querer aprender mais,
de investigar, mas também de explicar e de ensinar de forma clara com uma grande disponibilidade. No mesmo
sentido, CRISTINA ARAUJO DIAS, Direito das Sucessies — relatdrio sobre o programa, o conteiido ¢ os métodos de ensino da

unidade curricnlar no Mestrado em Direito das Criancas, Familia e Sucessoes, Universidade do Minho, 2015, p. 3.



auténoma no tema ensinado, por um lado; 7) e tem, por outro, de ser capaz de chamar os
alunos para a realidade, pois, afinal, a missio do Docente Universitario prolonga-se e
estende-se para a Comunidade, onde os problemas reais existem. As dimensdes nio siao
“antitéticas’’, tal como nio é a de educador e a de professor, na verdade, ainda que assim

possam parecer.

Neste sentido, é certo que o Professor se realiza na Universidade (através do estudo e da
transmissao do conhecimento, dentro da sua Instituicdo de Ensino) e se realiza igualmente
pela Universidade, abrindo-se, juntamente com os seus estudantes, no processo de
aprendizagem e ensino, 2 Comunidade, os seus valores e aos problemas desta®. E, por
conseguinte, tem de ser capaz de despertar os seus alunos para as dificuldades do tema e
saber motiva-los para que os mesmos reflitam, investiguem e possam sozinhos encontrar
solugoes. Lembramos, neste cenario, que estes alunos de Segundo Ciclo sao maioritariamente
recém-licenciados, enfrentando, pela primeira vez, uma experiéncia profissional de estagio

na advocacia ou na Administracao Publica.

Estamos conscientes dos desafios supramencionados, a que se acrescenta outros tantos
motivados pela vivéncia de todos na Era Digital, onde ensinar e aprender o Direito também

acontecem’, sendo certo que se tem que perceber que “os modelos de formagio de soldados

7 Sobre o tema, com muito interesse, vd. SCOTT HENSTRAND, Learning contra Education: a rethinking,
ACADEMIA Letters, July, 2021, disponivel em
https:/ /www.academia.edu/49999329 /Learning_contra_Education_a_tethinking?email work_card=thumbn
ail.

8 Seguimos neste tépico CARL WIEMAN, que diz: “Education is about learning to make better decisions”.
Tendo sido questionado sobre como se deve ensinar, o premiado com o Nobel da Fisica, em 2001, escreve
que” What education really needs to be about is knowing information in a way that you can use it and apply it
to make better decisions in your life. The ultimate value of education is about learning to make better decisions.
And every member of the public needs to have that capability and make good decisions about, for example,
what they’re going to do in their life to be healthier, or create less pollution, and dealing with all of these
important societal problems that we face that have some technical underlying principles in them Fundamentally,
I see science as about learning to apply the relevant information to make decisions. That’s something that our
studies say everybody can learn, and everybody needs to learn.” Informacgio disponivel em:

https://www.nobelprize.org/carl-wieman-education-is-about-learning-to-make-better-decisions/ consultado

em 17.08.2023.

9 Sobre este assunto, alertando para vantagens e inconvenientes da transicao digital e do ensino do Direito nesse
contexto e sobretudo alertando para um fenémeno existente a que chama “um modismo” que ¢ “conexo com
uma pseudo-transicio que importa denunciar”, vd. JOSE LUIS BONIFACIO RAMOS, “Transicio Digital no
ensino do Direito”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de 1isboa, Vol. LXII (2021), 2, pp. 819-827,


https://www.nobelprize.org/carl-wieman-education-is-about-learning-to-make-better-decisions/

cibernéticos” sao disseminados e “as nossas proprias instituicdes ditam-nos esses modelos

como sendo normais” '°.

Importa, neste sentido, mais do que ir na corrente da Pedagogia 4.0, ou radicalmente nega-
la, evitando ser um professor da Era da Informagao ou da Era Digital, apraz aprender antes
como funcionam as Tecnologias de Informagao e de Comunicagio e como sao aplicaveis ao
ensino e as aprendizagens. Pense-se no “ChatGPT” ou no “Voxvote”, por exemplo, e pense-
se em como colocar as respetivas facilidades ao servico do ensino e da aprendizagem do
Direito, sendo certo que as mesmas podem promover conhecimento e ciéncia, nao inibindo
os alunos de pensar. Ademais podem ser simplesmente instrumentos que cativam, envolvem
e incentivam os alunos a estar presentes nas salas de aula, combatendo o absentismo

generalizado de que se fala, ap6s o periodo de Pandemia Covid 19"

disponivel em  https://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2022/04/Jose%0CC%81-Lui%CC%81s-
Bonifa%CC%81cio-Ramos-2.pdf, consultado em 19.08.2023.

10" Sobre o tema, com muito interesse, SCOTT HENSTRAND (Learning contra Education: a rethinking,
ACADEMIA Letters, July, 2021, disponivel em

contra Education a rethinking?email work card=thumbn

ail) escreve o seguinte: “The teacher focuses on terrestrial cycles, in particular night/day, for ongoing emergence
in to the cycles, aware of the particular place we each exist in. For the Educator, their part in the obfuscation
of terrestrial cycles fundamental to efficient participation in advanced societies is ubiquitous, goes unseen and
de-places the individual. But this obfuscation starts in eatly childhood and goes beyond the education system.
The mechanized sleep beds and Fitbit monitoring of sleep is only one indicator. The ultimate indicator comes
from the military’s concern with a soldiet’s ability to be combat-ready at all times, and that leads to incredible
re-search initiatives to manipulate the soldier’s body to accomplish this. The furthest example is the
manufacture of the future cybernetic soldier. This may be the most advanced manipulation and colonization
of the fundamental night/day cycle, but our educational institutions prepate all of us to accept this as normal”.
11 Por todas estas razoes, somos assiduas frequentadoras dos Cursos de Formacio de Docéncia que o Centro
IDEA-Uminho tem vindo a disponibilizar aos docentes da UM, em parceria com a Universidade de Aveiro.
Mais recentemente participamos na Formagao de Docéncia +, Formagao organizada pela Universidade do Minho
e pela Universidade de Aveiro, em Agueda, nos dias 9, 10 e 11 de julho de 2023 (7.* edi¢do). Do mesmo modo,
no que respeita aos desafios da avaliacio, frequentamos a Formagio sobre Avalia¢ao +, Formacio organizada pelo
Centro IDEA-Uminho, 2.* edi¢ao, nos dias 22 e 28 de junho 2023. Do ponto de vista da participa¢ao neste
tipo de Formagées, comecamos, na verdade, em 2015, e continuamos até hoje, porque, sobre este topico, nunca
esta tudo aprendido. Participamos em retito de Formagio de Docéncia, Docéncia +, Formagio organizada pela
Universidade do Minho e pela Universidade de Aveiro, Mong¢ao, 10, 11 e 12 de julho de 2022 (6.* edigio).
Participamos em retiro de Formagdo de Docéncia, Docéncia +, Formacio organizada pela Universidade do Minho,
Mongio, 7, 8 ¢ 9 de julho de 2019 (5.* edi¢do). E participimos em retiro de formacdo organizada pela

Universidade do Minho, sobre ferramentas de e-learning, em 2015.

6


https://www.academia.edu/49999329/Learning_contra_Education_a_rethinking?email_work_card=thumbnail
https://www.academia.edu/49999329/Learning_contra_Education_a_rethinking?email_work_card=thumbnail

Na verdade, hoje que se fala em IA Generativa, importa ao docente saber sobre 1A, ensinar
para que o aluno aprenda e investigue com IA, podendo o docente avaliar com IA. Muitos
desafios e possibilidades circundam hoje os docentes e os alunos no ensino e na

aprendizagem do Diteito".

E possivel criar materiais com ChatGPT, permitindo um ensino personalizado e adaptativo,
apoiar os estudantes com Quizzes, detetar falhas na aprendizagem, bem como usar a IA para
a investigacdo (pesquisa, escrita sintética, traducdo e respostas a duvidas) e ensinar os

estudantes de segundo e terceiro ciclos a saber fazé-lo licitamente".

Com este Relatorio procuramos assim deixar-nos avaliar primordialmente, do ponto de vista,
pedagdgico, submetendo designadamente a nossa capacidade para criar um programa de uma
Unidade Curricular (doravante UC), para estabelecer os métodos de ensino e os conteudos
da mesma, bem como os métodos de avaliagio da aprendizagem, a um especialmente
qualificado escrutinio, devendo cada um destes topicos atinentes a esta Disciplina do 2.°
Ciclo de Estudos pautar-se, parece-nos, pela sua pertinéncia, pela sua adequagio e

oportunidade.

Assim, apresentamos, imediatamente, um programa sucinto, isto ¢, enunciamos, agora, de
modo genérico, as matérias objeto desta UC, indicamos os conteudos, com o
desenvolvimento de cada tema, expomos os varios métodos de ensino, bem como os
métodos de avaliagao dos estudantes, e a bibliografia. A seguir, divulgamos o Relatério em
sentido estrito, que vira a ser um Manual de Estudo ou Liges de Medigao, Conciliacao e Arbitragem

Adpainistrativas, onde se procura apresentar o levantamento de tipicos carecidos ainda de tratamento nestes

12 Sobre este assunto, escreve JOSE LUIS BONIFACIO RAMOS (“Transicio Digital no ensino do Direito”,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vol. LXII (2021), 2, p. 827, disponivel em
https:/ /www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2022/04/Jose%0CC%81-Lui%CC%81s-Bonifa%CC%81cio-
Ramos-2.pdf, consultado em 19.08.2023) que “sera, por isso, natural e compreensivel que, numa época em que
o digital facilita e promove o didlogo e a reflexdo, contribua, muito naturalmente para promover conhecimento
e ciéncia, contribuindo, assim, para uma Universidade mais apetrechada, de modo a enfrentar os desafios do
Ensino de Direito, numa contemporaneidade, indesmentivelmente viva e actuante”.

13 Como se disse, por todas estas razdes, somos assiduas frequentadoras dos Cursos de Formagio de Docéncia
que o Centro IDEA-Uminho tem vindo a disponibilizar aos docentes da UM, em parceria com a Universidade
de Aveiro. Mais recentemente participamos na Formagido de Docéncia +, Formacio organizada pela
Universidade do Minho e pela Universidade de Aveiro, em Agueda, nos dias 9, 10 e 11 de julho de 2023 (7.*
edicdo), e no que concerne a inovagdo propiamente dita, participamos em Formacio sobre Experiéncias
inovadoras de ensino, aprendizagem e Avaliacio, Formagao organizada pelo Centro IDEA-Uminho, 1.* edi¢io,

9 de fevereiro de 2023.



dominios, a explicagio das figuras e uma reflexao sobre a disciplina juridica que é acolhida na Constituicao

e em miiltipla legislacao”.

E com estes objetivos que apresentamos um Relatério sobre uma Unidade Curricular
intitulada “Mediacao, Conciliagio e Arbitragem Administrativas”, inserido no Curso de
Mestrado em Ditreito Administrativo, conducente ao Grau de Mestre em Direito
Administrativo da Escola de Direito da Universidade do Minho, ciclo criado pelo Despacho
RT/ C -165/2010, de 7 de dezembro, tendo o respetivo plano de estudos sido aprovado
através do Despacho RT/C -89/2011, de 5 de setembro, e acreditado, em 26 de junho de
2011, pela Agéncia de Avaliagao e Acreditacao do Ensino Superior (A3ES) e, posteriormente,
registado pela Direcao-Geral do Ensino Supetior (DGES) com o n.° R/A -Cr 107/2011.

A UC faz parte integrante do atual Plano Curricular do Curso de Mestrado em Direito
Administrativo, tal como foi, posteriormente aquela data, alterado. Na verdade, no quadro
de avaliacio de ciclos de estudos em funcionamento, o Curso de Mestrado em Direito
Administrativo fol alterado na sua estrutura e foram criadas as trés areas de especializacao,
tendo o novo Plano de Estudos sido aprovado e acreditado em 17 de novembro de 2017,
por decisao do Conselho de Administragao da A3ES, e, entretanto, registada pela DGES
com o n.° R/A -Cr107/2011/ALO1, em 16 de maio de 2018, tendo entrado em vigor no ano
letivo de 2018/2019.

E a partir desta data que, de forma inédita no panorama nacional, a UC de Mediagao,
Conciliagao e Arbitragem Administrativas passa a integrar um Ciclo de Estudos, neste caso
do Mestrado em Direito Administrativo, com plena autonomia pedagdgica e curricular,
possuindo um programa e método proprios, sendo por nds lecionada desde essa altura até
a0s nossos dias, julgando que possufamos (e continuamos a possuir) as qualidades para a

ministrar.

E, em suma, nestas circunstancias, que nos submetemos a estas provas, porque julgamos
possuir as qualidades cientificas e pedagdgicas para lecionar a UC, comprovadas em mais de
vinte e cinco anos de carreira académica, grande parte dela dedicada ao estudo dos métodos
classicos de resolucao de conflitos emergentes das relagoes juridicas administrativas. A pat,

nesse periodo, o tema da resolugao alternativa de litigios juridico-administrativos esteve

14 Seguindo J. M. SERVULO CORREIA (“A Arbitragem dos Litigios entre Particulares e a Administracio
Publica sobre SituacGes Regidas pelo Direito Administrativo), in: Estudos en Menmidria do Conselheiro Artur Mauricio,
Coimbra, 2014, pp. 683-720.), estes sio objetivos importantes a alcancar nestas areas crescentes, em que a

Administracao Publica esta envolvida com os particulares, em situa¢Ses regidas pelo direito administrativo.



igualmente no nosso objeto de estudo, sendo ja esta uma das razoes que justificam a escolha

do tema da UC e da respetiva escolha para realizagao de relatorio e avaliagdo em provas.
2. A justificagiao da Unidade Cutrricular
2.1. Introdugao:

Eu nio nasci apenas para ensinar; nasci para aprender e ensinar o aprendido”. Esta frase é a
que melhor nos define como Professora Universitaria: ensinar, sim. Aprender (primeiro) para
ensinar (depois) e orientar, a seguir, para que o aluno aprenda sozinho, muito para além do

ensinado.

A escolha da Unidade Curricular é naturalmente individual, ditada por razdes de ordem
intuitiva, propria e pessoal, mas é também uma escolha que se impde externamente a

candidata.

E um facto que gostarfamos de continuar a enriquecer infinitamente o nosso curriculum
cientifico, e, simultaneamente, continuar a desfrutar do gosto pela investigacio e continuar a

experienciar a paixao pelo ensino.

A nossa escolha ¢ dirigida a uma Unidade Curricular de um 2.° Ciclo correspondente a
obten¢dao do grau de Mestre. Também por esta razio escolhemos esta UC. Entendemos,
sobretudo, que depois da Declaragio de Bolonha, de 19 de junho, e a criagdo do Espago
Europen do Ensino Universitirio do Direito, o Curso de Mestrado passou a desempenhar um lugar
central na concretizagao dos projetos de ensino e de investiga¢ao nas universidades, a par
tanto do de primeiro Ciclo como de terceiro, completando respetivamente o primeiro (que
devido ao encurtamento tracado na Agenda Bolonha é tematicamente reduzido), quer

preparando os alunos para o seguinte Ciclo de estudos'®.

O receio na escolha desta Unidade Curricular existiu naturalmente, tal como ja existiu

aquando da sua previsio e acolhimento no Plano Curricular do Mestrado em Direito

15 Talvez a descricdo do exemplo valha por mil explica¢Ges da nossa razdo de ser Professora: em pequenita, ndo
conseguindo aprender a tricotar sozinha, nem tio pouco conseguir aprender com a mao, salvou-me o meu pai,
que se forcou ele mesmo a aprender para me ensinar depois.

16 Como refere JORGE MIRANDA [“Apreciacdo do relatério sobre o programa, os conteddos e os métodos de
ensino de uma disciplina de Direito Internacional Publico (Processo no Tribunal Internacional de Justica)
apresentado pelo Prof. Doutor José Manuel Sérvulo Correia a provas de agregacio, in Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Iisboa, vol. XLVIII, 2007, p. 596], “Nao. O mestrado ocupa e deve continuar a ocupar

um lugar fundamental dentro das nossas Faculdades de Direito”.



Administrativo, o mesmo se dizendo, por exemplo da UC de Direito Sancionatério
Administrativo'’. E existiu sobretudo dado o pioneitismo na sua configuragio no quadro dos
projetos de ensino na area das ciéncias juridicas publicistas, por um lado, e, por outro, dada
a escassez de elementos monograficos, de natureza académica. Mas, na balanga dos dos and
don’s, pesaram sobremaneira as razes de ordem cientifica, traduzidas em desbravar novas
4reas de ensino'®, que se combinam com as preocupacdes de investigacdo e com a necessaria

tarefa de encontrar solugdes para problemas tio atuais da realidade jus-publicista'.

O direito fundamental de acesso a justica administrativa efetiva esteve sempre no centro das
nossas preocupacoes académicas e cientificas. Procuramos demonstrar no inicio do nosso
percurso de investigadora a inevitabilidade da categoria da tutela de urgéncia e a absoluta

relagdo de pertenga desta aquele direito™

. O combate as sentencas platonicas, a preocupagao
pela demonstragao das diversas dimensoes do Direito de Acesso a Justica Administrativa
estiveram sempre na mira do nosso trabalho académico. Ao mesmo tempo, fomos
transmitindo aos nossos alunos os resultados das pesquisas realizadas, tendo sempre como
objetivo muito claro que os mesmos acolhessem na Universidade os ensinamentos e os
levassem consigo para os aplicar na sua vida profissional, enquanto advogados, juizes,

assessores ¢ consultores especializados ou enquanto professores de direito processual

administrativo.

17" Também para esta UC foi necessario preparar um programa sucinto ¢ desenvolvido adequados. Sobre este
assunto e o esforco académico desenvolvido, »d., com a nossa coordenacido, Direito Administrativo Sancionatirio:
um Problema e muitos Desafios, Almedina, Coimbra, 2022

18 JORGE MIRANDA (“Apreciacio do relatério sobre a disciplina de Organiza¢do Administrativa da Saude
apresentado pela Prof.* Doutora Maria Jodo Estorninho em provas de agregacdo”, in Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, vol. XLVIIL, 2007, p. 577) entende que poderdo existir mais ganhos “com o
desbravar de novas areas de ensino do que com o retomar de cadeiras ja perfeitamente consolidadas”. No
mesmo sentido, ainda que noutro contexto e para uma Unidade Curricular diferente, »d. MARIA DO ROSARIO
PALMA RAMALHO, Direito Social da Unido Enrgpeia — Relatdrio, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 17-18.

19 Também pata esta UC foi necessario preparar um programa sucinto e desenvolvido e recolher contributos
varios, incluindo de alunos que foram estudando os temas em anélise. Sobre o esfor¢o académico desenvolvido
e alguns resultados, vd., com a nossa coordenacio, Resolugio alternativa de litigios juridico-piiblicos. Novas sobre a
mediagao, a conciliagdo ¢ a arbitragem administrativas. Estudos emr comemoragao do 10.° aniversario do Curso de Mestrado em
Direito Administrativo, Almedina, Coimbra, 2022.

20 Sobre o tema, em geral, vd. 0 nosso Processo temporalmente justo e urgéncia. Contributo para a antonomizacao da categoria

da tutela jurisdicional de urgéncia na justica administrativa, Coimbra Editora, Coimbra, 2009.
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Hoje, no ambito da Unidade Curricular de Mediagao, Conciliagio e Arbitragem
Administrativas do Curso de Mestrado em Direito Administrativo, € inevitiavel voltar ao tema
da litigiosidade emergente das relagdes juridicas administrativas para dizer da necessidade de
o Direito Publico conceber métodos e instrumentos efetivos de composi¢ao desses conflitos,
que sejam na lei espelho do direito fundamental de acesso ao Direito e a tutela jurisdicional
administrativa efetiva, acolhido na Constituicio da Republica Portuguesa, na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia e na Convencido Europeia dos Direitos

Humanos.

Juntamos as duas missdes, em suma, a da investigagao e a do ensino, a que acrescentamos
uma terceira, que é a de impulsionar os estudantes para a reflexdo, para o estudo, ou seja,
para a investigacao. Pretendemos sempre, em cada ano letivo, apresentar um especial desafio
de estudo aos alunos. E ¢ precisamente, mais uma vez, alertando para as fragilidades do
contencioso da execugdo de sentengas administrativas, que ambicionamos que 0s Nossos
alunos de Mestrado reflitam sobre o necessario melhoramento dos métodos e instrumentos
de resolucio de conflitos emergentes das relagoes juridicas administrativas. E assim é
sobretudo quando os desafiamos a pensar sobre as possibilidades da mediagao administrativa
ou as vantagens da arbitragem na contratagao publica através de centros de arbitragem como
temas para reflexao, em tempo longo, para elaboragao dos seus trabalhos finais com vista a
avaliagao, no ano letivo em curso, ou até para a elaboragao das suas dissertagdes de Mestrado,
procurando que os mesmos pautem a sua escolha pela pertinéncia e oportunidade do estudo
nestes dominios — trazendo, por exemplo, para dentro do regime juridico atinente a
execucio das sentencas a necessaria introducio da mediacao e da conciliacio administrativas,
— ou escolhendo o tema da confidencialidade e a respetiva harmoniza¢ao com os deveres

de publicidade e de transparéncia administrativas.

Ao mesmo tempo, visamos estabelecer pontes de dialogo entre esta Unidade Curricular e a
de Direito Processual Administrativo do mesmo Curso de Mestrado em Direito

Administrativo.

A inutilidade das sentencas, a constituicao das situacdes de facto consumado estio no centro
das preocupagoes da investigadora e da pedagoga. Por isso exibimos e desfiamos os casos

praticos.

Os riscos e as possibilidades da Resolugao Alternativa de Litigios no dominio da composi¢ao
de conflitos emergentes de relagdes juridicas administrativas, bem como os dilemas da

operacionalizacio da media¢ao administrativa sao também preocupagdes absolutamente
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centrais no programa e € por isso que se configura a realizacao de seminarios na parte final

da lecionacao da Unidade Curricular.
2.2. Programa da Unidade Curricular, calendarizagido, métodos de ensino e avaliagao
2.2.1. Programa

Neste sentido, propomo-nos, de seguida, apresentar e justificar o Programa para a Unidade
Curricular que escolhemos e que é, conforme ja foi dito no ponto anterior, Mediagao,
Conciliagao e Arbitragem Administrativas, iniciando-o com uma Introdugcao, justificando a
inclusio de certas matérias em detrimento de outras e, por ultimo, apresentando-o numa
medida que o bom senso nos dita como certa® — o que esperamos possuir, em primeiro

lugar, e, conseguir, depois.

O tema esta na ordem do dia por muitas razdes, destacando-se as vicissitudes da arbitragem
em matéria de contratagao publica. Mas o topico da mediacio administrativa suscita cada vez
mais reflexoes, tendo em conta as vantagens que a mesma traz consigo € cujo uso as

Instituicoes Europeias cada vez mais promovem™.

Assim, entende-se que este Programa apresenta um conteudo unitirio, coerente,
sistematizado e articulado e nao um simples aglomerado de ideias soltas e sem ligacao, até
porque isso nao corresponderia ao que é exigido. Por esse motivo, em termos de estrutura e
atendendo a ampla margem que ¢ estabelecida pelo art. 5.°, alinea 4), do DL n.° 239/2007, o
. e . . .
qual apenas se refere, sem mais, a um “relatério sobre uma unidade curricular, grupo de
unidades curriculares, ou ciclo de estudos, no ambito do ramo do conhecimento ou
especialidade em que sao prestadas as provas”, entende-se adequado o seguinte Programa para

esta Unidade Curricular de Mestrado em Direito Administrativo.

21 Seguindo a sabia orientagio de JORGE MIRANDA [“Apreciagdo do relatério sobre o programa, os conteudos
e os métodos de ensino de uma disciplina de direito internacional publico (processo no tribunal internacional
de justica) apresentado pelo Prof. Doutor José Manuel Sérvulo Correia a provas de agregacio”, cit., p. 596], que
diz: “Trata-se ainda de uma questdo de bom senso. Se os candidatos pretendem enriquecer as respectivas
bibliografias com estudos relativos ao objecto das disciplinas, que o facam autonomamente, antes ou depois
das provas; ou entdo, que publiquem as correspondentes licdes, aumentando ou melhorando os materiais de
estudo ao dispor dos alunos”.

22 Sobre o tema, zd. o nosso, “Mediacdo administrativa em Portugal: Volvida uma dezena de anos, fica uma
centena de possibilidades”, In: A ki da mediacio de conflitos. estudos sobre a sua aplicacao, Coordena¢io, CATIA

MARQUES CEBOLA, Almedina, Coimbra, 2023, pp. 313-347.
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MEDIACAO, CONCILLACAO E ARBITRAGEM ADMINISTRATIVAS
PROGRAMA SUCINTO

I — Introducio: Direito de acesso a tutela jurisdicional efetiva e Mecanismos de Resoluciao Alternativa de

Litigios (ADK)
J 1. Apresentagao
§ 2. Dimensoes e alcance
II — ADR: a estirpe
§ 1. Nogaes gerais
§ 2. Subespécies: negociagio, mediacao, conciliagio e arbitragem
§ 3. Desenvolvimentos introdutdrios
T — A Medzagao e a Conciliagio Administrativas
§ 1. A Mediagao Administrativa extraprocessual e a intraprocessual
§ 2. Desenvolvimentos especificos
§ 3. Regime juridico (on anséncia dele)
IV — A arbitragem administrativa
§ 1. Nogaes gerais
8 2. Desenvolvimentos especificos
§ 3. Regimes juridicos (multiplicidade)
V" — A mediagao, a conciliagio e a arbitragem administrativas: problemas e desafios

Ciclo de Semindrios| Webinars no ambito da UC de Mediagiao, Conciliacao e Arbitragem

Administrativas:

Ano letivo 2023 /2024 (a organizar)
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2.2.2. Calendarizagao e métodos de ensino

Atendendo ao programa e ao numero de horas de contacto desta Unidade Curricular,
pretendemos agora enunciar a sua calendarizacdo, tendo em atencdo que a distribui¢ao das
matérias pelo tempo disponivel deve atender a extensio das mesmas, mas, também, e
sobretudo, a importancia no ambito da UC. Relevante também nesta altura é a metodologia

de ensino que adotamos nesta Unidade Curricular™.

O facto de, para cumprimento da parte final do programa, as aulas serem dadas segundo este
regime de seminario ou Webinar, corrobora o que defendemos anteriormente, de que os
estudantes tém de ter uma capacidade de investiga¢do autonoma, investigagdo esta que deve
ser feita previamente, ja que, antes de cada seminario, e com uma antecedéncia razoavel,
sabem qual vai ser o seu conteido (tendo para o efeito lido os elementos bibliograficos
disponibilizados). S6 assim é possivel alcangar uma discussao frutifera, no final de cada
sessao, € uma orientagao para a investigacao, que necessariamente se seguira no final de cada
sessao. Garantir envolvimento-participagdao na aprendizagem aos estudantes, no sentido de
que aprendem melhor quando: i) estdo envolvidos no processo, podendo os mesmos
controlar parte do que aprendem, “na légica dos tercos”; ii) tém autonomia no processo; iii)
nao se lhe devendo ensinar o que podem aprender sozinhos, sendo certo que a avaliagdo é

parte do processo de aprendizagem24.

E precisamente por isso que propomos que na segunda parte do Curso funcionem
seminarios, onde existird discussao dos temas previamente definidos no programa,
envolvendo todos os estudantes, que poderdo ser cerca de 15, tal como consta do
regulamento do Mestrado e dos editais relativos ao ingresso no Mestrado que fixam as vagas

para cada area de especializagao.

2 Por todas estas razdes, sentimos necessidade de reforcar os nossos conhecimentos didaticos. Mais
recentemente participimos na Formacdo de Docéncia +, Formagio organizada pela Universidade do Minho e
pela Universidade de Aveiro, em Agueda, nos dias 9, 10 e 11 de julho de 2023 (7.* edi¢do), onde a par das
metodologias classicas, foram sendo introduzidas metodologias inovadoras, em que as TIC podem ser uteis e
facilmente usadas pelos alunos e docente. Sobretudo, foram sendo explicadas as novas ferramentas de
investigacdo que os mestrandos podem usar para elaborar as suas investigacdes na darea, tendo em conta a
necessaria elaboragao de teses de mestrado.

2+ Seguimos MIKE SHARPLES, Innovating Pedagogy 2017: Exploring new forms of teaching, learning and
assessment, to guide educators and policy makers. Open University Innovation Report 6. The Open University,

Milton Keynes, UK, 2019, acessivel em: http://oro.open.ac.uk/52761/, consultado em 17.08.2023.
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“A Universidade deve ser um centro de debate, uma fabrica de cidadania ativa, uma forja de

3 25

inquietagoes solidarias e de rebeldia construtiva” ©. E isto que esperamos destas sessoes

letivas, traduzidas em seminarios (sessdes hibridas ou simplesmente Webinars).

Lembramos o percurso feito e a experiéncia ja adquirida nesta Unidade Curricular, tendo
sido possivel contar com a presenca de Professores, de Investigadores e de Praticos na

resolucdo alternativa de litigios juridico-publicos.

No ano letivo 2022/2023, escolhemos apenas tratar a Mediagdo Administrativa em

seminarios, tendo escolhido os seguintes topicos e palestrantes:

— Doutora Catia Cebola: A media¢io em Portugal: mais de dez anos de Lei de Mediacio
— Dra. Fernanda Calixto: Da (in)disponibilidade de Direitos
— Doutor Fernando Martin Diz: A mediag¢do administrativa: a perspetiva espanhola

— Doutora Maria de Lurdes Mesquita: Técnicas de mediacio (publica): a Mediacao 4.0

No ano letivo 2021/2022 tivemos a presenca de:

— Doutor Rui Medeiros: A arbitragem administrativa
— Dr. Tiago Serrdo: A (necessaria) lei de arbitragem voluntaria administrativa
— Dra. Tania Carvalhais Pereira: A arbitragem institucionalizada: o exemplo do CAAD

— Dr. Vasco Cavaleiro: A arbitrabilidade de atos sancionatérios

%5 Como escreve JORGE MIRANDA (“Arguicio do relatério sobre a disciplina de Organizagio administrativa da
saude apresentado pela Prof.* Doutora Maria Jodo Estorninho em provas de agregacio”, cit., p. 577), “A
Universidade deve ser, nos dias de hoje, um espaco plural e diversificado, no qual seja possivel desenvolver
actividades diversas. E a légica de Bolonha parece ir nesse sentido, ao distinguir, por exemplo, ao nivel do
ensino pos-graduado, diversos tipos de mestrado, uns de natureza profissionalizante e outros vocacionados
para a investigacdo ¢ importante distinguir varios niveis, propondo actividades diferentes (umas, pensadas para
destinatarios que, numa logica profissionalizante, pretendam aprofundar o seu conhecimento da realidade das
estruturas administrativas da satde e, outras, destinadas aqueles que queiram dedicar-se a temas de
investigacdo). Em vez de uma estratégia de comunicac¢do orientada quase exclusivamente do docente para os
estudantes, colectivamente, é necessatio passar a experiéncias baseadas na intervencao do docente no trabalho
individual do estudante, com niveis diversificados de ajuda (pags. 30-31), de modo que cada estudante possa ir
tdo longe quanto as suas capacidades, a sua vontade e o seu esfor¢o o permitam (pag. 37). E, para isso, desde
logo, em vez de mondlogos expositivos, é necessario transformar algumas aulas em espago de trabalho activo

e criativo dos alunos individualmente ou em grupo (pag. 38)”.
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— Doutora Catia Cebola: A mediacio on/ine de conflitos publicos

No ano letivo 2020/2021, contamos com as explicagdes e inquictudes de:

— Dr. Tiago Serrao: A (necessaria) lei de arbitragem voluntaria administrativa
— Dr. Nuno Villa-Lobos: A arbitragem institucionalizada: o exemplo do CAAD
— Dr. Vasco Cavaleiro: A arbitrabilidade de atos sancionatorios

— Doutor Artur Flaminio: A arbitragem em matéria desportiva: o acesso efetivo ao Tribunal
Arbitral do Desporto

— Doutora Catia Cebola: A mediacio de conflitos piblicos

— Dra. Fernanda Calixto: RAL e transicio digital

No ano letivo 2019/2020, durante a Pandemia Covid-19, pudemos ter a distancia:

— Dr. Tiago Serrdo: A (necessaria) lei de arbitragem voluntaria administrativa
— Dr. Nuno Villa-Lobos: A arbitragem institucionalizada: o exemplo do CAAD
— Dr. Vasco Cavaleiro: A arbitrabilidade de atos sancionatdrios

— Doutor Artur Flaminio: A arbitragem em matéria desportiva: o acesso efetivo ao Tribunal
Arbitral do Desporto

— Doutora Catia Cebola: A media¢io de conflitos publicos — dominios possiveis

— Dra. Fernanda Calixto: RAL e transicio digital

E, no ano letivo 2018/2019, e pela primeira vez, contamos com as palestras de:

— Mestre Vasco Cavaleiro: A medicdo administrativa e o poder sancionatério da
Administracao

— Dr. Nuno Albuquerque: A arbitragem desportiva (O Tribunal Arbitral do Desporto)

— Mestre Tania Carvalhais: A arbitragem institucionalizada: a experiéncia do CAAD

Com esta “rebeldia construtiva”, para usar a expressio que nio é nossa”, os estudantes
devem conseguir identificar os principais problemas e desafios que a resolugao alternativa de
litigios coloca a todos, ficando despertos e aptos a pensar por si proprios, devendo ser

capazes de explicar e de defender as suas ideias e, obviamente, de passa-las para a escrita. Os

26 Vd. JORGE MIRANDA, “Arguicdo do relatério sobre a disciplina de Organizacido administrativa da saude

apresentado pela Prof.* Doutora Maria Jodo Estorninho em provas de agregacao”, ci., p. 577.
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estudantes tém de ser capazes de discutir, mas também de pensar bem, antes de escrever
(ainda que escrever bem seja absolutamente necessario e determinante na metodologia de
avaliagdo que também pretendemos adotar) Sobretudo, pensando na experiéncia pratica dos
que estagiam na Administragdio Publica ou realizam assessoria juridica e advocacia,
pretendemos que saibam reconhecer os conceitos, os institutos e os regimes juridicos, satbam
identificar as dificuldades e as questdes subjacentes e saibam operacionalizar as ferramentas

de solucio.

Atendendo a este aspeto e com a flexibilidade que indicamos ja previamente, assumimos a
opgao por uma distribui¢io temporal em termos bastante genéricos e meramente indicativos,
favorecendo a adaptabilidade as circunstancias, conforme referimos, sendo certo que a
primeira grande parte do programa traduz-se na definicio de conceitos, na descri¢ao de
regimes juridicos e na explicagao de figuras. S6 depois de consolidada a parte estrutural do
programa com a assimilagdo de conteidos sera possivel a descoberta de dificuldades
concretas na aplicabilidade de mediagao, conciliagao e arbitragem ao dominio dos conflitos

administrativos e a abertura para a discussao das possibilidades.

Assim, tendo em atengao o programa previamente referido, a calendarizagio proposta, que

pressupde 24 horas de lecionagao, ¢ a seguinte:

I — Introdugao: Direito de acesso a tutela jurisdicional efetiva e A/ternative Dispute Resolution
(ADR) — 2 horas
11 — Administrative Dispute Resolution (ADR): A estirpe

1. Nogoes gerais e desenvolvimentos introdutorios — 2 horas
IIT — A Mediacao administrativa

1. Introducdo — 2 horas

2. Desenvolvimentos especificos (o regime juridico ou auséncia dele) — 4 horas
IV— A arbitragem administrativa

1. Introducdo — 2 horas

2. Desenvolvimentos especificos — 6 horas
V — A Conciliagao, a mediagao e a arbitragem administrativas: problemas e desafios — 6
horas.

Normalmente, este assunto tematico ¢é tratado no quadro de um Ciclo de
Seminarios/Seminarios em modelo hibrido e/ou Webinars no Ambito da Unidade Curricular

de Mediagao, Conciliacao e Arbitragem Administrativas.
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No préximo ano letivo, continuaremos a estudar a Mediagdo Administrativa, tendo

escolhido os seguintes topicos e palestrantes:

— Doutora Catia Cebola: O lugar na conciliagdio nos modelos de ADR
— Dra. Fernanda Calixto: Da (in)disponibilidade de direitos ptblicos

— Doutor Fernando Martin Diz: A mediacdo administrativa necessaria ou obrigatoria: o
caso espanhol

— Doutora Maria de Lurdes Mesquita: Técnicas de mediacdo

V — Apresentacio/Discussio de relatorios pelos estudantes sobre as matérias

lecionadas — 4 horas

2.2.3. Métodos de avaliagdo

A avaliagao dos estudantes constitui um elemento fundamental, que merece uma particular
atengdo, nos dias de hoje, sobretudo porque se exigem mais atencao a necessidade de
introduzir a avaliagdio como instrumento de aprendizagem, ele mesmo, por um lado, numa
logica de feedback em ambos os processos. Por outro, porque as TIC também aqui devem

ser tidas em conta?’.

De um modo e de outro, nao pode avaliar-se sem previamente ensinar, mesmo tendo em
conta o modelo de Seminarios, metodologia de que se serve a docente na segunda parte do
cumprimento do programa, e que sempre permite que uns participem mais e discutam mais
os temas em sala de aula do que os outros, também nao pode ensinar-se sem avaliar os
resultados da aprendizagem. Importa ter sempre presente os principios do processo de
avaliagao: equidade (para avaliar competéncias e conhecimentos adquiridos), autenticidade,

transparéncia e clareza, fundamentagdo e responsabilidade.

Se é verdade que existe liberdade pedagdgica e o docente tem o poder de escolher os métodos

de avaliacio que considere pertinentes, contudo, deve ter-se em atencao, e respeitar-se, o

27 Foram as inquietagbes da atualidade, em que se vem exigindo mais consensualidade, bem como outros
desafios da avaliacdo por pares ou com utilizacdo das TIC, que nos levou a frequentar a Formacio sobre
Avalia¢do +, Formacio organizada pelo Centro IDEA-Uminho, 2.* edigao, nos dias 22 e 28 de junho 2023. No
que concerne a inova¢do propiamente dita, participimos em Formagao sobre Experiéncias inovadoras de
ensino, aprendizagem e Avaliacdo, Formacio organizada pelo Centro IDEA-Uminho, 1.* edi¢do, 9 de fevereiro

de 2023.
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quadro regulamentar estabelecido para os métodos de avaliagao pela instituicio de ensino
superior onde a Unidade Curricular se insere. Assim, além de se observar o Regulamento
Académico da Universidade do Minho e o Regulamento que estabelece o regime de avaliagdao
dos cursos da Escola de Direito da Universidade do Minho, respeita-se também o regime de
avaliagao previsto no Regulamento Conducente a obten¢ao do grau de Mestre em Direito

Administrativo.

E assim ao se estabelecer como método de avaliagao a elaboragao de um relatério, importa
ter presente que a utilizagao da IA generativa pode conduzir a fraude académica, pelo que se
vem recomendando que se redefinam critérios de avaliagdo e se orientem os alunos os alunos
quanto a utilizagao licita de fontes de ChatGPT. Por isso mesmo, entendemos essencial a
apresentacao e discussao do mesmo trabalho escrito na sada de aula, o que significa que serdo
dois os elementos de avaliacio. A ponderacio que nos parece preferivel para a avaliagdo e
classificagdo final, sujeita a uma adaptagao razoavel e pautada, tal como a calendarizag¢ao, por
ter necessariamente alguma flexibilidade, é de 50% para o trabalho escrito e de 50% para a
apresentacao oral, sendo certo que a avaliagdo sera realizada pelo docente e pelos pares, numa
propor¢ao correspondente a 75%-25% — sendo possivel alguma “negociacio” de
percentagens com os alunos (“students as partners”), numa légica que nos parece

hodiernamente necessaria®.

Para o efeito, esta metodologia de avaliacao, que pressupde a formacao de 3 grupos com 5
alunos, impoe ao Docente que apresente uma grelha de pontuacio para uniformidade de
avaliagao por pares. Cada grupo avaliara 5 trabalhos, tanto na dimensdo escrita como na

apresentacao oral.

Parece-nos que a elaborag¢ao de um relatério escrito pelos estudantes é uma peca muito
importante para a adequada preparacio dos mesmos e, claro, para a sua avaliacio. Estes
relatérios servem, ainda, para treinar os estudantes, para a elaboracio de um trabalho de
maior folego que ¢ a dissertacao de mestrado, preparando-os para os problemas que ao longo

dos meses seguintes enfrentarao.

Contudo, uma avaliacao nao ficaria completa sem aferir as capacidades argumentativas dos
estudantes, a sua oralidade, a sua aptidio para discutir e apresentar argumentos, assim como

a sua faculdade critica. Todos devem apresentar os relatorios e discuti-los com os colegas,

28 Seguimos MIKE SHARPLES, Practical Pedagogy: 40 New Ways to Teach and Learn, Abingdon: Routledge, 2019

acessfvel em http://oro.open.ac.uk/59682/, consultado a 18.08.20023.
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que terdo também de participar, sujeitando-se assim ao crivo critico destes e da docente. Por
isso ¢ que no programa previamente apresentado reservamos 4 horas para apresentagio e
discussdo dos relatorios por parte dos estudantes, pelo que parte relevante do trabalho ¢ feito
pelos estudantes em grupo, fora da sala de aulas, sendo o modelo Team Based Learning
(TBL) usado assim também para avaliagio. Seguimos de qualquer modo a maxima
(falsamente) atribuida a Einstein no sentido de que importa o mais possivel encontrar
solugdes que premeiem o esfor¢o e permitam que a avaliagao se traduza em aprendizagem
ela mesma: “Not everything that counts can be counted, and not everything that can be

0
counted counts”?.

2.3. Bibliografia

A bibliografia indicada ¢ meramente indicativa. Constitui um inicio de um caminho que os
estudantes terdo de saber trilhar sozinhos. A Bibliografia indicada no final do Relatério ¢ isso

mesmo: apenas indicativa.

Eu ensino. “Nio ensino matematica ou linguas, nem tio pouco teoria dos jogos ou

neurobiologia. Ensino Direito Administrativo. Nao ¢é matéria querida pelos alunos,

precisamente. E nio compreendo porqué™.

29 Sobtre o assunto, vd. informacio acessivel em https:
consultado a 17.08.2023.

30 A expressio é uma glosaa MARCOS VAQUER CABALLERIA, E/ Discreto Encanto del Derecho Administrativo,
2.% ed., tirant lo blanch, Valencia, 2021.
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II.
RELATORIO EM SENTIDO ESTRITO
o

INTRODUCAO A MEDLACAO, CONCILIACAO E ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVAS

21



Ao men Pai, O que vai a frente, com milhies de sonhos lindos
A minba Mae, A gue o segue, e faz os sonhos serem verdade

A Leonor Isabel, o sonbo mais lindo sonbado
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INTRODUCAO A MEDIACAO, CONCILIACAO E ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVAS

Sumario: | — Introducao: O direito de acesso a tutela jurisdicional efetiva e Alternative Dispute Resolution
(ADR). 1. Apresentacio e contextualizacao. 2. Dimensaes e aleance. II — ADR: A estirpe. 1. Nogoes
gerais ¢ desenvolvimentos introdutdrios. 2. A Mediagao administrativa: Desenvolvimentos especificos. 3. A
Arbitragem administrativa: Desenvolvimentos especificos. 111 — A conciliagao, a Mediagao e a Arbitragem
administrativas: Problemas e desafios. 1. Problemas e desafios comuns. 2. A Arbitragem administrativa:

questies em aberto. 3. Algumas notas finais.

I — Introdugio: O direito de acesso a tutela jurisdicional efetiva e Alternative Dispute

Resolution (ADR)

1. Apresentagao e contextualizacio

A negociagdo, a media¢do, a conciliagio e a arbitragem, comummente designadas como
mecanismos de resolucao alternativa de litigios ou de conflitos — na traducao livre da
expressao inglesa alternative dispute resolution (ADR) —, tém alcancado em todos os dominios,

N Y e . . 30 o
e ndo apenas no dos conflitos juridico-administrativos, um exponencial crescimento™. E ¢
disto prova o sucessivo refor¢co do quadro normativo que aqui os preve. O caminho, entre

nos, € também no sentido da previsio de uma justica administrativa consensual ™.

Sobre a arbitragem administrativa tém sido evidentes a constante ampliacio das suas
possibilidades e os melhoramentos pontuais, como se pode confirmar pelas alteracbes
introduzidas no Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) — maxime aos
artigos 180.° a 187.° — e no artigo 476.° do Coédigo dos Contratos Publicos (CCP). No que
respeita a mediagao e a conciliagdo, considere-se, designadamente, o artigo 87.°-C do CPTA,

que as acolhe dentro do préprio processo administrativo declaratério. Some-se ainda a

31 Sobre o tema, vd. MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de resolugio alternativa de litigios, 3.* ed., Almedina,
Coimbra, 2015, pp. 17 e ss.

32 Sobre os conceitos, »d. SILVANA DALLA BONTA, “Giustizia consensuale” (pp. 3 e ss.) e PAOLA LUCARELLL,
“Mediazione dei conflitti: una spinta generosa verso il cambiamento” (pp. 15 e ss.), ambos publicados in Giustizia

Consensuale, rivista semestrale, diretta da Silvana Dalla Bonta e Paola Lucarelli, vol. I, n.° 1, 2021.
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crescente atividade do Tribunal Arbitral do Desporto (TAD)™ e os resultados apresentados
pelo Centro de Atbitragem Administrativa (CAAD)™, no que concerne, sobretudo, 2
arbitragem tributaria. E muitas outras solu¢des pontuais e dispersas de acolhimento de

métodos de resolugio alternativa de litigios estao previstas em legislacdo avulsa.

Se ¢ verdade que a arbitragem, a mediacdo e a conciliagio tém significativa aplicagdo no
espago de resolucao de litigios entre privados, também ¢é verdade que, para resolver conflitos
administrativos, de entre o conjunto de ferramentas incluidas na categoria de ADR, a
arbitragem tem sido muito mais experimentada. Alids, impde-se reconhecer que, entre nos,
tem existido mesmo um recorrente recurso a arbitragem no dominio da contratagao publica,
especialmente no que respeita a dirimir conflitos entre o empreiteiro e o dono da obra e entre
concedentes e concessionarios. Em abono da verdade, a arbitragem foi sendo prevista,
durante anos, como a unica modalidade legalmente consentida para dirimir os conflitos

emergentes de parcerias publico-privadas (PPP)™.

Inclusive, nos nossos dias, ndo se assiste apenas a um reforco constante dos sistemas de
mediagdo privada, mormente nos dominios civil e comercial, sendo certo que, neste dominio,
tal impulso ¢ devido a dinamica europeia. Existe também, no plano do Direito comparado,
uma enorme abertura por parte do legislador para prever formas de resolu¢ao de litigios no
dominio do contencioso administrativo. Neste sentido, assistimos ao alargamento do ambito
da arbitragem, por exemplo, e ao acolhimento da mediac¢do e da conciliagdio no ambito do
contencioso administrativo (seja dentro do proprio processo administrativo), a que se chama
vulgarmente mediacio e conciliagio intraprocessuais™, seja fora desse contencioso instalado,
sendo aqui de realgar a solugdo acolhida no modelo francés, a partir de 2017, Quer a

hipétese de celebragio de acordos dentro do processo, tanto na parte do processo

3 Sobre o tema, »d. ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “Aptesentacdo”, in Revista Internacional de Arbitragem
e Conciliagao, n.° 15, 2021, volume especial .Arbitragem Desportiva, pp. 5 e ss.

34 Sobre o tema, »d. NUNO VILLA-LOBOS/TANIA CARVALHAIS PEREIRA, “A natureza especial dos tribunais
arbitrais tributarios”, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagao, vol. VII, 2014, pp. 87 e ss.

% Sobre o tema, vd. o nosso “A arbitragem administrativa: uma realidade com futuror”, in Arbitragem
administrativa e tributdria: problemas e desafios, Isabel Celeste M. Fonseca (coord.), 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2013,
pp. 159-178.

3% Por todos, quanto ao contencioso administrativo, sd. FERNANDO MARTIN D1z, Mediaciin en el dmbito
contencioso-administrative, Aranzadi, 2018. 17d., tb., SILVIA BARONA VILAR, Solucion extrajurisdiccional de conflictos,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1999.

37 Por todos, vd. RHITA BOUSTA, La notion de miédiation administrative, Collection Logiques Juridiques,
I’Harmattan, 2021.
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declaratorio como no contencioso executivo, no caso espanhol, quer as hipoteses francesas,
que traduzem a sua configuracio em sentido estrito, como mecanismo necessario ou
obrigatério antes do recurso aos tribunais administrativos, a partir de 2017, e também o seu
acolhimento, em tantas matérias, em sentido amplo e até equivoco, enquanto modo de os
servicos publicos solucionarem informal e preventivamente os conflitos administrativos™,
ambas as possibilidades sao pensadas num quadro de estudo de Direito comparado — estudo

que sempre procuramos despertar nos nossos alunos de mestrado.

Dito isto, importa-nos também tentar compreender e explicar as razdes deste caminho
percorrido e relacionar a evolugao do quadro normativo aplicavel nestes dominios com os
méritos dos proprios mecanismos alternativos de resolucdo de litigios e os deméritos do
sistema da justiga realizada nos tribunais do Estado. Neste caso, faz sentido lembrar tanto a
demora recorrente na obten¢ao de uma sentenga, em primeira instancia, nos tribunais do
Estado, como o tempo longo de espera para obtencio do acérdio do respetivo tribunal
superior e a transicao em julgado do mesmo, como evidenciar as tipicas situacdes de facto
consumado que 15 anos depois uma decisdo judicial encontra a sua espera para ser executada,
como os insondaveis métodos de calculo do guantum de indemnizagao pela impossibilidade
de reconstituicio da situacio hipotética atual. E certo que o que se afirmou nio traduz a
passagem mais original deste texto. Quanto aos problemas endémicos do funcionamento dos
tribunais do Estado e quanto a demora patolégica do processo administrativo nada ha a

acrescentar, pois, em suma, tudo ja foi dito.

Quanto as razoes que justificam o uso recorrente de ADR, em concreto sobre a arbitragem,
¢ comum dizer-se que este mecanismo tem aptidio para resolver os problemas que se
colocam no dominio da contratagio publica, mormente no que respeita a execugdao de
contratos de empreitada e concessoes de obras e servigos, sobretudo de incumprimento do
contrato, de execugdo defeituosa dos trabalhos, de revisao de precos, de responsabilidade
por incumprimentos, de reequilibrio financeiro, sendo um método que nao deixa os litigantes
a espera, que nao envia o assunto em discérdia para as “calendas gregas” e que, em suma,
impede, o mais possivel, a formagao das situagdes de facto consumado. Ora, que tudo isto
espelha reciproca e simultaneamente o grande “do” da arbitragem e o maior “don’t” dos

tribunais do Estado ninguém vem contestando, diga-se, finalmente.

38 Ihidem.
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E que a mediagdo apresenta inimeras vantagens de solu¢do pacificadora e restaurativa para
os mediados, quer em termos globais, do ponto de vista do servico publico, quer em termos
pessoais e relacionais, também é comummente eleita como a melhor das vantagens que este
mecanismo poder oferecer nos conflitos juridico-administrativos”. Isto porque,
pragmaticamente, tal mecanismo diminui os custos inerentes a resolugao de conflitos; reduz
o tempo médio de resolu¢io do conflito; permite que os participantes controlem os
procedimentos, desde o inicio até ao fim, uma vez que a decisdo de iniciar ou colocar termo
a mediagdao esta na disponibilidade das partes; mantém a confidencialidade do conflito;
sendo, em suma, um meio mais flexivel e informal de encontrar a solu¢ao para o conflito.
Ademais, do ponto de vista qualitativo, a mediagdo permite ainda a melhoria do
relacionamento entre as partes, ou pelo menos evita a sua deterioracdo, na medida em que
promove um ambiente de colaboragdo na abordagem ao problema; permite sanar o conflito,
uma vez que o mesmo ¢ tratado a fundo e de acordo com os critérios valorizados pelas partes
e nao de acordo com critérios estabelecidos exteriormente; reduz o desgaste emocional, pois
facilita a comunicagao entre as partes; possibilita a efetiva reparagao pessoal, uma vez que
sao as partes que chegam a solugdao para o problema. Como tal, a mediagdo configura um
mecanismo recomendavel para a resolucdo de litigios relativos a relagées que se desejam
restabelecer ou a situagdes que permanecem no tempo, de modo que possa existir uma
restaura¢ao da relagao ou da situagao, que se considera que perdurara apos o litigio e que tera
de ser restabelecida, como acontece nos conflitos em matéria de emprego ou nos atinentes a

relagoes especiais de poder™.

No ensino e na investigacido nesta Unidade Curricular damos particular atengdo aos temas
que mais duvidas suscita a aplica¢io de ADR no dominio publico. Ha, na verdade, algumas

fragilidades na aplica¢ao destes mecanismos aos litigios juridico-administrativos que ficam

3 Sobte o tema, pot todos, vd. FERNANDO MARTIN D17, Mediacion en el ambito contencioso-administrativo, cit.

40 Para um exemplo, muito concreto, »d. MARTA GARCIA PEREZ, “La mediacion intrajudicial en ejecucion de
sentencia. El caso del antiguo edificio de Fenosa (A Corufia, Espafia)”, in Estudos de conciliagao, mediacio e
arbitragenm: o estado da arte, Isabel Celeste M. Fonseca (coord.), Cole¢do Estudos Juridicos — Mestrado em Direito
Administrativo AEDUM/NEDIP, Braga, 2019, pp. 87-122; ¢ AA.VV., Resolucio Alternativa de Litigios Juridico-
Piiblicos. Novas sobre a mediagio, a conciliacio e a arbitragem administrativas. Estudos em comemoragio do 10.° Aniversdrio do
curso de mestrado em Direito Administrativo, Isabel Celeste M. Fonseca (coord.), Almedina, Coimbra, 2022, pp. 57 e

SS.
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constantemente registadas nos textos académicos portugueses e em obras e artigos

publicados no panorama do Direito comparado™.

Procuramos partilhar com os alunos essas incertezas e ambicionamos inquieta-los para a

reflexdo e para a procura de solugdes que minimizem as atuais vulnerabilidades existentes.

Em primeiro lugar, tem suscitado discussao o tema do respetivo dmbito de aplicagao, sendo
na Unidade Curricular aquilatadas as dimensoes de #ransigibilidade, mediabilidade, conciliabilidade
e arbitrabilidade das matérias e dos litigios juridico-administrativos, situando-se a questio no
quadro dos respetivos alcance e limites, que decorrem precisamente do dominio da reserva
jurisdicional dos tribunais do Estado, receando-se a existéncia de uma privatizagao da justica

administrativa e uma anunciada fuga aos tribunais administrativos permanentes do Estado.

Portanto, um assunto dificil para o qual chamamos a atengio é o da transigibilidade,
mediabilidade, conciliabilidade e arbitrabilidade das matérias juridico-publicas e dos litigios juridico-

administrativos.

Em segundo lugar, dada a multiplicidade, a fragmentacao e a incongruéncia da disciplina que
lhe ¢é aplicavel, tem estado no centro da discussdo a insuficiéncia do regime de ADR, uma
vez que sao muitos e contraditorios os regimes a aplicar e nem todos sao suficientes para
ditar regras claras para a sua aplicacao as controvérsias juridico-administrativas, discutindo-
se na academia diversas propostas: i) ora equacionando uma lei de arbitragem juridico-
administrativa, uma vez que a Lei da Arbitragem Voluntiria (LAV, Lei n.° 63/2011, de 14 de
dezembro) ¢ considerada insuficiente para responder as necessidades inerentes a resolugao
dos conflitos juridico-publicos, o mesmo acontecendo em matéria de mediagao
administrativa (visto que a Lei de Mediagdo, LdeM, Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, tem
sobretudo um regime configurado para a mediagao civil e comercial); 7) ora redesenhando e
alargando a dimensao dos deveres deontolégicos do arbitro e do mediador juridico-
publicos”; 7i) ora harmonizando principios norteadores, com vista a conciliar,
designadamente, o principio da confidencialidade com os deveres de publicidade e
transparéncia administrativas, ou o principio da igualdade com outras dimensdes tipicas da

lide administrativa, onde figuram o Ministério Pablico e os contrainteressados. Todas as

4 Por todos, vd. JACQUES CAILLOSSE, Préface a RHITA BOUSTA, La notion de médiation administrative, cit.
4 Sobre a independéncia e a imparcialidade, sobre a ética e as obrigacoes do arbitro, »4. MANUEL PEREIRA

BARROCAS, Estudos de Direito e pritica arbitral, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 97 e ss.
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propostas sao apresentadas e discutidas, sobretudo no Ciclo de Seminarios que inauguramos

nesta Unidade Curricular em 2019, mormente aquando da Pandemia Covid-19.

Finalmente, e em jeito de refor¢o, um assunto especialmente dificil, para o qual ndo deixamos
de chamar a particular aten¢ao dos alunos logo no inicio da leciona¢iao da Unidade Curricular,
¢ o da inexisténcia de um regime juridico adequado, proprio, claro e suficiente para
operacionalizar a media¢do, a conciliagio® e a arbitragem na resolucio de litigios juridico-
administrativos. Recordamo-los de que no nosso ordenamento juridico-administrativo estao
contemplados diversos regimes juridicos que sio, cada vez mais, harmonizados com
dificuldade, sendo de enorme complexidade o exercicio de perceber qual é a regra e quais
sdo os regimes especiais. Assim, quanto a arbitragem, esta esta contemplada em disciplina
propria no CPTA. E este faz aplicar, de modo imediato, a LAV, por exemplo. Por outro
lado, existem regimes especiais que contemplam a arbitragem: na contratagao publica, em
conflitos em matéria desportiva, em matéria de medicamentos, em questdes laborais, sendo,
todos, exemplos a lembrar e a analisar, por isso, com cuidado, uma vez que a par e passo sao
evidenciadas solu¢oes distintas que contrariam a regra. Veja-se o que se preve em matéria de

recorribilidade para os tribunais do Estado de sentencas ditadas pelos tribunais arbitrais.

Depois, quanto a mediagdo administrativa, o tema da insuficiéncia das regras relativas a sua
operacionaliza¢ao ¢é evidente e o recurso a leitura da dogmatica civilista é absolutamente
necessario. O CPTA acolhe menos de meia dizia de normas sobre a sua configuragao dentro
do processo administrativo declaratério, havendo igualmente regimes particulares pontuais
para a mediacio administrativa extrajudicial, mas, quer num caso quer N0 outro, O recurso
ao regime principiolégico da L.deM ¢ insuficiente. De resto, neste caso, nao ha literatura
administrativa que auxilie a superar a auséncia de um quadro normativo expresso que deva

aplicar-se as situacdes de tentativa de mediagio e de conciliagio™.

Em matéria de negociacdo, o CPTA acolhe singulares possibilidades de celebragao de

acordos, tanto no contexto do processo declaratério como durante a execugao de sentencas,

4 Veja-se o Decreto-Lei n.° 76/2012, de 26 de marco, que aprova a organica da Comissio para a Igualdade no
Trabalho e no Emprego e estabelece que a mesma tem, entre outras competéncias, as de promover diligéncias
de conciliagdo em caso de conflito individual em questdes de igualdade e ndo discriminacdo entre mulheres e
homens no trabalho, no emprego e na formacdo profissional, de protecdo da parentalidade e conciliagio da
atividade profissional com a vida familiar e privada, quando solicitado por ambas as partes.

4 Lembrando isso mesmo, vd. o nosso, “Mediacdo administrativa em Portugal: Volvida uma dezena de anos,
fica uma centena de possibilidades”, A /i da mediacio de conflitos. estudos sobre a sna aplicacao, Coordenacio CATIA

MARQUES CEBOLA, Almedina, Coimbra, 2023, pp. 313-347.
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sendo certo que o Codigo do Procedimento Administrativo (CPA) e o CCP estabelecem os

termos dos mesmos acordos ou contratos.

Todas estas possibilidades estao, ainda assim, dependentes das possibilidades desenhadas,
quer expressa quer implicitamente, na Carta Fundamental, em particular nos artigos 20.° e
268.°, bem como nos artigos 204.° e 209.°, sendo certo, contudo, que a sua utilizagio no
dominio juridico publico tem tido a chancela do Tribunal Constitucional. A pesquisa de
jurisprudéncia emitida sobre estes temas tanto pelo Tribunal Constitucional como pelo
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos é um exercicio de aprendizagem amiide sugerido,
sendo, alids, um exercicio metodologico de aprendizagem sempre bem acolhido pelos
estudantes de segundo ciclo. Por isso mesmo, é também utilizada a jurisprudéncia atual dos

tribunais nacionais para respaldo das nossas afirmagoes.

De um modo geral, o tema de ADR ¢é bem acolhido pelos alunos. Estes, recorrentemente
nos seus estudos sabem mapear os dos and don fs destas ferramentas alternativas de resolugao
de conflitos, nao sendo raro que nos seus trabalhos finais concluam a expressar que os
métodos de resolucio alternativa de litigios sdo mecanismos proprios, complementares ou
adequados para certo tipo de litigancia caracteristica da justica administrativa efetiva do
século XXI, mormente quando falamos dos desafios da aplicagio das Tecnologias da
Informacao e de Comunicagao a ADR, levando-os a querer saber mais sobre ODR (Online

Dispute Resolution)®.

Ha um ou outro estudante que lhe vai apontando severos limites, quando pensa nas suas
possibilidades no campo dos litigios juridico-publicos, revelando sensibilidade para com os
riscos inerentes ao uso sem limites destes mecanismos de que lhes vamos dando conta ao

longo das exposicoes®.

Um tema especialmente dificil diz respeito a harmonizagdo entre as regras atinentes a
arbitragem administrativa e o dwe processo of law, nas varias dimensdes em que O Processo

equitativo deva ser considerado. A nossa reflexdo mais alongada nesta Unidade Curricular,

4 E nesse caso, lembramos o texto de COLIN RULE, “Reinventing Justice with Online Dispute Resolution”
(pp- 169 e ss.) € o texto de SILVANA DALLA BONTA, “Una giustizia «co-esistenziale» online nello spazio giuridico
europeor Spunti critici sul pacchetto ADR-ODR per i consumatori”, (pp. 191 e ss.), ambos publicados in:
Giustizia Consensuale, rivista semestrale, diretta da Silvana Dalla Bonta e Paola Lucarelli, vol. I, n.° 1, 2021.

46 Sobre o tema, em geral, 2d. o nosso “Aplicagido da Convencio na arbitragem administrativa”, in Comentdrio da
Convengao Eunropeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Paulo Pinto de Albuquerque (org.), vol. II,

Universidade Catélica Editora, 2019, pp. 1030 a 1049.
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ja numa fase mais avancada do curso, versara sobre a obrigatoriedade da publicacao das

sentencas administrativas.

Nao vamos, contudo, voltar ao ponto inicial: descrever o conteido do direito e sobretudo a
dimensao do due process of law — direito ao processo equitativo ou devido processo legal ou
direito que se impde vertido em todos os processos em curso em qualquer tribunal, seja em
tribunal do Estado ou tribunal arbitral — e perceber o guantum da extensao da sua aplicagao

aos mecanismos de ADR e em particular ao processo arbitral.

Ja fomos pensando sobre as muitas situagoes de aparente rota de colisao entre a arbitragem
e os principios e regras fundamentais em que o direito ao processo equitativo se concretiza.
Um destes principios, como bem se compreende, ¢ o da publicidade, em relagao ao qual a
confidencialidade da arbitragem aparenta estar em rota de colisdo, pois esta exige menos
transparéncia do processo e menor (ou nenhuma) partilha dos contetidos das sentengas
arbitrais. Assim foi acontecendo particularmente, entre nés, na arbitragem desportiva®’ e na

administrativa®.

Quanto ao tema da confidencialidade e da sua eventual desconformidade com o due process of
law, a discussao esta muito viva e vai sendo situada, ora no regime contratual e da
disponibilidade das partes, zaxime nos poderes de rentncia das partes a publicidade, ora no
quadro da legalidade e do Direito em sentido estrito — que, ou nao vé a confidencialidade como
traco necessario da arbitragem, ou a vé, mas relativiza-a no quadro do processo equitativo que
pressupde publicidade. As reflexdes que fomos fazendo ao longo dos tempos serdo aqui
também partilhadas com os nossos alunos, para que percebam o quanto o dominio tematico

aqui em aprendizagem ¢ complexo.

Ha, portanto, algumas incertezas em torno da concretiza¢ao dos mecanismos de resolucao
alternativa de litigios no dominio juridico-administrativo para as quais chamamos a melhor
atenc¢ao dos nossos alunos, procurando cativa-los a identificar os naturais limites da ADR para

alcancar justica administrativa efetiva.

47 Entre nds, sobre este assunto tém escrito ARTUR FLAMINIO DA SILVA e ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO,
“Publicidade vs. confidencialidade na arbitragem desportiva transnacional”, in Revista de Direito Civil, n.° 3, 2016,
pp. 701 a 722.

48 Entre nds, sobre este tema, por todos, #d. 0 nosso “A arbitragem administrativa: uma realidade com futuro”,

in A Arbitragem Administrativa e Tributdria, Problemas e Desafios, Almedina, Coimbra, 2012.
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Porque voltamos, constantemente, a0 processo temporalmente justo, lecionamos com especial
prazer a Unidade Curricular, visando, tanto do ponto de vista do ensino como da
investigacdo, dar sempre o nosso melhor contributo, desta feita, um novo contributo: a
autonomizacao da categoria da alfernative dispute resolution (ADR), situando-a no tema do
direito processual administrativo, enquanto dimensao que espelha o direito de acesso ao

Direito e a justica administrativa efetiva.
11

O direito a0 processo efetivo e temporalmente justo®, a que j4 em outro momento demos
particular atencao, encerra o direito de obter a resolugao de um conflito através de

mecanismos extrajudiciais.

Contudo, se em relagdo a mediagio e a conciliagio nio existem muitos estudos que o
afirmem”, ji no que concerne a arbitragem nio podemos dizer o mesmo, uma vez que, aqui,
sao sobretudo as interrogacoes em torno da eventual rota de colisdo entre os principios da
arbitragem e o direito ao processo equitativo que mais contribuem para o esclarecimento da

pertenca destes mecanismos aquele direito fundamental.

Num caso e no outro voltamos ao ponto inicial: descrever o conteudo do direito e,
sobretudo, a dimensao do due process of law e a seguir perceber o guantum da extensio da sua
aplica¢ao aos ADR e em particular ao processo arbitral — assunto que, a bem dizer, nunca
deixou de estar na ordem do dia, tanto na arbitragem doméstica como na arbitragem
internacional, desde a arbitragem de investimentos a desportiva, tanto na arbitragem privada

como na arbitragem publica, na administrativa e na tributiria’".

4 Sobre o tema do due process of law, seguiremos de perto o nosso Processo Temporalmente Justo ¢ Urgéncia. Contributo
para a antonomizagdo da categoria da tutela jurisdicional de nrgéncia na justica administrativa, cit.

50 Sobre o tema, em geral, vd. PAULA COSTA E SILVA, A nova face da justica. Os meios extrajudiciais de resolugio de
controvérsias, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 35. E, da mesma Autora, vd. “De ninimis non curat praetor. O
acesso ao sistema judicial e os meios alternativos de resolucdo de controvérsias: alternatividade efetiva e
complementaridade”, in O Direito, Ano 140.°, n.° IV, 2008, p. 737. 17d,, tb., CATIA MARQUES CEBOLA, L«
Mediacion, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 27 e ss.; e MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de resolucio alternativa
de litigios, cit.

51 Entre nos, sobre o direito ao processo equitativo e designadamente quanto a este particular conflito entre
arbitragem e direito ao processo equitativo, vd. LUIZ OLAVO BAPTISTA, “Confidencialidade na arbitragem”, in
V" Congresso do Centro de Arbitragem Comercial da Cimara de Coméreio e Indistria Portuguesa, Centro de Arbitragem
Comercial da Associacio Comercial de Lisboa (org.), Almedina, Coimbra, 2012, pp. 197 e ss.; JOSE ROBIN DE

ANDRADE, “Publicidade e impugnacio de decisdes arbitrais em matéria administrativa (O projecto de revisio
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No que respeita a harmonizacio do processo arbitral com o artigo 6. da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)] impode-se, de imediato, alertar para um
fenémeno crescente do qual nos queremos afastar também de imediato, aqui, quando se
eleva o principio do processo justo a principio fundamental do processo arbitral e principio
de ordem publica internacional: due process of law paranoia, como lhe chama ANTONIO PEDRO
PINTO MONTEIRO. Na verdade, no contexto das arbitragens internacionais, a sua violagao é,
por tudo e por nada, invocada. Este fendmeno revela-se por dois tipicos comportamentos:
um que caracteriza o estado de inseguranca dos arbitros e outro que ¢ apanagio das partes.
Assim, quanto a primeira configuragao, ele manifesta-se no receio excessivo por parte de
arbitros de verem as suas decisOes anuladas com fundamento na alegada violagao de um dos
corolarios do direito ao processo equitativo. Na outra perspetiva, este fenémeno revela-se
no comportamento processual das préprias partes. Estas, procurando a cada momento
explorar o direito a seu favor, invocam constantes momentos de colisao no processo arbitral

para dela retirarem vantagens™.

Na verdade, podem ser configuradas muitas situa¢oes de aparente colisiao entre a arbitragem
e os principios e regras fundamentais em que o direito ao processo equitativo se concretiza
e que facilmente podem justificar o fendmeno do due process of law paranoia™. Um deles é,
designadamente, o principio da igualdade de partes, sendo o outro, como bem se

compreende, o da publicidade. Neste caso, a confidencialidade é vista como contraria ao

do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos e a nova LAV)”, in Revista Internacional de Arbitragem e
Conciliagao, n.° 7, 2014, APA, Almedina, Coimbra, pp. 15 e ss.; ARMINDO RIBEIRO MENDES, “Os tribunais
arbitrais sdo tribunais, mas nao sao «tribunais como os outros»”, in Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem
a Mdrio Raposo, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2015; RUI PENA, “O(s) equivoco(s) da confidencialidade
na arbitragem”, in Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mario Raposo, Universidade Catolica Editora,
Lisboa, 2015, pp. 235 ¢ ss.; ARTUR FLAMINIO DA SILVA/ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “Publicidade
vs. confidencialidade na arbitragem desportiva transnacional”, ¢, pp. 701 a 722; ANTONIO SAMPAIO
CARAMELO, Direito da Arbitragem. Ensaios, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 223 e ss., esp. pp. 268 ¢ ss.

52 Sobte o assunto e para maiores desenvolvimentos, #d. especialmente ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO,
“O due process na arbitragem desportiva do TAS/CAS: sentido, alcance e (frequentes) confusdes na matéria”, in
Revista PLM] Arbitragem, n.° 2, 1, setembro 2018, pp. 75 e ss. O autor escreve, a proposito do caso Aleksey
Lovchee, que “o mencionado receio, e as decisbes tomadas em funcio dele, podem, em certos casos, ser
prejudiciais a propria arbitragem, podendo comprometer a celeridade, eficiéncia, qualidade e desejavel
previsibilidade do processo arbitral (para além de serem suscetfveis de gerar um aumento dos custos da
arbitragem face a incidentes processuais ndo previstos e que ndo eram expectaveis)”.

5 Sobre o assunto, sd. ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “O due process na arbitragem desportiva do

TAS/CAS: sentido, alcance e (frequentes) confusdes na matéria”, ¢z, pp. 75 e ss.
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processo equitativo, sendo musculado o argumento da falta de transparéncia das arbitragens,
que se manifesta, sobretudo, na confidencialidade processual e no secretismo das sentencas
arbitrais. Assim acontece particularmente, desde ha muito, na arbitragem desportiva™ e na
administrativa®.  Em suma, importa, pois, revisitar o tema do due process of law e a sua
aplicagao ao processo arbitral e refletir sobre a natureza do regime que deve disciplinar o

tema, se legal, contratual ou simplesmente com natureza ética™.

1.2

Estamos a querer demonstrar, em primeiro lugar, que o due process of law (ou direito ao
processo equitativo ou devido processo legal) é direito que se impde vertido em todos os
processos em curso em qualquer tribunal, seja em tribunal do Estado ou em tribunal arbitral

(incluindo, parece-nos, qualquer mecanismo legalmente aceite de resolucao de litigios).

Assim, tendo raizes histéricas no artigo 39.° da Magna Carta Inglesa (1215), este direito tem
expressa consagracao n.° 4 do artigo 20.° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa (CRP).
Encontra-se igualmente previsto em inimeras Constitui¢oes de diferentes paises, bem como
em varios instrumentos europeus e internacionais:

() artigo 6.°, n.° 1, da CEDH, de 4/11/1950;

(iz) artigo 47.°, 2.° paragrafo, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

(CDFUE), de 7/12/2000;

(iz7) artigo 10.° da Declaragao Universal dos Direitos do Homem (DUDH), de

10/12/1948; ¢

(iv) artigo 14.°, n.° 1, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos

(PIDCP), de 16/12/1966.

No que concerne ao quadro normativo fundamental portugués, o que deve entender-se por
direito de acesso efetivo aos tribunais deslinda-se, sobretudo, a partir do artigo 20.° da CRP
e da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, em particular daquela que versa sobre os n.”
4 e 5 daquele artigo. Assim, primeiro que tudo, e antes de avangarmos para a apresentacio

dessas dimensoes garantisticas — ou “subdireitos” ou “subprincipios” — que o ambito

54 Entre nos, sobre este assunto tém escrito ARTUR FLAMINIO DA SILVA/ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO,
“Publicidade vs. confidencialidade na arbitragem desportiva transnacional”, ¢, pp. 701 a 722.

55 Sobre este tema, entre nos, por todos, 2d. 0 nosso “A arbitragem administrativa: uma realidade com futuro”,
cit.

56 Entre nos, sobre este tema, L 'éhique dans l'arbitrage, coord. de Guy Keutgen, éditions Bruylant, 2012; existe

edicao traduzida em portugués, A ética na arbitragem juridica, Edigdes Piaget, tradu¢io de Jodao Duarte, 2014.
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normativo daquele preceito de conteudo tao rico encerra, cumpre sublinhar que o direito de
acesso ao Direito e aos tribunais decorre imediatamente da ideia de Estado de Direito e é
tido como direito fundamental, beneficiando do regime qualificado de protecdo de direitos,
liberdades e garantias, nao obstante a margem de densificacao do preceito que ¢ dada ao

legislador ordinario.

Assim, a partir do referido acervo jurisprudencial, é possivel afirmar que o direito de acesso
aos tribunais, plasmado no artigo 20.° da Lei Fundamental, inclui, desde logo:
(1) o direito de agdo e de acesso a tribunais — sendo estes tidos como 6rgaos
independentes e imparciais;
(iz) o direito a um processo;
(izi) o direito de obter uma decisao de mérito sobre a causa;
(iv) o direito a plena execugao dessa decisao;
(v) o direito de obter a tutela jurisdicional efetiva através de processos temporalmente
adequados, mormente quando em causa estd a prote¢ao de direitos, liberdades e
garantias;
(vi) o direito de obter providéncias cautelares que se mostrem adequadas a

salvaguardar a plena execugao das sentengas.

Finalmente, o direito de acesso aos tribunais deve realizar-se em processo equitativo, nos
termos do n.° 4 do artigo 20.° da CRP. E, no que respeita especialmente ao processo
equitativo, ele integra:
(1) o direito a igualdade de armas ou direito a igualdade de posi¢cdes no processo, com
proibi¢ao de tratamento discriminatério ou arbitrario;
(iz) o direito de defesa e o direito ao contraditério, no sentido de existir efetiva
possibilidade de cada uma das partes invocar as razdes de facto e de direito, oferecer
provas, controlar as provas da outra parte e pronunciar-se sobre o valor e o resultado
dessas provas;
(iz7) o direito a prazos razoaveis de acao e de recurso, que pressupoe o direito a decisao
em prazo razoavel, o que nos leva a dizer que o processo, para ser justo, deve
apresentar igualmente uma duracao razoavel, que atenda a duracao compativel com

a qualidade da instancia e a efetividade da decisao final.

O legislador tem, pois, uma certa liberdade de conformacgao na concreta estruturagao do
> b
processo, devendo assegurar que o mesmo concretiza as diversas dimensoes que o Tatbestand

constitucional consagra.
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Contudo, importa também sublinhar que, ndo obstante o que afirmamos, os Tribunais
Constitucionais da Europa e o préprio Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH)
tem aceitado que algumas dessas dimensoes possam ser sacrificadas ou limitadas por razoes
de celeridade processual ou de eficacia da propria justica. Atente-se com mais acuidade ao

assunto.

Com acolhimento no artigo 6.° da CEDH, o direito ao processo equitativo tem conteido
rico e espelha diversas dimensGes processuais, contando-se, entre outras, as garantias a
emissdo de sentenca em prazo razoavel, ao julgamento por tribunais imparciais e
independentes e a garantia ao processo justo — um conteudo que o Tribunal de Estrasburgo

tem vindo a alargar, de dia para dia.

Neste particular contexto normativo, o direito previsto no artigo 6.°, n.° 1, vem sendo

,
entendido, alias, em sentido mais amplo do que aquele que comummente se associa ao direito
a prolagao de decisao em prazo razoavel. Em bom rigor, este direito foi sendo reconduzido
pelos ()rgﬁos da Convengao e depois pelo TEDH ao direito de acesso a um tribunal, tendo
isso acontecido pela primeira vez no caso Golder ¢c. Reino Unido (21/2/1975, processo n.°
4451/70), nos termos do qual se entendeu que “a garantia processual do processo equitativo,
prevista no artigo 6.%, § 1, da CEDH, inclui a garantia prévia de acesso ao tribunal, mesmo
que nao exista uma disposicao expressa que o consagre, ja que este se funda em outras
disposicoes legais e principios de direito™”. No caso Cyprus vs. Turkey (10/5/2001, processo
n.°25781/94), o TEDH veio confirmar que se deve entender o conceito de “Tribunal” numa
perspetiva substantivista, isto ¢é, enquanto 6rgao dotado de competéncia jurisdicional,
determinada por regras de Direito, e cujo funcionamento se opere por meio de
procedimentos prescritos, com as respetivas garantias, devendo tal 6rgdo ser dotado de

imparcialidade e independéncia em relag¢ao ao poder executivo (cfr. considerando 233).

E esta dimensiao classica do direito ao processo equitativo decorre exatamente da
“concretizacao efetiva e concreta da garantia de acesso a um tribunal, uma vez que a garantia
oferecida pela Convengao nao pode ser tida como «tedrica e ilusorian [caso Airey ¢. Irlanda
(9/10/1979, processo n.° 6289/73)]: a busca pela efetividade da tutela jurisdicional resulta
das disposicoes da Convencao, mormente do proprio artigo 13.°, e do artigo 2.°, alinea ¢), do
Pacto de Direitos Civis e Politicos, nos termos do qual, e no contexto dos direitos e

liberdades reconhecidos pelo Acordo, os Estados se comprometem a garantir a todas as

57 Sobre esta jurisprudéncia, vd. o nosso Processo Temporalmente Justo e Urgéncia. Contributo para a autonomizacio da

categotia da tutela jurisdicional de urgéncia na justica administrativa, cit.
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pessoas, cujos direitos e liberdades reconhecidos sejam ameagados, um recurso util, eficaz

ou efectivo” .

Este novo entendimento, de que processo equitativo ¢ sinénimo de processo efetivo,
emergiu como resultado da metodologia reconstrutiva que, desde a década de 70 do século
XX, a jurisprudéncia do TEDH tem operado para esclarecer o sentido e a amplitude do
direito ao processo equitativo (1.2.1.). Este direito foi sendo estendido ao processo
administrativo, ainda que a incidéncia nao fosse absolutamente clara e constante (1.2.2.), e
hoje, porque ¢ mais intensa e mais abrangente do que inicialmente, vem abarcando a

: . 5
arbitragem, ainda que sem consenso absoluto™.

1.2.1

Segundo o artigo 6.°, n.° 1, 1.* parte, da CEDH (ou Conveng¢ao), “[qJualquer pessoa tem
direito a que a sua causa seja examinada equitativa e publicamente, num prazo razoavel, por
um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira quer sobre a
determinagdo dos seus direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de

qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra si.”.

Este direito, que é, desde ha muito, designado pelos 6rgaos da Convengao como direito ao
processo equitativo, tem um conteudo verdadeiramente rico e elastico, tendo sido objeto de
constante ampliacao por aqueles 6rgaos. Na verdade, ao procurarem esclarecer qual é o seu
especifico nucleo e até onde vai a sua amplitude, 6rgios da Convengao e em particular o
TEDH tém vindo a anunciar as garantias processuais que nele estdo incluidas, sendo certo
que, decisao apos decisdo, novas garantias sio reveladas como inerentes ao direito ao

processo equitativo, mostrando-se tal direito como sinénimo do direito ao processo efetivo.

E, como ja descrevemos antes, “ha abundante jurisprudéncia dos 6rgaos da Convengiao — e
atualmente do TEDH — que vem sendo ditada a este proposito. Servindo-se da «técnica das
nocoes auténomasy» e da «teoria dos elementos necessariamente inerentes ao direito», os
orgaos da Convengao téem vindo a dissipar as incertezas que se foram colocando, ao longo

dos tempos, neste dominio, sendo que, inicialmente, essa aclaragao foi sendo realizada em

38 Sobre a evolugio jurisprudencial e as anota¢des doutrinais que sobre ela versam, seguiremos de perto o nosso
Processo Temporalmente Justo ¢ Urgéncia. Contributo para a antonomizacdo da categoria da tutela jurisdicional de nrgéncia na
Jjustica administrativa, cit.

59 Thidem.

36



sentido «evolutivo» e «consensualy e mais recentemente a aclaracdo é realizada mais numa

perspetiva reconstrutiva do que consensual”®.

Com efeito, reescrevendo e “invocando SUDRE, o «dinamismo interpretativo-construtivo das
normas da Convengao», que ¢é realizado com alguma discricionariedade pelo TEDH, tem
culminado, na verdade, no alargamento da aplicabilidade deste direito e na extensiao do seu
conteudo. E, assim, através de uma jurisprudéncia mais «reconstrutiva» que consensual —
isto ¢, através de uma metodologia que assenta fundamentalmente «no desenvolvimento
logicor do direito ao processo equitativo —, o tribunal tem esclarecido que este integra cada
vez mais «outros novos direitosy, incluindo, mais recentemente, o direito de acesso a justica,
na vertente do patrocinio judiciario, para além daquelas garantias processuais s#ricto sensu, que,
desde sempre, ou pelo menos nao tao recentemente, se tém vindo a depreender daquele

preceito da Convengao™".

Assim, e mais uma vez, “para além daquelas garantias processuais desde sempre reconhecidas
neste normativo, como seja a da garantia ao julgamento independente e imparcial, a da
garantia a um processo com igualdade de partes e com pleno contraditério e a garantia a
decisdao em prazo razoavel, ele inclui o direito de acesso aos tribunais e consequentemente o
direito a execucdo de uma sentenga (caso Homsby ¢. Grécia/1997)”. Neste acérdao de 19 de
marco de 1997 (processo n.° 18357/91), o TEDH, ao considerar que “a execu¢do de uma
decisdao judicial, em qualquer jurisdicdo, deve ser entendida como parte integrante do
processo, no sentido do artigo 6.°”, vem atribuir ao “direito de acesso a um tribunal” a sua
plena efetividade, revelando, pois, a vertente do direito ao processo equitativo como direito
ao processo efetivo. E, deste modo, pode inferir-se da jurisprudéncia de Estrasburgo que, no
contexto da Convengao Europeia, o direito ao processo equitativo também “significa direito
de acesso a um tribunal e direito a plena execu¢ao de uma sentenga, sendo que estes sio
consubstanciais ou inerentes ao direito material protegido, na medida em que deles depende

a sua efetividade”®.

6 Sobre este assunto, remetemos para a bibliografia e jurisprudéncia referenciadas no nosso Processo
Temporalmente Justo e Urgéncia. Contributo para a autonomizacao da categoria da tutela jurisdicional de urgéncia na justica
administrativa, cit.

61 Seguimos de perto o nosso Processo Temporalmente Justo e Urgéncia. Contributo para a antonomizagdo da categoria da
tutela jurisdicional de urgéncia na justica administrativa, cit.

2 I hidem.

37



Ademais, podemos acrescentar que esta perspetiva de associar o direito ao processo
equitativo ao direito a tutela jurisdicional efetiva nao ¢ alheia a jurisprudéncia do TEDH,
quer quando este se pronuncia sobre a efetividade do direito ao recurso individual (nos
termos do artigo 34.° da CEDH), quer quando esclarece o que deve entender-se por “direito
a um recurso efetivo” (nos termos do artigo 13.° da CEDH) ou por “direito ao recurso
equitativo” na dimensdo do prazo razoavel (nos termos do artigo 6.%, n.° 1, da CEDH). E,
de facto, da leitura combinada (que se imp&e em alguns casos) destas normas convencionais
tem sido salientada a existéncia, no panorama juridico-constitucional europeu, de um direito
dos individuos a tutela jurisdicional efetiva, em termos que dele emerge a obrigacdao de o
Estado contratante assegurar a defesa efetiva dos direitos e liberdades garantidos pela
Convengio, incluindo, nomeadamente, o dever de, ao colaborar lealmente com os 6rgaos da
Convencio, decretar medidas provisorias (nos termos do artigo 39.° do Regulamento do
TEDH) em determinadas situagoes, em relacdo as quais a defesa efetiva das garantias
reconhecidas pela Convengao esteja em causa — desighadamente de extradi¢ao ou expulsao
iminente [como foi discutido no caso da familia chilena Cruz Varas ¢. Suécia (20/3/1991,
processo n.° 15576/89)] ou no caso Conka ¢. Bélgica (5/5/2002, processo n.° 51564/99) —,
ou outras medidas urgentes, tais como as medidas de aceleragdo da marcha de um processo
em curso, como ficou confirmado na jurisprudéncia dos 6rgaos da Convengao que versou
sobre os processos de responsabilizagdo dos servicos de saide franceses e italianos e que
foram acionados por cidadaos que tinham sido contaminados com o virus da SIDA e das
Hepatites B e C, por ocasiao de transfusoes de sangue realizadas naqueles servicos publicos.
O direito que a jurisprudéncia de Estrasburgo veio reconhecer aos cidadaos (a quem restava
pouco tempo de vida) revela-se, pois, como direito a um processo temporalmente justo,
sendo, por isso, uma forma legitima de se interpretar o direito a emissido de sentenga em
prazo razoavel em correlagdo com o principio da tutela jurisdicional efetiva. Este principio
revelou-se de facto nos “processos de sangue contaminado” e, posteriormente, foi
reafirmado e ampliado no caso Kudfa c¢. Polonia (26/10/2000, processo n.° 30210/96), tendo
sido refor¢ado no caso Brusco ¢. Itdlia (6/9/2001, processo n.° 69789/01).

Na realidade, o TEDH tem vindo a clarificar, cada vez mais, o conceito de efetividade. E,
pot exemplo, em matéria de protecao de estrangeiros, designadamente a propésito do pedido
de asilo, veio reforgar a necessidade de os Estados signatirios proporcionarem mecanismos
efetivos de protecao. Afirmou-o mais recentemente por unanimidade, em 26 de abril de 2007,
no caso Gebremedpin ¢. France (processo n.° 25389/05), tendo censurado o Estado francés por,

ao negar o estatuto de refugiado a um jornalista eritreu e ordenar a sua expulsao, nao lhe
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oferecer um mecanismo interno efetivo de defesa. Na realidade, tendo sido dada a ordem e
tendo sido rejeitado pelo juiz administrativo o pedido da sua suspensao em processo de 7¢féré-
liberté (nos termos do artigo L. 521.2 do CodeJA), o TEDH considerou estarem preenchidos
os pressupostos dos artigos 3.° e 13.° da Convengao, pois em causa estaria tanto o risco de a
vitima poder vir a sofrer tortura, pena ou tratamento desumano ou degradante em
consequéncia da expulsio como a auséncia de um recurso efetivo de defesa, intimando as
autoridades francesas a procederem a suspensao imediata da decisio — o que permitiu ao
estrangeiro obter uma autorizagdao provisoria de permanéncia. Assim, indo, contudo, mais
longe na questio da protecao de estrangeiros perante decisdes administrativas de expulsio,
o TEDH confirma a explicagao ja dada no referido acérdao Conka . Bélgica, a proposito do
conceito de efetividade, nos termos da qual “nao pode ter-se como recurso efetivo se as
medidas sao executadas antes de as autoridades nacionais terem verificado a sua

9563

compatibilidade com a CEDH, sobretudo se ha perigo de irreversibilidade

Claro esta que o direito ao processo equitativo tem sido tradicionalmente associado a certas
garantias processuais e fundamentalmente a garantia do prazo razoavel, sendo certo que a
jurisprudéncia dos 6rgaos da Convencao que mais tem sido objeto de atengdo versa
efetivamente sobre esta dimensao do direito ao processo equitativo, previsto no artigo 6.°,
n.° 1, da CEDH. De qualquer modo, cumpre sublinhar que a jurisprudéncia do TEDH ja
considerou que deste direito depende a boa administracio da justica e a sua credibilidade e,
pot isso mesmo, importa salientar que, no seio da Convencao Europeia, o direito ao processo
equitativo foi sendo alargado e esta mais proximo do direito de acesso aos tribunais e a tutela
jurisdicional efetiva. De facto, ¢ neste sentido que lemos a garantia a emissao de sentencga em
prazo razoavel, relacionando-a com o processo equitativo, compreendido naquele sentido

alargado, que vai ao encontro do principio da tutela jurisdicional efetiva.

Na verdade, apds a entrada em vigor do Protocolo n.° 11, o TEDH tem enunciado novas
obrigagdes decorrentes daquele preceito e, recorrendo a “teoria dos elementos inerentes ao
direito”, continua a enunciar para os Estados novas obrigacoes e novos deveres decorrentes
da Convencao. Assim, e no sentido mais perto do tradicional, o TEDH tem considerado que
a demora do processo tem de ser aferida em fun¢ao da complexidade da causa e da situacao
litigiosa, sendo que, em principio, um processo que demore numa instancia mais de trés anos

excede o tempo razoavel, violando aquele direito. Contudo, a comprovagao da violagio do

63 Remetemos para a doutrina e jurisprudéncia referenciadas no nosso Processo Temporalmente Justo e Urgéncia.

Contributo para a antonomigagio da categoria da tutela jurisdicional de urgéncia na justica administrativa, cit.
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direito ao prazo razoavel depende sempre da analise sistematica 7z concreto da duragiao do

processo, segundo certos parametros, uma vez que o proprio Tribunal de Estrasburgo ja

considerou como pouco razoavel a duragao de um processo calculada num ano e seis meses.

E, a partir desta jurisprudéncia interpretativa que o TEDH tem vindo a realizar do artigo 6.°
da CEDH, fica certo que esta jurisdicdo nao se opoe a concretizagao de técnicas que se
impoem por imperativo de economia processual e judiciaria e de cujo cumprimento resulta
uma melhor satisfagdo da procura da justiga, na perspetiva da concretizagdo do direito ao
prazo razoavel. Ela nido se opde, nomeadamente, a politica de “desjudicializagdo” e a
possibilidade de se organizar um pré-tratamento nao jurisdicional de assuntos em matéria
civel e penal, nem a limita¢do de vias de recurso jurisdicional, nem a possibilidade de se
criarem processos simplificados e acelerados, em funcdo da natureza e da urgéncia das
matérias e da importancia que o processo pode ter para as partes, nem a fundamentagao
sumaria de sentengas, em certas circunstancias e atendendo a importancia do litigio.

122

Como se registou nas consideragoes introdutorias, a jurisprudéncia dos 6rgaos da Convengao
que versa sobre o direito ao processo equitativo incide particularmente sobre a dimensao do
prazo razoavel. E, neste contexto, uma das preocupagdes dos 6rgaos da Convengao foi
delimitar o ambito de aplicacao do artigo 6.°, n.° 1, da CEDH. Durante muito tempo, pensou-
se que aquele direito seria considerado independentemente da natureza da jurisdicao. A
verdade nao ¢, contudo, essa. Antes pelo contrario, no quadro do Direito europeu, nao é
seguro afirmar (mesmo nos nossos dias) que o particular que recorre a justica administrativa
tem, sem mais, um direito de obter uma decisao judicial em prazo razoavel com fundamento

na CEDH.

Em abono da verdade, como ja tivemos oportunidade de escrever, o artigo 6.%, n.° 1, dispde
apenas que qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada equitativa e
publicamente, num prazo razoavel, por um tribunal independente e imparcial, estabelecido
pela lei, o qual decidira, “quer sobre a determinagio dos seus direitos e obrigagoes de cardicter civil, quer
sobre o fundamento de qualquer acusacao em matéria penal contra si dirigida (...)”. Alias, como o
ambito de aplicacdo deste normativo aponta para os dominios civil e penal, seria até razoavel
pensar que a resolu¢ao dos litigios emergentes das relagoes juridico-administrativas estaria
afastada do seu ambito e, por conseguinte, seria simples (e justo) pensar que o artigo 6.°
somente visaria — ou visaria fundamentalmente — as jurisdi¢des civel e penal. Com efeito, o

proprio TEDH assim o afirmou no primeiro julgamento, no caso Lawless ¢ Irlanda

(14/11/1960, processo n.° 332/57).
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Contudo, desde essa altura até hoje, a evolugio tem sido significativa®. E, assim, esta garantia
processual, que cabe expressamente no nucleo central das garantias processuais previstas no
artigo 6.°, n.° 1, da CEDH, abarca tanto a jurisdi¢ao civil e a penal como também se estende
a jurisdicao administrativa, sempre que os processos que nelas decorrem versem sobre “a
determinagao |de] direitos e obrigagies de cardcter civil” ou sobre “o fundamento de qualquer acusagao em

matéria penal’.

Como consequéncia do que acabamos de dizer, cumpre, pois, perceber como devem
entender-se tais conceitos para finalmente se apurar se o direito ao processo equitativo
também vale para os particulares que se dirigem a0 processo arbitral. F entdo por aqui que
se deve comegar, tanto mais quanto se sabe que os conceitos desta norma tém sido
interpretados com défice de uniformidade, quer no seio dos 6rgaos da Convengao quer

também entre estes e as jurisdi¢oes dos Estados.

A bem ver, nem a propria metodologia interpretativa do TEDH tem sido coerente quando
aplicada ao tema da incidéncia do direito ao processo equitativo no processo administrativo.
De facto, se inicialmente, ao esclarecer se as garantias do processo equitativo se aplicariam
ou nao ao processo administrativo, os 6rgaos de Estrasburgo foram interpretando “com
descri¢do e sem activismo” o artigo 6.°, ja mais recentemente o TEDH tem procedido a
alteragao radical de posi¢des afirmadas. E desta jurisprudéncia evolutiva do TEDH faz parte
tanto o alargamento do conteudo do proprio direito ao processo equitativo, tal qual se
afirmou, como o alargamento da aplicacdo da norma a novas matérias de natureza juridico-
publica, de tal forma que hoje aquela garantia se aplica mesmo a momentos do contencioso
administrativo dito classico. Contudo, este alargamento ¢ discricionariamente decidido pelo
tribunal e, por isso, pode concluir-se que, do ponto de vista do Direito europeu, continua a
existit um sector do contencioso administrativo que escapa incompreensivelmente a
aplicagio desta garantia®. Tem sido, de facto, a partir de uma interpretagio pontual destes
conceitos-chave — cardcter civil do direito ou da obrigacao e o cardcter penal da acusagao — que se foi

alargando a aplicacao da garantia aos processos administrativos. Enfim, a dificuldade era

4 Mais uma vez, a este proposito, remetemos para a doutrina e jurisprudéncia referenciadas no nosso Processo
Temporalmente Justo e Urgéncia. Contributo para a autonomizacao da categoria da tutela jurisdicional de nrgéncia na justica
administrativa, cit.

% Para outras consideracoes, vd. doutrina e jurisprudéncia citadas no nosso Processo Temporalmente Justo e Urgéncia.

Contributo para a antonomigagio da categoria da tutela jurisdicional de urgéncia na justica administrativa, cit.
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patente. E a comecar pelo conceito “civil”, bem se vé que muitas foram as dificuldades a

superar. A interpretacio do conceito constituiu mesmo uma tarefa “espinhosa”®.

Na verdade, este caminho (mais ou menos discricionariamente percorrido pelo juiz europeu
para proceder a distingao entre jus imperii € jus gestionis ¢ para atribuir ou recusar o caracter
“civil” a certos direitos que integram o ordenamento juridico interno dos Estados) ainda nao
foi completamente terminado. E, por isso, sendo um work in progress, ele vai sendo
completado, nao escapando, consequentemente, a incerteza e a falta de tratamento equitativo
das matérias administrativas e do seu contencioso, sendo que, por vezes, o tratamento destas

matérias parece obedecer a uma “coeréncia duvidosa”, como também ja afirmamos®’.

Bem vistas as coisas, importa reconhecer que tem fugido a incidéncia da garantia do prazo
razoavel uma panoplia de questoes emergentes das relagoes juridico-administrativas — tais
como processos que tenham por objeto decisdes e medidas de policia referentes a
estrangeiros, incluindo questoes de entrada, residéncia e saida, ja que, em relagao a estas
questoes, nao se reconhece aos estrangeiros nenhum “direito ou obrigacao de natureza civil”,
bem como tém continuado a ser excluidos de forma incoerente os processos relativos a
extradicao, expulsao ou recusa do estatuto de refugiado. E, de igual modo, de tal atitude
discricionaria no que concerne a valoragao do “direito pura ou essencialmente patrimonial”
tem resultado a “incerteza” quanto a aplicabilidade das garantias processuais do artigo 6.° ao
contencioso da funcio publica [caso Huber ¢. Franca (19/2/1998, processo n.° 26637/95)],
incluindo o contencioso disciplinar, e as questoes de natureza fiscal e eleitoral. Em matéria
fiscal e em relagdo ao seu contencioso, por exemplo, a Coxr europeia parece manter “fechado
a sete chaves” o campo de aplicagao das garantias previstas neste normativo. No acérdao
Ferrazzin . Itdlia (12/7/2001, processo n.° 44759/98, que segue a linha da jurisprudéncia
anterior), estando em causa a duragao excessiva de um processo fiscal referente a um imposto
de mais-valia, o Tribunal de Estrasburgo excluiu claramente este contencioso da aplicacdo
do artigo 6.°, uma vez que o critério “patrimonial” da questao subjacente nio justificaria por

si 86 a natureza “civil” da determinagio do direito ou da obrigagio®.

% Para considera¢bes do ponto de vista dogmatico, vd. o nosso Processo Temporalmente Justo ¢ Urgéncia. Contributo
para a antonomizagdo da categoria da tutela jurisdicional de urgéncia na justica administrativa, cit.

67 Ibidem.

% Para outras considerac¢oes, #d. doutrina e jurisprudéncia citadas no nosso Processo Temporalmente Justo ¢ Urgéncia.

Contributo para a autonomigagio da categoria da tutela jurisdicional de urgéncia na justica administrativa, cit.
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E no que diz respeito ao contencioso da fun¢io publica, afastado “incoerentemente” do
campo de aplicacdo do artigo 6.°, cumpre destacar uma decisao de 8 de dezembro de 1999,
ditada no caso Pellegrin (processo n.° 28541/95), na qual os 6rgaos da Conveng¢ao vieram
introduzir significativas modifica¢cdes quanto a aplicabilidade da garantia do prazo razoavel
aquele contencioso, deixando de fora das garantias do processo equitativo e do prazo
razoavel um grupo consideravel de litigios pertencentes aos funcionarios detentores de
autoridade (com a exce¢ao do contencioso em matéria de pensoes, ja que o artigo 6.° se aplica
a todos os funcionarios, pois “o funcionario aposentado nao beneficia de parte de soberania

do Estado, no momento em que j4 se extinguiu a ligacio especial de confianca e lealdade™)®.

Enfim, mesmo na auséncia de “denominador comum que permitisse encontrar na matéria
uma no¢ao europeia uniforme”, a redugao da area de inaplicabilidade do artigo 6. da CEDH
tem sido conseguida por via da interpretagao auténoma do conceito-chave “direito de
natureza civil”, sendo certo que este conceito esta longe de ser fixado de modo geral, tanto
mais que os 6rgaos da Convencao seguem, para o efeito, uma metodologia conhecida por

Judicial self-restraint.

Como se justificou na nossa dissertacao de doutoramento aqui trazida, segundo MATSHER,
esta metodologia pressupoe “nunca precisar de enunciagoes de caracter geral”. E é com base
em semelhante esquema de atuagao jurisprudencial que os 6rgaos da Convengao fazem
aplicar as garantias do artigo 6.° a matéria administrativa a titulo do conceito de “acusagao em matéria
penal”. Na verdade, procurando evitar que a politica de descriminalizagao em alguns Estados
contratantes possa setr incompativel com os objetivos da Convengao, e neste sentido privar
os particulares das garantias do artigo 6.° [caso Oztirk (21/2/1984, processo 8544/79)], os
orgios da Convencao tém entendido que o conceito de “matéria penal” pode, a luz do
ordenamento juridico interno, corresponder ao direito administrativo sancionador ou das
infragoes administrativas. E, por isso, considerando a autonomia da nog¢ao de “acusagao em
matéria penal” — que ¢ sinénimo de “notificacao oficial” a uma pessoa, realizada pelas
entidades competentes, da censura de ter realizado uma infracio penal —, recorrendo a
critérios proprios que atendem a natureza geral da norma infringida e ao objetivo dissuasor
e punitivo da sangao, os 6rgaos de Estrasburgo tém considerado aplicaveis as garantias do
artigo 6.” da CEDH ao contencioso que versa sobre algumas infragdes administrativas e ao

dominio do ilicito administrativo’’.

9 Ihidem.

70 Thidem.
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2. Dimensées e alcance

Sem prejuizo do que ja se afirmou, ¢ inegavel que quem I¢é o artigo 6. da CEDH conclui que
este preceito foi desenhado para impactar num processo estadual, sendo que o n.° 1 se aplica
ao processo civil e ao processo penal e os n.”* 2 e 3 se encontram pensados apenas para o
processo penal. Daf as duvidas que se tém colocado a este proposito, como apontamos antes
neste texto, agravadas pelo facto de os trabalhos preparatérios da CEDH nada dizerem a
respeito da sua aplicagdo (ou nao) a arbitragem. De todo o modo, como de forma quase
unanime tém vindo a reconhecer a doutrina e a jurisprudéncia do TEDH, isto nao significa
que a arbitragem voluntaria seja contraria ou incompativel com o artigo 6.%, n.° 1, da CEDH

(2.1.), nem que tal norma nao seja aplicavel a arbitragem (2.2.).

2.1

A este respeito, e no que a primeira questao se refere (nao contrariedade da arbitragem com
o artigo 6. da CEDH), importa comegar por salientar que este preceito nao se opoe a criagao
de tribunais arbitrais. Dir-se-4, a propodsito, que o direito de acesso aos tribunais —
implicitamente garantido no n.° 1 do artigo 6.° da CEDH — nao exige que o tribunal a que
se acede tenha de ser sempre um tribunal estadual. Neste sentido, e em consonancia com a
jurisprudéncia do TEDH, nao devemos interpretar a palavra “tribunal”, prevista no n.° 1 do
artigo 6. da CEDH, como significando, necessariamente, um tribunal estadual, excluindo os
tribunais arbitrais. O direito de acesso a um tribunal (estadual) pode, assim, ser renunciado a

favor da arbitragem, nao sendo tal facto incompativel com o artigo 6.° da CEDH [Deweer c.

Belgique (27/2/1980), processo n.° 6903/75 § 49; Pastore ¢. Italie (déc.), 1999].

Assim, segundo o TEDH, o artigo 6.° nao se opoe a criagao de tribunais arbitrais, a fim de
que estes julguem certo tipo de litigios referentes a determinadas matérias [1ransado —
Transportes Fluviais do Sado, S.A. ¢. Portugal (déc.), 16/12/2003, processo n.° 35943/02]. Na
verdade, a Cour de Estrasburgo considera que as partes sao livres para, através de clausulas
contratuais, submeterem certos litigios a tribunais diferentes do Estado, renunciando a certas
garantias que a Convencao preve [Eiffage S.A. et autres ¢. Suisse (déc.), 15/9/2009, processo
n.° 1742/05; Noureddine Tabbane c. Suisse (déc.), 24/3/2016, processo n.° 41069/12, § 27],
reconhecendo que ha razoes legitimas para o fazerem e escolherem um mecanismo

extrajudicial (Lithgow et autres ¢. Royaume-Uni, 8/7/1986, processos n.” 9006/80, 9262/81,
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9263/81,9265/81, 9266/81, 9313/81, 9405 /81, § 197; Suda c. République tohéque, 28,/10,/2010,
processo n.° 1643/00, § 48).

Ainda assim, na perspetiva da eventual violagio do artigo 6.°, o TEDH estabelece certas
condi¢bes minimas de garantia, no momento em que avalia a validade de convengoes de
escolha do tribunal arbitral [Ezffage S.A. et antres ¢. Suisse (déc.), 2009, cit.; Noureddine Tabbane
¢. Suisse (déc.), 2016, at., § 31], devendo esta ser livre, clara e licita [Suda ¢. Républigue Teheégue,
2010, ct., §§ 48-49; Noureddine Tabbane c. Suisse (déc.), 2016, cit., §§ 26-27 et § 30].

O Tribunal de Estrasburgo, nos seus juizos, nao fica, contudo, indiferente a questio da
apreciagao do assunto a luz do artigo 6.°, distinguindo a arbitragem voluntaria da arbitragem
obrigatdtia ou necessatia (Beg S.p.a. ¢. ltalie, 20/5/2021, processo n.° 5312/11, §§ 135 e ss.),
entendendo que aquela se pode situar e aceitar no quadro das liberdades contratuais,
oferecendo vantagens [Mutu et Pechstein ¢. Suisse, 2/10/2018, processos n.”* 40575/10 e
67474/10, §§ 94-96, (“Définitif 4/2/2019”)], sendo a atbitragem necessatia legitima para
certos assuntos em que se impoe uma solugao mais rapida para o litigio, devendo esta
conformar-se com as garantias do artigo 0.° [Nowureddine Tabbane c. Suisse (déc.), 2016, ct., §§
26-27]". Na verdade, tendo a questio em matéria de desporto sido trazida ao Tribunal de
Estrasburgo, no caso Mutu et Pechstein c. Suisse, 2018, cit., foi suscitada a duvida do guantum de

rendncia ao artigo 6.°, n.° 1, da CEDH poderia uma convengio arbitral acolher.

" Como se 1é no “Guide sur I'article 6 de la Convention européenne des droits de ’homme, Droit a un proces
équitable (volet civil), Mis a jour au 31 aout 20217, disponivel em
https:/ | www.echr.coe.int/ documents/ guide_art_6_fra.pdf, p. 39: “En tevanche, s’il s’agit d’un atbitrage forcé, en ce
sens que I'arbitrage est imposé par la loi, les parties n’ont aucune possibilité de soustraire leur litige a la décision
d’un tribunal arbitral. Celui-ci doit alors offrir les garanties prévues par I'article 6 § 1 de la Convention (Tabbane
¢. Suisse (déc.), 2016, §§ 26-27). Dans cette décision, la Cour a estimé que la clause de renonciation et la
disposition légale pertinente poursuivaient un but légitime, a savoir la mise en valeur de la place arbitrale suisse
par des procédures souples et rapides, tout en respectant la liberté contractuelle du requérant (§ 36)”.

72 Quanto ao caso Mutu et Pechstein ¢. Suisse, 2018, §§ 94-96, a propédsito das questdes desportivas no setor
profissional, o TEDH nio foi indiferente ao tema, afirmando-se no “Guide sur Iarticle 6 de la Convention
européenne des droits de ’'homme”, ¢z, p. 40, que “[I]a question essentielle était de savoir si la procédure
d’arbitrage avait été imposée aux requérants pour déterminer s’il y avait eu renonciation a tout ou partie des
garanties prévues par l'article 6 § 1 (§ 103). La Cour a relevé que la seconde requérante n’avait pas eu d’autre
choix que de saisir le Tribunal Arbitral du Sport («I'AS») dans la mesure ou le réglement de la fédération
internationale de patinage indiquait clairement que tout litige devait étre porté devant le TAS sous peine
d’exclusion des compétitions internationales (§§ 113-115). A linverse, la Cour a conclu que le premier

requérant, pour sa part, n’était pas tenu d’accepter la compétence obligatoire du TAS puisque les régles
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Ja no que se refere a aplicagdo do artigo 6.°, n.° 1, da CEDH a arbitragem voluntaria, a
questao ¢ mais complexa. Resumidamente, dada a complexidade, e como bem sintetiza
ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, poder-se-a dizer que existem, na doutrina, varias
posicoes a este respeito’:

() uma posi¢ao minoritaria (hoje ultrapassada) que, pura e simplesmente, entende que a
CEDH (aqui se incluindo, como ¢ natural, o artigo 6.°, n.° 1) ndo se aplica a arbitragem;

(iZ) uma posicao que defende a aplicagao direta do artigo 6.°, n.° 1, da CEDH; e

(i) uma posi¢do maioritaria que afirma a aplicagio do artigo 6.°, n.° 1, da CEDH a
arbitragem, mas de forma indireta — particularmente no ambito da fun¢do de controlo e
assisténcia que, por vezes, os tribunais estaduais saio chamados a desempenhar na arbitragem.
Outros autores defendem, também, a aplicagao do artigo 6. da CEDH a arbitragem, embora
sem especificar o modo como tal aplicagao ¢é feita (designadamente quanto a forma de
incidéncia, se de aplicagao direta ou indireta). Embora a aplicagao desta norma a arbitragem
voluntaria seja controvertida (sobretudo quanto a questio de saber se se aplica direta ou
indiretamente), parece absolutamente necessario dizer que ela tem relevancia na arbitragem,
devendo ser respeitada sempre que os tribunais estaduais tenham de intervir na arbitragem
(antes, durante ou apds o processo arbitral, no ambito da fungao de controlo e assisténcia

que, por vezes, sao chamados a desempenhar).

Deste modo, como escreve ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “o tribunal estadual que,
por exemplo, esteja incumbido de apreciar a decisao arbitral em sede de recurso ou no ambito
da acdo de anulagdo, de proceder ao reconhecimento e a execu¢ao da mencionada sentenca
ou que tenha de nomear o arbitro em falta ou a totalidade dos arbitros tera de conduzir a sua

intervengao com a necessaria observancia pelo artigo 6.°, n.° 1, da CEDH. Caso nio o faga,

internationales pertinentes donnaient aux footballeurs un choix dans ce domaine. Cela étant, la Cour a constaté
ensuite que le premier requérant ne pouvait passer pour avoir consenti sans équivoque a saisir une formation
du TAS manquant d’indépendance et d’impartialité. L’'un des éléments importants aux yeux de la Cour était
que, faisant usage des regles régissant la procédure devant le TAS, le premier requérant avait en réalité cherché
a récuser 'un des arbitres au sein de la formation. Par conséquent, dans le cas du premier requérant comme
dans celui de la seconde requérante, la procédure d’arbitrage devait offrir les garanties de I'article 6 § 1 (§§ 121-
123). Voir également, s’agissant d’'une commission d’arbitrage disposant d’une compétence exclusive et
obligatoire en matiere de litiges de football, A% Reza et autres ¢. Turquie, 2020, §§ 175- 181 (et Al Riza ¢. Suisse,
2021, § 82)”.

3 Sobte o assunto e para maiores desenvolvimentos, vd. especialmente ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO,
“O due process na atbitragem desportiva do TAS/CAS: sentido, alcance e (frequentes) confusdes na matéria”,

ct., pp. 75 e ss.
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e uma vez esgotados — perante as respetivas instancias nacionais — todos os recursos
ordinarios internos a que haja lugar, nao é de excluir a possibilidade de apresentagao de uma
queixa junto do TEDH, com fundamento na violagdao do direito a um processo equitativo,

previsto no artigo 6.°, n.° 1, da CEDH”™.

Jaem 1 de julho de 1997, o TEDH havia aclarado, no caso Rolf Gustafson vs. Sweden (processo
n.°23196/94), que, para efeitos do artigo 6.°, n.° 1, da CEDH, deve entendet-se por Tribunal
nao apenas os 6rgaos jurisdicionais que integram a esfera estadual como também aqueles que

nao se integram no “standard judicial machinery of the country concerned’ (considerando 45).

O direito de acesso a justica implica, pois, um direito a submeter reivindicagdes perante
alguém independente e imparcial, seja juiz ou arbitro. O artigo 6.°, n.° 1, da CEDH deve ser
entendido no sentido de que ndo pode renunciar-se validamente ao direito de acesso a justica.
No fundo, o que com isto se quer dizer é que o direito a um processo equitativo se traduz
nao num direito de acesso ao tribunal (estadual), mas sim num direito de acesso a justiga (seja
perante um tribunal estadual seja perante um tribunal arbitral)”, tal como afirmou o TEDH

mais recentemente, na decisdo proferida em 20/5/2021, no caso Beg S.p.a. c. Italie, cit.”.

A par do que mencionamos, as dimensées do direito ao processo equitativo tal como previsto
no artigo 6.%, n.° 1, consideram-se impactantes e manifestam-se do mesmo modo tanto nos

tribunais do Estado como nos arbitrais”. Assim, afirmou a Conrde Estrasburgo no ja referido

4 Ibidem. Para consideragdes mais desenvolvidas, vd. F. LATTY, “Le TAS matrque des points devant la CEDH”,
in Jurisport: la revue juridigue et économique du sport, Jutis éditions, Dalloz, 2018, 192, pp. 31-36.

7> Exatamente neste sentido, »d. a decisdo proferida por unanimidade, no dia 20 de maio de 2021, no caso Beg
S.p.a. ¢ Italie (processo n.° 5312/11), onde se diz: “L’affaire concerne 'atbitrage d’un litige portant sur un accord
d’approvisionnement en énergie hydroélectrique en vue de la production d’électricité en Albanie, impliquant la
société requérante et ENELPOWER, une société dérivée I’ENEL, I'ancienne société nationale d’électricité.
L’affaire porte, en particulier, sur 'impartialité du college arbitral, en raison du fait que 'un de ses membres
(N.L) a siégé au conseil d’administration I’ENEL et travaillé comme conseil pour cette société. La Cour juge
en particulier que, compte tenu des liens étroits entretenus par N.I. avec ENEL, et donc de ses liens avec
ENELPOWER, l'on ne saurait considérer que le college arbitral était objectivement impartial, ce qui constitue
une violation”.

76 Cfr. JUAN CARLOS LANDROVE, “European Convention on Human Rights’ Impact on Consensual
Arbitration”, 2006, p. 79, disponivel em http:/ [ www.landrove.ch/pdff ECHR_2006_ILandrove.pdf.

"7 17d. decisao proferida no dia 24 de margo de 2016 no caso Noureddine Tabbane contre la Suisse, no processo n.°
41069/12. Aqui se considerou o seguinte: “Saisie d’une requéte dirigée contre la Suisse, la Cour européenne
des droits de ’homme a interprété, le 24 mars dernier, article 6 de la Convention européenne des droits de

Ihomme relatif au droit & un procés équitable (Tabbane ¢. Suisse, requéte n.° 41069/12). Le requérant,
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caso Noureddine Tabbane c. Suisse, em 24/3/2016, a prop6sito do direito ao processo equitativo
e a possibilidade legitima de renuncia ao recurso jurisdicional, ditando a validade das clausulas
convencionais de rendncia ao recurso jurisdicional da sentenca arbitral para os tribunais do
Estado, desde que estas sejam conformes ao Direito, tendo sublinhado que “T’article 6 § 1 de
la Convention garantit a toute personne le droit a ce qu’un tribunal connaisse de toute
contestation relative a ses droits et obligations de caractere civil. Elle souligne, toutefois, que
ce droit n’est pas absolu et que des restrictions sont possibles a condition qu’elles tendent a
un but légitime et §’il existe un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens
employés et le but visé. En I'espece, la Cour constate que I'arbitrage était prévu par une
convention d’arbitrage librement consentie par le requérant et contenant une clause
compromissoire. Elle constate que le droit suisse en vertu duquel la sentence n’est pas
soumise au controle du juge de Vexeguatur refléte un choix politique visant a augmenter
Pattractivité et Pefficacité de l'arbitrage international en Suisse. Partant, la Cour conclut a la

non-violation de 'article 6 de la Convention”.

Nunca é de mais evidenciar que o direito ao processo equitativo ¢, entre nés, consagrado no

Texto Constitucional, ndio podendo a arbitragem configurar-se como dominio processual a

ressortissant tunisien, a créé un partenariat industriel et commercial avec une société francaise. Cette dernicre a
introduit une requéte d’arbitrage contre le requérant devant la Cour internationale d’arbitrage de la Chambre
de commerce internationale. Celle-ci a rendu une sentence arbitrale. Le requérant a formé un recours en maticre
civile aupres du Tribunal fédéral afin d’obtenir ’annulation de cette sentence. Le Tribunal fédéral a déclaré la
requéte du requérant irrecevable au motif que les parties avaient valablement renoncé a exercer un recours
contre toute décision du tribunal arbitral. Le requérant soutenait qu’il avait été privé de I'acces a un tribunal
pour contester le caractere inéquitable de la procédure d’arbitrage. Il alléguait, également, que Iinterprétation
donnée par le Tribunal fédéral de la clause de renonciation était extrémement restrictive dans la mesure ou,
selon lui, les parties ne voulaient pas exclure toute voie de recours, mais simplement le droit d’appel contre la
sentence. La Cour rappelle que I'article 6 §1 de la Convention garantit a toute personne le droit a ce qu'un
tribunal connaisse de toute contestation relative a ses droits et obligations de caractere civil. Elle souligne,
toutefois, que ce droit n’est pas absolu et que des restrictions sont possibles a condition qu’elles tendent 4 un
but légitime et s’il existe un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé.
A cet égard, la Cour estime que I’article 6 de la Convention ne s’oppose pas a la création de tribunaux arbitraux
afin de juger certains différends de nature patrimoniale et que les parties sont libres de se soustraire aux
juridictions ordinaires. Une telle renonciation ne se heurte pas a la Convention pour autant qu’elle soit libre,
licite et sans équivoque. En I'espece, la Cour constate que I'arbitrage était prévu par une convention d’arbitrage
librement consentie par le requérant et contenant une clause compromissoire. Elle constate que le droit suisse
en vertu duquel la sentence n’est pas soumise au controle du juge de 'exequatur refléte un choix politique visant
a augmenter l'attractivité et efficacité de ’arbitrage international en Suisse. Partant, la Cour conclut a la non-

violation de I’article 6 de la Convention”.
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parte daquele. Importa salientar, por um lado, que, na ordem juridica portuguesa, os tribunais

arbitrais encontram-se postulados na Constitui¢ao no artigo 209.°, n.° 2. Embora nio

>
constituam 6rgaos de soberania (nem sequer tribunais estaduais, ao contrario dos julgados
de paz), figuram como verdadeiros tribunais, isto é, personificam 6rgaos dotados de
competéncia jurisdicional, e, nao obstante o funcionamento do processo arbitral assentar
numa cultura de escolhas, em causa nio deixam de estar também a defesa de direitos
fundamentais e a prossecugio do interesse ptblico™. De uma leitura articulada dos artigos
212.° e 209.° da CRP extrai-se a premissa conclusiva de que a jurisdi¢ao administrativa se
refere tanto aos tribunais administrativos estaduais como aos tribunais arbitrais
administrativos (jurisdi¢do partilhada)”. E importa dizer, por outro lado, que o processo
arbitral esta sujeito aos parametros do processo equitativo, ex 27 artigo 20.°, n.” 4, da CRP,
parametros estes que funcionam como um limite a autonomia das partes. Neste sentido,
devemos precisar que, em qualquer processo arbitral, existem determinados principios
fundamentais (postulados pelo direito ao processo equitativo) que deverdo ser sempre
respeitados, sob pena de a sentenca arbitral poder vir a ser anulada, nao ser executada ou,
eventualmente, ser interposto um recurso para o Tribunal Constitucional — possibilidade,

hoje, consagrada no n.” 2 do art. 185.°-A do CPTA — ou apresentada uma queixa junto do

TEDH®.
2.2.

Enfim, em jeito de sintese, podemos afirmar que o direito ao processo equitativo
compreende um nucleo normativo essencial que ¢é transversal a todo o direito processual,
incluindo o processo arbitral, e cujos efeitos se estendem a todas as instancias de
administragdao da justica, onde se incluem os tribunais arbitrais. E, aqui chegados, é sabido
que o direito a jurisdicio nio implica apenas o direito de acesso aos tribunais. F igualmente
necessario que o processo a que se acede apresente garantias de justica, de modo que se

consiga alcancar a justa composicao do litigio. Por outras palavras, é preciso que o processo

8 Neste sentido, FILIPE BRITO BASTOS, “A arbitragem em direito administrativo e o diteito fundamental de
acesso a0 direito nos tribunais portugueses”, in Arbitragem e Direito Piiblico, AAFDL, Lisboa, 2015, p. 85.

7 Assim, DORA LUCAS NETO, “A jurisdicdo arbitral administrativa”, in Estudos Juridicos em Comemoragio do
Centenario da AAFDL — Contributo para o presente e futuro dos meios de resolucio alternativa de litigios, Tiago Serrdo
(coord.), vol. I, AAFDL, Lisboa, 2018, p. 64.

8 No mesmo sentido, especialmente, ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “O due process na arbitragem

desportiva do TAS/CAS: sentido, alcance e (frequentes) confusdes na matéria”, ., pp. 75 € ss.
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seja equitativo, isto ¢, seja um processo justo, com todas as garantias a que anteriormente se

fez referéncia.

Pois bem, deste quadro de normatividade, que inclui principios e regras fundamentais, em
que o direito a0 processo equitativo se concretiza, tais como a independéncia e a
imparcialidade do tribunal, a observancia do principio do juiz natural, a fundamentagao da
decisdo e o seu proferimento em prazo razoavel, o direito a prova (e a licitude desta) e o
principio da igualdade das partes (donde resultam outros importantes principios, como o
principio do contraditério), evidencia-se, agora, também, o principio da publicidade do
processo. Em boa verdade, este bloco de normatividade, que conforma o direito ao processo
equitativo, nao deve ser subestimado na arbitragem, pese embora a origem contratual da

arbitragem e a sua forte matriz centrada na autonomia privada.

Vejamos com atenc¢do. A Lei da Arbitragem Voluntaria (= LAV, Lei n.° 63/2011, de 14 de
dezembro) acolhe dimensdes de concretizagao obrigatoria do direito ao processo equitativo.
Compreende-se, por isso, que, no artigo 30.%, n.° 1, se preveja expressamente a necessidade
de o processo arbitral dever sempre respeitar certos “principios fundamentais”. E isso supoe:
a obrigatoriedade de citagao, o principio da igualdade das partes, o dever de ser dada as partes
uma “oportunidade razoavel de fazerem valer os seus direitos, por escrito ou oralmente,
antes de ser proferida a sentenga final” e, também, o principio do contraditério [alineas a), b)
e ¢J|. E mais: como se afirma comummente, além destes, que estdo previstos nesta norma,
sao aplicaveis outros principios fundamentais, como, por exemplo, o do dispositivo e do
dever de fundamentagao da sentenca arbitral, bem como o da imparcialidade e dos arbitros.
Por outro lado, impde-se mencionar ainda outros principios fundamentais com relevancia
para a arbitragem que emergem da CRP (uma vez que o direito ao processo equitativo esta
consagrado no artigo 20.°, n.° 4), sem prejuizo de ainda se configurar que “existem dispersos
pela Constituicdo determinados principios que, além de serem direitos fundamentais
processuais [...], constituem também principios constitutivos de toda a ordem processual” e
sem os quais nio se pode falar da existéncia de um processo. E o caso, entre outros, dos

principios da igualdade das partes e do contraditorio.

Conforme defende a este respeito ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO®, € esta a razdo pela
qual, alias, se podera afirmar que o artigo 30.°, n.° 1, da LAV acaba por ser uma disposi¢ao

“incompleta e até mesmo indcua”. Incompleta, na medida em que nao contempla todos os

81 174, ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “O due process na atbitragem despotrtiva do TAS/CAS: sentido,

alcance e (frequentes) confusées na matéria”, cit., pp. 75 e ss.
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principios fundamentais que o processo arbitral devera sempre respeitar. Indcua, uma vez
que os principios elencados no n.° 1 do artigo 30.° seriam sempre aplicaveis,
independentemente da sua consagracao expressa na LAV. Neste ambito, o ponto essencial
que cumpre agora destacar ¢ o de que o respeito por estes principios é condi¢ao da validacao
publica de um processo privado, isto é, o Estado sé pode admitir decisoes de tribunais
privados na medida em que tais decisbes cumpram determinadas regras minimas de justica
processual em que o direito ao processo equitativo se concretiza e que impedem que o
processo arbitral caia em descrédito. Dai que o legislador portugués preveja a possibilidade
de a sentenca arbitral ser anulada, caso algum dos principios fundamentais do n.° 1 do artigo
30.° da LAV, e nao so, tenha sido violado (facto que atesta bem a importancia destes

principios), podendo, ainda, tal violagao constituir um obstaculo a execuc¢ao da sentenca.

O direito ao processo equitativo, integrando o ordenamento juridico fundamental portugués,
¢ afirmado no n.” 4 do artigo 20.° da CRP e compreende um nucleo normativo essencial,
transversal e irradiante para todo o direito processual, estendendo-se a todas as instancias de
administragdo da justica, aqui se incluindo, respetivamente, a arbitragem e os tribunais
arbitrais. Deste modo, como bem diz ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO,
independentemente da agao de anulagio prevista na LAV, importa salientar que, caso uma
decisio arbitral aplique uma determinada norma que infrinja algum dos principios
fundamentais em que o direito ao processo equitativo se traduz (e que se entenda serem
aplicaveis a arbitragem), tal pode configurar razio para, verificados os requisitos legais, se
desencadear o recurso para o Tribunal Constitucional. E, de resto, hoje, o CPTA garante

expressamente este recurso, podendo as razdes do mesmo coincidir com a violagao do direito

fundamental de acesso a justiga arbitral (através de processo arbitral justo ou equitativo).

II — Alternative Dispute Resolution: A estirpe

1. Nogébes gerais e desenvolvimentos introdutorios

A mediagao ¢ um mecanismo extrajudicial e autocompositivo de resolugao de conflitos,
sendo figura afim da conciliagio™. Tantas vezes elencado como mecanismo alternativo, s6

aparentemente o termo “alternativo” pode significar mecanismo substitutivo da via judicial,

82 Sobre o tem, vd. A lei da mediagio de conflitos. estudos sobre a sua aplicagio, Coordenacao CATIA MARQUES CEBOLA,
Almedina, Coimbra, 2023.
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uma vez que, também na justica administrativa, a media¢do pode corresponder ao método
certo, proprio e mais adequado para alcangar a concoérdia para um determinado tipo de

diferendo ou conflito™.

Distinguindo os mecanismos de autocomposi¢ao de conflitos, em que a solug¢ao decorre da
vontade das partes em confronto, por vezes através de negociagao direta, ou transagao, e 0s
de heterocomposi¢ao, em que o direito aplicado ao caso ¢ feito por um terceiro imparcial, a

mediagao é do primeiro tipo, portanto, tal como é do primeiro tipo a negociagao.

A negociagao pode ser definida como um processo de resolugao de conflitos através do qual
uma ou as duas partes modificam as suas exigéncias até alcangarem um compromisso
aceitavel para ambas™. E certo que a definicio de negociacio se aplica a qualquer meio de
resolugao de conflitos nao adjudicatério, quer seja mediagao, conciliagio ou outro, nao sendo
sequer, por alguns autores, reconhecido com autonomia como mecanismo de resolu¢iao
extrajudicial de conflitos. Em todos estes mecanismos tenta-se chegar a um acordo através
do didlogo. A diferenca entre eles pode estar na existéncia, nestes ultimos, de um terceiro
imparcial, ao passo que naquela as partes podem sozinhas langar mao das técnicas de
negociacao para resolver o conflito, seguindo o modelo da negociagao competitiva ou o da
cooperativa, ora focando o didlogo em ganhar a discussdo, ora na resolug¢ao do problema
(seguindo neste caso o método de negociacao de principios). Portanto e em jeito de defini¢ao
concetual, nestes tipos de métodos de autocomposicao ¢ proposto as partes a resolucao do
conflito através da intervengao de terceiro, um mediador (media¢ao), ou de um conciliador
(conciliagao). Tanto o mediador como o conciliador sao profissionais, independentes e
imparciais, que auxiliam as partes na constru¢ao de um acordo que satisfaca os interesses de
ambas. O conciliador pode propor uma solugiao para o conflito. Ao mediador nao cabe
decidir ou aconselhar os participantes, apenas lhe incumbe guiar as partes na obtencao de

um acordo.

O recurso a arbitragem enquadra-se no modelo de heterocomposi¢do. A arbitragem ¢ um
procedimento formal que conduz a uma decisio vinculante, proferida por um tribunal

arbitral neutro. Por seu turno, a mediacao ¢ um procedimento flexivel, com vista a obtencao

83 Sobre o tema, em geral, vd. PAULA COSTA E SILVA, A nova face da justica. Os meios extrajudiciais de resolugao de
controvérsias, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 35, e “De minimis non curat praetor. O acesso ao sistema judicial
e os meios alternativos de resolugdo de controvérsias: alternatividade efetiva e complementaridade”, ¢/, p. 737.
17d. tb. CATIA MARQUES CEBOLA, La Mediacidn, cit., pp. 27 e ss.

84 Sobre o tema, vd. MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso de resolugio alternativa de litigios, cit., pp. 41 e ss.
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de uma solu¢iao negociada com o auxilio de um terceiro imparcial, enquadrando-se, assim,
no modelo de autocomposi¢ao de litigios. O Tribunal Arbitral é constituido por arbitros que
devem ser independentes e imparciais relativamente as partes. Pode ser composto por um
unico arbitro, designado por acordo entre as partes, ou por trés arbitros, em que cada parte
designa um arbitro, cabendo a designacao do terceiro, que presidira, aos arbitros indicados

pelas partes.

8 /87 Como

A par da nocio legal®, a doutrina foi propondo ace¢des auténomas de mediagao
refere, por exemplo, REMEDIO MARQUES, este meio de resolucio de conflitos ¢ “um
expediente de harmonia com o qual, ocorrendo um conflito de interesses, os litigantes usam
estruturas de autocomposi¢ao do respectivo litigio, que o mesmo ¢é dizer que o resultado

compositivo é produto do poder de autodeterminacao da vontade consensual dos litigantes

das pretensdes a compor, exactamente quando esse resultado é obtido com auxilio de

8 Até a entrada em vigor do novo regime juridico, o legislador ndo havia adotado uma defini¢do geral de
mediac¢io. Todavia, no contexto do sistema publico de mediacio penal e dos Julgados de Paz, evidenciavam-se
duas no¢des que nio eram totalmente coincidentes. Deste modo, o artigo 35.°, n.° 1, da Lei n.° 78/2001, de 13
de julho, atinente a organiza¢io, competéncia e funcionamento dos Julgados de Paz, referia-se a mediagao como
“modalidade extrajudicial de resolu¢io de litigios, de caracter privado, informal, confidencial, voluntario e de
natureza nio contenciosa, em que as partes, com a sua participagdo activa e directa, sdo auxiliadas por um
mediador a encontrar, por si proprias, uma solu¢io negociada e amigavel para o conflito que as opde”. O artigo
35.° foi revogado pela Lei n.> 54/2013, de 31 de julho, que alterou a Lei dos Julgados de Paz. Por sua vez, o
artigo 4.°, n.° 1, da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, que ctiou o sistema de mediacio penal, definiu-a como
“um processo informal e flexivel, conduzido por um terceiro imparcial, o mediador, que promove a
aproximagio entre o arguido e o ofendido e os apoia na tentativa de encontrar activamente um acordo que
permita a reparacdo dos danos causados pelo facto ilicito e contribua para a restaura¢do da paz social”.

86 CATIA MARQUES CEBOLA define-a como “meio de resolu¢io de conflitos caractetizado pela intervencio de
uma terceira pessoa cujo objectivo ¢ facilitar o didlogo entre as partes em confronto, por forma a que elas
préprias possam construir a solu¢do tida por ambas como a ideal para o seu problema” — vd. Resolugio
extrajudicial de litigios. Um novo caminbo, a costumada justica, Coimbra, 2008, p. 67.

87 ROSSANA MARTINGO CRUZ esclarece que “na mediagdo, como na conciliagdo e na negociacdo, ha uma
cooperagido das partes e um controle das mesmas no processo. Além das partes se sentirem no dominio ao
longo de todo o procedimento, hd ainda o caracter de confidencialidade, a celeridade e ainda a economia de
custos” — vd. Mediagao familiar: Limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas autoridades, Coimbra Editora, Centro

de Direito da Familia da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2011, p. 32.
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terceiros auxiliares, os mediadores. A solucao do conflito que opde as partes é assim uma

solucio amigével e concertada”™.

Como facilmente se percebe, a diferenca entre as varias defini¢des apresentadas radica no
seu ambito, pois em todas ressalta que a media¢do é uma forma de autocomposi¢ao de
conflitos, amigavel, baseada na vontade das partes em litigio, tendo como auxilio um terceiro
imparcial e neutro sem poder decisorio, sendo certo que a confidencialidade parece ser um
pressuposto necessario ao sucesso deste meio de resolucgao alternativa de conflitos, ja que na
sua falta as partes nao se encontrardo dispostas a negociar abertamente, receando que,
posteriormente, a franqueza as venha a prejudicar em processo judicial futuro, no caso de a
mediagdo sair frustrada. Na L.deM, o legislador optou inequivocamente pela acegao ampla de
mediacio, indo ao encontro do previsto na alinea @) do artigo 3.° da Diretiva 2008/52/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2008, relativa a certos aspetos da
mediagio em matéria civil e comercial, transposta para o nosso ordenamento juridico

precisamente para a L.deM (em diante, Diretiva 2008/52/CE)¥.

A LdeM define a mediagdo como a forma de resolugao alternativa de litigios realizada por
entidades publicas ou privadas, através da qual duas ou mais partes em litigio procuram
voluntariamente alcancar um acordo com assisténcia de um mediador de conflitos; e descreve
o mediador de conflitos como um terceiro imparcial e independente, desprovido de poderes
de imposicao aos mediados, que auxilia na tentativa de constru¢ao de um acordo final sobre
o objeto do litigio (artigo 2.°), sendo certo que o essencial na mediagao ¢ o pleno dominio
do processo pelas partes (“empowerment”), principio que é o seu fundamento e uma sua

caracteristica permanentego.

8 JOAO PAULO REMEDIO MARQUES, Ao declarativa a luz; do cddigo revisto, 3.* ed., Coimbra Editora, Coimbra,
2011, p. 45.

8 A definicdo de mediagio da Diretiva é a seguinte: “processo estruturado, independentemente da sua
designacio ou do modo como lhe é feita referéncia, através do qual duas ou mais partes em litigio procuram
voluntariamente alcangar um acordo sobre a resolu¢dao do seu litigio com a assisténcia de um mediador. Este
processo pode ser iniciado pelas partes, sugerido ou ordenado por um tribunal ou imposto pelo direito de um
Estado-Membro” [artigo 3.° alinea a), 1.° §]. Diz também a Diretiva que a media¢ido conduzida por um juiz
que ndo seja responsavel por qualquer processo judicial relativo ao litigio em questio se insere ainda no
conceito, ficando excluidas as tentativas do tribunal ou do juiz com vista a solucao do litigio por acordo (2.° §).
% Sobre o tema, zd. MARIANA FRANGCA GOUVEIA, Curso de resolugdo alternativa de litigios, cit., pp. 48 e ss.; JORGE

MORATIS CARVALHO, “A consagracao legal da mediacdo em Portugal”, in Julgar, n.° 15, 2011, pp. 271 a 290.
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Ainda que o tema seja pouco consensual, a mediagao também se distingue da concilia¢do,
sendo, alids, necessario reforgar, em primeiro lugar, que a conciliagio no ambito de um
processo em curso na jurisdicio administrativa é presidida pelo juiz administrativo. Importa
dizer ainda que, fora do processo, a conciliacio é também uma técnica praticada por outros
profissionais. Neste caso, procura-se aproximar as reclamagdes dos litigantes a um ponto de
convergencia de interesses, sendo que o profissional que domina o tratamento do problema,
que escuta e que, mantendo-se imparcial, analisa os pontos fortes e fracos de ambas as
posi¢coes e convence os litigantes das vantagens de alcangarem o acordo, posiciona-se
ativamente. Na mediagdo, por seu turno, apesar de utilizar técnicas idénticas as da
conciliacio, sobretudo se falarmos da evaluative mediation, o mediador procura respeitar
plenamente todas as expectativas em causa, apurando os interesses das partes que vao além
dos meramente econdémicos, sempre que exista uma vontade de manter ou aperfeicoar as
relagoes dos intervenientes, sendo certo que o modelo interventor pressupde uma postura
mais ativa do mediador, que nao se limita a trazer as partes para o centro do dialogo, indo ao
ponto de agir no mérito da questao. Ambas se afiguram como formas de resolugiao

cooperativas, podendo qualquer profissional da mediagao ser um conciliador.

O assunto nao ¢, contudo, nada pacifico, havendo quem nao lhe encontre diferencas, a nao
ser a de que, na justica administrativa, o papel de conciliador é reservado ao juiz
administrativo (n.° 3 do artigo 87.°-C do CPTA). De qualquer modo, a mediacio facilitadora
centra o trabalho do mediador na reabertura das pessoas ao didlogo, tentando que a sua

intervencgao seja o menos visivel possivel (mas determinante).

A arbitragem é o método de resolucao de conflitos mais semelhante ao sistema judicial, dado
que o procedimento é controlado por um terceiro e nele as partes estao frente a frente ao
invés de colaborarem, embora lhes seja permitido escolher o técnico que assume a
responsabilidade de decidir pelas partes envolvidas uma questao especifica. O arbitro é um
conhecedor técnico da sua area, sendo a arbitragem mais adequada a litigios eminentemente
técnicos. Além de que ¢ possivel a opcao pelo recurso a um misto de formas para a resolucao
do litigio, optando-se pela mediagao seguida de arbitragem, caso as partes nao alcancem um

acordo. A arbitragem é um mecanismo heterocompositivo de natureza jurisdicional.

Segundo MARIANA FRANCA GOUVEIA, “a arbitragem pode ser definida como um modo de

resolugao jurisdicional de conflitos em que a decisao, com base na vontade das partes, é
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confiada a terceiros”™"

. Por sua vez, MANUEL PEREIRA BARROCAS identifica a arbitragem
como o “modo de resolucgao dos litigios entre duas ou mais partes, efetuada por uma ou mais
pessoas que detém poderes para esse efeito reconhecidos por lei, mas atribuido por
convengio das partes”. E, como bem sintetiza FRANCISCO CORTEZ, “o mecanismo arbitral
¢ uma forma de administracdo da justica em que o litigio é submetido por convengao das
partes ou por determinagao imperativa da lei, ao julgamento de particulares, os arbitros, numa
decisdo a que a lei reconhece o efeito de caso julgado e a forga executiva iguais aos da
sentenca de um qualquer tribunal estadual, a quem ¢ retirada, por sua vez, a competéncia

9593

para julgar tal litigio
11

A arbitragem tem-se revelado um instrumento eficaz para a resolucao de litigios,
especialmente em contratos publicos: é rapida, é decidida por arbitros especializados, que
sao tecnicamente especialistas, ¢ realizada através de procedimentos informais e flexiveis e
estas sao boas razoes, assim se afirma, para que investidores ou operadores econémicos
internacionais sejam cativados para o panorama econémico e financeiro portugués. E daf o

seu constante alargamento’™.

Aqui, a arbitragem ganhou a simpatia geral, embora haja quem a considere um mecanismo
opaco e quem lhe continue a apresentar reservas, especialmente por nao se configurar um
mecanismo menos dispendioso do que os classicos mecanismos de recurso a justi¢a dos
tribunais do Estado, uma vez que os honorarios dos arbitros sao elevados (sendo certo que

o custo de acesso a0 TAD suscita cada vez mais controvérsia)™.

91 MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de resolugdo alternativa de litigios, cit., pp. 119 e ss.

92 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, (edicio de 2010, pp. 31 e ss.), 2.* ed., LA de 20171,
Revisto e atualizado, Almedina, Coimbra, pp. 33 ¢ ss.

93 FRANCISCO CORTEZ, «A arbitragem voluntaria em Portugal. Dos “ricos homens” aos tribunais privadosy, in
O Direito, ano 124, n.° 4, 1992, pp. 365 a 404.

% Sobre o tema e as razdes, vd. RUI CHANCERELLE DE MACHETE, “O alargamento do ambito das matérias
sujeitas a arbitragem administrativa no direito portugués”, in 1T Congresso do Centro de Arbitragem Comercial da
Cimara de Comércio e Indiistria Portuguesa, Centro de Arbitragem Comercial da Associacio Comercial de Lisboa
(org.), Almedina, Coimbra, 2013, pp. 169 e ss.; PEDRO SIZA VIEIRA, “A arbitrabilidade de direito piblico em
Portugal: um ponto de situacdo”, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagio, vol. VII, 2014, pp. 29 e ss.

% ARTUR FLAMINIO DA SILVA, “O estatuto constitucional da atbitragem necessiria no Direito Administrativo

e o problema das custas do Tribunal Arbitral do Desporto [Anotagio ao Ac. do Tribunal Constitucional n.®
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O legislador tem procurado resolver algumas das duvidas, reservas e incertezas que foram
sendo evidenciadas em seu redor. A este respeito, recordamos uma alteragio legislativa
recente, que entrou em vigor ha pouco tempo, e que visa credibilizar a justiga arbitral, através
da publicacio das suas sentencas. Refiro-me ao novo regime que torna obrigatéria a
publica¢ao das decisdes administrativas dos tribunais arbitrais (ad hoc e emitidas pelos centros
de arbitragem) e cria a plataforma eletrénica que serve de base a apresentagiao e publicacdo
destas decisoes (Portatia n.° 165/2020, de 7 de julho), declarando expressamente o contetido
da sentenca a ser publicada. A questio da obrigatoriedade e a extensdo da publicacio é
sempre dificil, pois requer a conciliagao da publicidade com um trago essencial da arbitragem,

a confidencialidade.

Assim, uma primeira ideia a desenvolver diz respeito a aspetos positivos da experiéncia
portuguesa sobre a arbitragem juridico-publica. A arbitragem tem vindo a ser alargada, nao
sendo agora apenas apanagio das situacOes juridicas de paridade e dos litigios de onde
emerge, sobretudo de conflito patrimonial, e o legislador procura cada vez mais resolver as
deficiéncias normativas detetadas pela doutrina, embora a dispersdao da respetiva disciplina e

a sua insuficiéncia continuem a existir e a ser registadas como fragilidades.

Comummente, afirma-se que a arbitragem é um mecanismo eficaz de resolucao de litigios,
pois permite potenciar a solucdo dos litigios em tempo curto e oferecer rapidamente uma
solucdo, musculando o valor da estabilidade na atuacio administrativa e o restabelecimento
da legalidade violada. A arbitragem resolve problemas, ndo deixa os litigantes a espera,
impede a formagao das situagoes de facto consumado e nio envia o assunto em litigio para

as “calendas gregas”.

Também a mediagao apresenta inumeras vantagens enquanto método de resolucio de
conflitos, quer em termos globais, do ponto de vista do servico publico, quer em termos
pessoais e relacionais, do ponto de vista dos mediados. Pragmaticamente, diminui os custos
inerentes a resolucao de conflitos; reduz o tempo médio de resolucao do conflito; permite
que os participantes controlem os procedimentos, desde o inicio até ao fim, uma vez que a

decisao de iniciar ou colocar termo a mediacao esta na disponibilidade das partes; mantém a

543/2019, de 16.10.2019, P. 392/18)”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 145, janeiro-marco de 2021, pp.
21-47.
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confidencialidade do conflito; sendo, em suma, um meio mais flexivel e informal para

encontrar a solugio para o diferendo™.

Numa perspetiva qualitativa, a mediagao permite a melhoria do relacionamento entre as
partes, ou pelo menos evita a sua deterioracio, na medida em que promove um ambiente de
colaboragao na abordagem do problema; permite sanar o conflito na medida em que o
mesmo ¢ tratado a fundo e de acordo com os critérios valorizados pelas partes e nio com
critérios estabelecidos exteriormente; reduz o desgaste emocional, pois facilita a comunicagao
entre as partes; possibilita a efetiva reparacdo pessoal, uma vez que sdo as partes que chegam
a solucio para o problema. E recomendével para a resolucio de litigios relativos a relagdes
que se desejam restabelecer ou a situagdes que permanecem no tempo, de modo a que possa
existir uma restauragao da relagdo ou da situacdo, que se considera que perdurara apés o

litigi097.

O regime juridico da mediacdo, que entrou em vigor em 2014, reflete a pratica moderna e
define parametros claros para a condu¢ao de procedimentos, reconhecendo e mantendo a
necessidade de flexibilidade™. Até a entrada em vigor da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril
(LdeM), as normas orientadoras e disciplinadoras da media¢ao encontravam-se dispersas por
varios diplomas, regulando-se assim, de forma parcial, os varios aspetos atinentes a um
processo de mediagao. Com a entrada em vigor da referida lei instituiu-se um regime geral

de mediacio.

O legislador optou, assim, por adotar um diploma que disciplina, de forma geral e sistematica,
os diversos aspetos envolvidos num processo de mediagao. O propésito de criagao de um
regime geral encontra-se patente no facto de o legislador ter ido mais além do que lhe era
imposto pela ja referida Diretiva 2008/52/CE, em matéria de mediacio civil e comercial. As
medidas adotadas aplicam-se a todos os procedimentos de media¢ao que tenham lugar em

Portugal, sendo certo que disciplinam em especial o regime de mediagao civil e comercial,

% Sobte o tema, por todos, #d. FERNANDO MARTIN D12, Mediacidn en el ambito contencioso-administrativo, cit.

97 Para um exemplo, muito concteto, #d. MARTA GARCIA PEREZ, “La mediacion intrajudicial en ejecucion de
sentencia. El caso del antiguo edificio de Fenosa (A Corufia, Espafia)”, in Estudos de conciliagao, mediacio e
arbitragem: o estado da arte, Isabel Celeste M. Fonseca (coord.), Cole¢iao Estudos Juridicos — Mestrado em Direito
Administrativo AEDUM/NEDIP, Braga, 2019, pp. 87 ¢ ss.

98 MIGUEL CANCELLA ABREU/CLARA MOREIRA CAMPOS, “LLAV e os novos desafios 2 mediacio”, in Estudos

de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mdrio Raposo, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2015, pp. 161 e ss.
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nao sendo absoluta e expressamente claro se tal regime contempla os processos de mediagao

para os litigios juridico-administrativos ou tributarios.

No que respeita ao ambito material de aplicacio da LdeM, o seu artigo 1.° reconhece
expressamente que esta abrange: z) os principios gerais aplicaveis a mediagao realizada em
Portugal; 77) o regime juridico da mediagdo civil e comercial; 7z) o regime juridico dos

mediadores; e ) o regime juridico dos sistemas publicos de mediacio™.

Neste sentido, facilmente se compreende que a L.deM integra uma disciplina de aplicagdo
verdadeiramente universal, destacando-se em especial os principios orientadores e
enformadores do processo de mediagdao. A I.deM acolhe um conjunto de normas aplicavel
aos mediadores e outras que constituem o regime geral ou regime-quadro de criacio dos
sistemas publicos de mediagao. Em especial, destaca-se a disciplina aplicavel apenas aos
litigios civis e comerciais, determinando-se, de forma expressa, a exclusio de outros
processos de mediagdao, como, por exemplo, a administrativa, evidenciando-se, portanto, a

incerteza quanto ao regime a aplicar aos processos de mediacio administrativa.

A segunda ideia aqui a evidenciar tem que ver, todavia, com dois assuntos dificeis relativos a
mediagdo e a arbitragem e que ainda ndo estio suficientemente resolvidos na lei. Falaremos

disso no ponto 4. Antes importa dizer mais sobre os principios relativos a mediagao.

2. A Mediagao: Desenvolvimentos especificos

9 Os Sistemas Publicos de Mediagdo (= SPM) visam fornecer aos cidaddos formas céleres de resolugio de
litigios, através de servicos criados e geridos por entidades publicas, conforme prevé o artigo 30.° da LdeM. A
inovagdo do sistema portugués de media¢io consiste no facto de, para além de se promover o recurso a
mediagio privada, o Estado organizar e disciplinar os SPM ao dispor dos seus cidaddos. Deste modo, entende
o legislador que a mediagao realiza a funcdo constitucional de administracao da justica, porque, por um lado, a
mediacio que obtenha sucesso promove a tao desejada paz social, e, por outro lado, o recurso ao aparelho
judiciario para os dominios onde o acordo das partes nao é possivel contribuira para o seu descongestionamento
e o consequente aumento da sua eficicia. Além de que a mediacdo permite que sejam resolvidos conflitos que
ndo seriam levados a tribunal atendendo ao seu baixo valor, as designadas “bagatelas judiciais”. E, por dltimo,
porque a reducio do acesso aos tribunais implicara a reducdo dos custos que o recurso ao aparelho judiciario
pressupde, contribuindo, deste modo, para uma maior eficiéncia do acesso a justica. E neste sentido que se 1é
o n.° 4 do art. 202.° da CRP: “[a] lei podera institucionalizar instrumentos e formas de composi¢io nio

jurisdicional de conflitos”.
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Os principios estruturantes da mediagao estao previstos na L.deM e aplicam-se aos processos
de mediacdo realizados em Portugal, independentemente da natureza do litigio que seja
objeto de mediagao, sendo defensavel que o exercicio de mediacio noutras areas nao
expressa e especificamente disciplinadas pelo diploma esteja igualmente vinculado pelos

principios da media¢dao, como acontece, em bom rigor, com a mediacio administrativa.

E de evidenciar, contudo, que a I.deM ndo esgota todos os principios que a douttina
considera como inerentes ao processo de mediag¢ao, nio tendo sido contemplados,
designadamente, os da informalidade e da flexibilidade, segundo os quais o procedimento de
mediagio nao exige solenidades especiais, nao estando sujeita a fases processuais
determinadas, considerando-se que o mediador pode tomar as medidas que entender serem

as mais adequadas ao sucesso da mediagao.

2.1
O principio da voluntariedade, segundo DULCE LOPES e AFONSO PATRAO, analisa-se em

quatro dimensoes!™

. A primeira consiste na liberdade de escolha deste método de resolugdo
de conflitos, pois as partes s6 submetem certo conflito a mediagao se quiserem, e é por isso
que ¢é necessario o consentimento expresso. Por outro lado, a sua recusa nao constitui
violagio de nenhuma obrigagdo processual. A segunda dimensao consiste na liberdade de
abandono da mediagdo, o que significa que as partes podem, a todo o tempo, de forma
conjunta ou unilateral, abandonar uma mediagao em curso pela revogacao do consentimento
prestado. A terceira dimensao assenta na ideia de conformagao do acordo que poe fim ao
litigio, que nao ¢ imposto por qualquer terceiro, pois sao as partes que controlam diretamente
a media¢do. Os mediados dispoem de plenos poderes para encontrarem a solugdo que bem
entenderem, colocando assim um ponto final na contenda. Por dltimo, o principio em analise
concretiza-se ainda na liberdade de escolha do mediador, o que difere da via classica de
resolugdo de conflitos, onde impera o principio do juiz natural. A voluntariedade manifesta-
se na possibilidade de as partes escolherem a pessoa que vai conduzir o processo. Alids, numa
petspetiva de comparagdao com a arbitragem, ¢ na mediagdo que a intensidade de aplicagao
do principio da voluntariedade ¢ significativa, revelando-se ir mais além do que submeter o
conflito a um método extrajudicial e escolher o arbitro, pois, na arbitragem, a voluntariedade

cessa a partir daf. Precisamente, na medi¢ao, ao invés, o principio da voluntariedade

100 DULCE LOPES/AFONSO PATRAO, Lei de Mediagao comentada, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2016, p. 25.
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manifesta-se nisso e na permanéncia, na condu¢ao e na conclusio do procedimento de

resolucio do conflito.

O legislador portugués nao acolheu a designada mediagao obrigatoria, instituindo o principio
da voluntariedade como estruturante deste método de resolucdo de litigios. A relevancia
deste principio encontra-se patente tanto na LLdeM como na Diretiva Europeia 2008/52/CE.
Na verdade, a Diretiva refere-se a mediagdo como o processo “através do qual duas ou mais
partes em litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo”, pese embora permitir
expressamente a op¢ao do legislador nacional, que assim tanto pode prever o recurso
obrigatério 2 mediagdo como consagrar incentivos e/ou consequéncias negativas (do género

sangao) relacionados com a sua utilizacdo, quer antes, quer depois do processo judicial.

Na realidade, o modelo de mediagao obrigatéria impoe as partes que passem por uma fase
de mediagdo antes de intentarem uma agdo em tribunal, sendo certo que, por regra, esta
imposi¢ao nao consiste na obrigatoriedade de as partes chegarem a um acordo, mas apenas
na respetiva presenca numa sessao de pré-mediagdo e, porventura, de uma sessao de

media¢ao na qual o mediador procura orientar as partes com vista a alcangar um acordo.

E comum dizer-se que a imposi¢ao da mediagio obrigatdria traria algumas vantagens, tais
como a sensibilizagdao geral da comunidade para os meios de resolugdo alternativa de litigios
e, possivelmente, a diminui¢ado mais eficaz da litigancia judiciaria. E certo também que
sempre se pode suscitar um conjunto de reservas a eficacia e a legitimagao da mediagao
compulséria. Evidencia-se a questao da compatibilidade ou nao deste modelo com o modelo
constitucional de acesso ao Direito e a justi¢a, que, entre nds, como ja apontamos, consagra

expressamente o direito de livre acesso aos tribunais do Estado.

Numa perspetiva de Direito comparado, importa mencionar que ha casos em que essa é a
solugao acolhida pelo legislador nacional, sendo certo que, questionada a compatibilidade da
norma com o modelo constitucional de protecao judicial de direitos e interesses, a resposta
tem sido em sentido negativo na grande maioria desses casos. Na Alemanha e nos Estados

Unidos da América, por exemplo, tem-se considerado compativel com a respetiva
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Constitui¢io a instituicio da mediacdo pré-processual obrigatéria'”'. A experiéncia italiana a

este propdsito ndo deixa de ser relevante'”.

Como se percebe, o legislador europeu deu essa margem de opgao ao legislador nacional,
aceitando a validade do modelo de media¢ao obrigatéria desde que tais modelos nao se
traduzam em obstaculos no acesso ao sistema judicial e anulem a protegao efetiva de direitos,
o que, na verdade, até pode decorrer da previsio na legislacio nacional de penalidades pelo
nao recurso a mediagdo ou da consagra¢io de mediagdo induzida, o que implica prever
consequéncias negativas associadas a decisao de nao recorrer a este meio alternativo de

103

resolugdo de litigios ™. Voltaremos a este assunto, a proposito da solugao acolhida em 2017

pelo legislador francés para certas causas em matéria administrativa.
2.2

O principio da confidencialidade da mediagao que se encontra previsto no artigo 5.° da LdeM
deve ser entendido em dois sentidos. O primeiro compreende o dever de sigilo do mediador,

quer na sua dimensdo externa, quer na sua dimensio interna. A dimensdo externa significa

101 A voluntariedade de sujei¢do do litigio a processo de mediagao nio ¢é consensual. Na verdade, mesmo no
quadro europeu, em alguns paises, o legislador optou por consagrar mecanismos de mediagdo pré-processual
obrigatéria. Em alguns casos, definindo de forma genérica a mediagao como mecanismo de natureza voluntaria,
foram escolhidas areas de litigincia onde o recurso obrigatério a mediacdo foi a solugdo. Na Alemanha,
considerou-se nio haver dividas quanto a constitucionalidade da norma que a veio acolher. E esta ¢ a convic¢ao
dominante no Direito norte-americano. E de salientar que alguma doutrina sustenta ser duvidosa a
constitucionalidade de qualquer forma de mediacdo obrigatéria. 174 ASTRID STADLER, “AufBergerichliche
obligatorische Streitschlichtung — Chance oder Hlusion?”, in Newe Juristiche Wochenschrif INJW), 1998, p. 2480.
Sobre os sistemas de integragdo da medicdo, #4. MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de resolugio alternativa de
litigios, cit., pp. 62 e ss.; PAULA COSTA E SILVA, A nova face da justica. Os meios extrajudiciais de resolugdo de controvérsias,
cit., pp. 43 e ss., pp. 51 e ss., pp. 71 e ss.

102 O legislador italiano veio prever uma solugdo que impede o recurso aos tribunais antes de as partes tentarem
solucionar os litigios através de media¢do, prevendo o processo de mediacio como um passo necessario e
prévio a via judicial, para a grande maioria das controvérsias, e estabelecendo penalidades tanto processuais
como pecuniarias para as partes que se recusassem a participar no procedimento de mediagao. Esta opgio
legislativa originou a¢des judiciais na Corte Costituzionale e no Tribunal de Justica da Unido Europeia, no sentido
de apurar se tal regulacio violaria ou ndo as regras constitucionais e europeias no que concerne ao direito de
liberdade de acesso aos tribunais, culminando na declara¢io de inconstitucionalidade das mencionadas normas.
103 Sobte o tema, vetifique-se o n.° 2 do attigo 5.° da Diretiva 2008/52/CE. Quanto 2 jutisprudéncia norte-
americana, cfr. as referéncias dadas por ROSELLE L. WISSLER, “The effects of mandatory mediation: empirical

research of small claims and common pleas courts”, in Willamette Law Review, vol. 33,1997, p. 572.
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que o mediador nao pode utilizar para qualquer fim as informacdes que lhe tiverem sido
comunicadas ou cujo conhecimento tenha obtido por for¢a do procedimento de mediagao.
Por sua vez, a dimensio interna significa que o mediador ndo pode transmitir as outras partes
as informacdes de caracter confidencial que lhe tiverem sido prestadas por qualquer um dos
mediados. O mediador, por forma a garantir o sucesso das suas fun¢des e de molde a
conseguir a confianga das partes, tem de assumir este principio como um verdadeiro segredo
profissional. S6 desta forma é que se encontram reunidas as condigdes para que as partes
consigam ver na pessoa do mediador um terceiro imparcial, em quem podem confiar, sem

que isso as prejudique de algum modo, salvaguardando sempre a sua intimidade.

Por outro lado, a confidencialidade também corresponde a impossibilidade de valoragao do
contetdo da mediacio nas vias judiciais. F de sublinhar que todo o contetido da mediacio
esta abrangido pelo principio da confidencialidade, pelo que nada do que as partes hajam
confessado pode ser utilizado em juizo. Ou seja, neste segundo sentido, nao ¢ apenas o
mediador que fica vinculado pela obrigatoriedade de sigilo como também as partes mediadas.
Esta dimensao visa o sucesso do processo de mediagao, pois, como ¢ 6bvio, as partes nunca
negociariam abertamente se a confissao dos factos as viesse a prejudicar em tribunal, no caso
de frustracao do procedimento de mediag¢ao. Deste modo, seriam tentadas a ocultar
informagoes que poderiam revelar-se fundamentais a obtenc¢ao de um acordo. Paralelamente,

a confidencialidade da media¢ao constitui a verdadeira forma de a promover.

A lei nao menciona de forma expressa a abrangéncia da confidencialidade dos mandatarios
e representantes das partes. Todavia, a respetiva vinculagao resulta da formulagao genérica
contida no n.° 4 do artigo 5. da L.deM, que se dedica ao “contetido das sessoes de mediagao”

em que tenham intervindo.

Na verdade, a lei portuguesa determinou a protecio de todo o conteudo das sessoes de
mediagao e nao apenas das informagdes daf resultantes e vinculou nao sé o mediador como
também as partes mediadas, e ainda os demais intervenientes no procedimento de mediagao.
Assim, todos os documentos trocados, as palavras dirigidas tanto pelas partes como pelo
mediador, bem como todas as propostas de soluciao formuladas no ambito das sesses de

mediagao encontram-se abrangidos pelo dever de sigilo.

Na senda do que dispde o legislador comunitario, a lei admite restricdes a confidencialidade
do processo de media¢do em determinadas situagoes, elencando algumas, como seja o

superior interesse da crianga, ou a prevencao da saide mental dos intervenientes. Assim, o
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principio da confidencialidade cede por razoes de interesse publico consideradas mais

relevantes do que, designadamente, o sucesso da mediagao.

Afigura-se essencial realcar que a presente norma sobre confidencialidade se encontra
pensada para os litigios civis e comerciais, mas ja nao para os litigios administrativos aos quais
também se aplica. Nestes ultimos, existe uma tensao que se gera entre a confidencialidade,
por um lado, e a transparéncia da Administracao Publica, por outro. Interrogamo-nos se tal
podera conduzir a situagdes em que o interesse publico demande a divulgagao do acordo a

que se chegue.

Questao que releva ¢ a de saber se o principio da confidencialidade da media¢do pode ser
derrogado por mera vontade das partes. A Diretiva estabelece este caminho, impondo aos
Estados-Membros o estabelecimento da confidencialidade da mediagao “salvo se as partes
decidirem em contrario”. Ja o acordo das partes para reforco da confidencialidade do
procedimento de mediagdo nao aparenta enfrentar qualquer dificuldade, sendo certo, e até

aconselhavel, segundo alguma doutrina'™.

No que concerne as consequéncias da violagao do dever de confidencialidade, para além dos
casos em que configura um crime de “violacdo de segredo”, situagao em que acrescera a
responsabilidade criminal do mediador, prevé-se também a sujei¢ao a responsabilidade civil
do mediador pelos danos causados, nos termos gerais. No caso de a violagdo ocorrer num
sistema publico de mediagdo, estabelecem-se ainda as sangbes proprias inerentes a
fiscalizacao do sistema, nomeadamente a sua suspensao ou exclusao das respetivas listas. Em
consequéncia, e como garantia do principio mencionado, a lei estabelece para o mediador a
impossibilidade de participar como testemunha, perito ou mandatirio em qualquer causa
relacionada com o procedimento de mediagio, tendo o artigo 28.° da Lei n.° 29/2013, de 19

de abril, acolhido uma solugao que vem no sentido de determinar que os impedimentos af

104 Problema que a lei ndo soluciona ¢é o relativo a saber se o levantamento da confidencialidade nos casos
legalmente previstos ¢ uma decisdo prépria do mediador ou se, ao invés, é aplicavel por analogia o regime
juridico do sigilo profissional do advogado, devendo aquele solicitar autorizacdo para revelar as informacoes
que repute como necessarias. A questio assume uma importincia acrescida, porquanto a cessagao do dever de
confidencialidade ¢ admitida com base em cldusulas abertas, devendo densificar-se, por um lado, quando se
esta perante razdes de ordem publica e, por outro lado, quando tal é necessario a protecdo desses interesses.
Assim sendo, cabe a0 mediador a ponderagao dos interesses em jogo, procurando a verificagdo do direito de
necessidade que constituird causa justificativa. Atente-se que ndo vigoram normas especiais disciplinares ou
deontoldgicas que subordinem o levantamento do sigilo a uma autorizagdo prévia de certa entidade, ao

contrario do que sucede, por exemplo, quanto ao segredo profissional do advogado.

64



previstos se devem a garantia da confidencialidade da mediagdo. Tal significa que, se o
mediador for chamado a depor judicialmente, deve escusar-se a fazé-lo, salvo se estiver em

causa alguma das situagdes tipificaveis como excecionais (cf. n.° 3 do artigo 5.°).

2.3.
Os principios da igualdade e da imparcialidade radicam da nogao legal de mediador, sendo
este considerado como “um terceiro, imparcial e independente, desprovido de poderes de

imposi¢ao aos mediados, que os auxilia na tentativa de conciliagao de um acordo final sobre

o objeto do litigio” [artigo 2.°, alinea /), da LdeM].

De acordo com CATIA MARQUES CEBOLA, o principio da igualdade das partes acarreta as
seguintes implicacOes: 7) as partes tém direito a todas as informagoes relativas a mediacao; )
as partes tém o direito de exprimir livremente os seus pontos de vista e opinides, respeitando
o principio da colaboragao; 7) as partes tém direito a ser assessoradas por um advogado; /)
o mediador deve dar por concluida a media¢ao sempre que considere que o desequilibrio de

poder entre as partes ¢ insuperavel'”.

E de notar que a mediacao pode revelar-se pouco adequada a resolugao de conflitos onde ha
um ascendente de uma das partes em relagao a outra, ja que a sua predominancia na posicao,

designadamente negocial, podera implicar uma falta de interesse em dirimir o litigio.

2.4.
A imparcialidade do mediador consiste na equidistancia em relagao as partes mediadas, sendo
certo que o mediador nao pode, em qualquer caso, unir-se a alguma das partes, devendo
ocultar as suas opinides e emogdes. Tal ndo pode obviar, porém, a que o mediador corrija
ou contrarie eventuais desigualdades ou assimetrias. Assim “pode funcionar como fiel da
balanga, fazer um equilibrio de forgas”, como refere CATIA MARQUES CEBOLA, sendo certo
que, nos casos de power imbalance, que sejam submetidos a mediagao, deve o mediador

empregar todos 0os meios necessarios para compensar ou neutralizar esses desequih’briosl%.
2.5.

Importa sublinhar que o principio da independéncia nao se confunde com os principios da
imparcialidade do mediador e da igualdade de partes. Nestes ultimos visa-se a equidistancia

e a neutralidade, ao passo que no primeiro se visa o exercicio livre e descomprometido da

105 174, CATIA MARQUES CEBOLA, “A media¢io pré-judicial em Portugal: Analise do Novo Regime Juridico”,
in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 70, vol. 1/IV, 2010, p. 101.
106 174, CATIA MARQUES CEBOLA, La Mediacion, cit., pp. 188 e ss.
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funcao do mediador. O principio da independéncia desdobra-se em duas dimensoes. Por um
lado, traduz-se na insubordina¢ao do mediador a quaisquer outras entidades, publicas ou
privadas, uma vez que o exercicio da mediagdo é por natureza livre e ndo pode ser submetido
a ordens de outros profissionais ou autoridades; por outro lado, implica a emancipagao do
mediador face a interesses proprios ou de terceiro, valores pessoais ou influéncias externas.
O mediador deve conseguir libertar-se das suas convicgbes intimas, para assim auxiliar os
mediados a encontrar um acordo que os satisfaga, pondo de parte os seus proprios interesses

ou juizos ou orienta¢des quanto ao acordo a alcangar.

Esta dltima dimensao do principio da independéncia concretiza-se na neutralidade do
mediador quanto ao desfecho do procedimento, porquanto nao pode ter qualquer influéncia
nas opgdes das partes, mesmo que o acordo lhe pareca injusto. Sublinhe-se que esta
neutralidade tao pretendida ¢, em concreto, impossivel de alcangar em absoluto, visto que o
mediador é uma pessoa que pautara a sua conduta pelos seus valores, ensejos, convicgoes e
emocgdes, nao sendo possivel abster-se totalmente de tudo isso. Simplesmente, no exercicio
das suas fungdes devera agir da forma mais inécua possivel, utilizando ao maximo a sua

capacidade técnica para nao influir nas escolhas dos mediados.

2.6.
Nos sistemas publicos de media¢ao, ha condi¢des legais que garantem a competéncia do
mediador, por forma a garantir o correto exercicio da sua fungao. A lei nao sé estabelece um
conjunto de requisitos legais de acesso a atividade (idoneidade, idade, formagao geral e
especifica), como o recrutamento ¢ feito por concurso publico. Porém, a LdeM veio
introduzir um principio da competéncia e da responsabilidade, que tem como propdsito
garantir que todos os que pretendam exercer a fun¢ao de mediador adquiram aptidoes e
capacidades especificas para o desempenho da atividade, consagrando ainda que a violagao

dos deveres préprios do oficio implica a responsabilidade civil do mediador.

No que tange as aptidoes e competéncias, a formagao especifica nao ¢ um requisito de acesso
a fun¢dao de mediador. A lei limita-se a determinar que o mediador de conflitos “pode
frequentar a¢oes de formacdao que lhe confiram aptiddes especificas, tedricas e praticas,
nomeadamente cursos de formacio de mediadores de conflitos” (artigo 8.°, n.° 1). Deste

modo, a lei s6 garante a habilitacio dos mediadores nos sistemas publicos.

O principio aparenta efetivamente ter um efeito pratico, através da analise conjunta do n.” 1
do artigo 8.° com a alinea ¢) do n.° 1 do artigo 9.°, parecendo implicar que s6 os mediadores

que hajam obtido aprovacio em a¢oes de formacao certificadas ¢ que fazem parte da lista de
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mediadores de conflitos organizada pelo Ministério da Justi¢a. A intervencao de mediador
constante da referida lista é condigao necessaria para que o acordo que seja alcangado tenha

forca executiva.

Quanto a responsabilidade, o principio significa que a violagao dos deveres a que o mediador
esta adstrito no exercicio da sua atividade corresponde o dever de responder pelos danos que

a sua conduta ilicita causat.

2.7.

O principio da executoriedade encontra-se plasmado no artigo 9.° da LdeM, prevendo o
normativo a executoriedade dos acordos obtidos através do procedimento de mediagao,
obedecendo aos requisitos elencados e sem necessidade de homologacio judicial.

Como forma de potenciar o recurso a media¢ao, o legislador nacional veio dispensar o acordo
de homologacao judicial para que a mesma possa adquirir for¢a executiva, uma vez que, nao
sendo esta exigida pela Diretiva Europeia, corresponde a uma opgao do legislador nacional.
No seu artigo 6.°, a Diretiva apenas exige que as partes possam requerer a um tribunal a
declaracio de executoriedade do acordo obtido através de mediacao. No seu considerando
22, todavia, respeita-se a opgao pela classificacio dos acordos obtidos através do processo

de mediacio como titulos executivos.

E um facto que a executoriedade dos acordos alcancados é pressuposto do sucesso da
mediagao, pois s6 deste modo é que as partes podem confiar no éxito da resolugiao do
diferendo através da mediagao, tal como se a deliberagao tivesse sido tomada por um juiz. O
fim da contenda deixa de ser decidido por um terceiro e passa a sé-lo pelas proprias partes,
mas cuja execugao ¢é judicialmente exigivel. Para que a for¢a executiva se produza, a lei elenca
alguns requisitos, a saber: 7) existéncia de um conflito que legalmente pode ser objeto de
mediagdo, ou seja, que versa sobre interesses de natureza patrimonial ou que sejam
suscetfvels de transacao; 7) inexisténcia de norma especial que exija a homologagao judicial;
7i7) que as partes sejam capazes; ) que a mediacao haja cumprido a lei, nomeadamente que
o acordo revista a forma escrita; e ainda 77) que o conteudo do acordo nao viole a ordem

publica.

Por outro lado, é exigido que o mediador esteja inscrito na lista organizada pelo Ministério
da Justica (o que devera implicar a aprovacao em cursos de formacao de mediadores
certificado). O acordo de mediagao alcancado em sede de um procedimento de mediagao
constitui um contrato ou uma transagao — contrato através do qual as partes “terminam um

litigio mediante reciprocas concessoes” (n.° 1 do artigo 1248.° do Cédigo Civil), o qual s6
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podera incidir sobre direitos disponiveis. A transacio tem de revestir necessariamente a
forma escrita, tal como se estabelece para o acordo de mediagdo. Deste modo, duas
consequéncias da disciplina do artigo 9.° da .deM podem aqui ser registadas. Quando o
acordo goza de forga executiva, nao é vedado a qualquer das partes requerer ao tribunal que
homologue o acordo. A ratifica¢ao judicial pode afigurar-se atil em dois casos: por um lado,
quando se pretende a respetiva eficacia além-fronteiras, ja que nao é comum a atribui¢ao de
forca executiva aos acordos de mediagio nos demais Estados-Membros; por outro lado,
quando uma das partes vise atribuir a convencao uma especial forca executiva pela sua
equiparagao a sentenga judicial, tal reduz, assim, os fundamentos admissiveis de oposi¢do a

€XeCcucao.

3. A Arbitragem. Desenvolvimentos especificos

A arbitragem, a par da mediagdao, da negociagao e da conciliagio, constitui um meio
alternativo, aos tribunais judiciais, de resolucao de litigios. Como temos vindo a dizer, os
meios de resolucdo alternativa de litigios correspondem a formas de alcancar para as
controvérsias uma solucao mais acessivel, mais rapida e mais simples, sem custos ou pouco
dispendiosa e com as mesmas garantias de seguranga que os tribunais do Estado oferecem.
A dogmatica ndo apresenta um conceito unitario de arbitragem. Todavia, a maioria da
doutrina tem defendido que a arbitragem consiste no instituto através do qual as partes
confiam a uma ou mais pessoas livremente designadas, os arbitros, o poder de dirimir os seus
conflitos, mormente os que digam respeito a direitos patrimoniais disponiveis. Segundo
FRANCISCO CORTEZ, “o mecanismo arbitral ¢ uma forma de administracao da justica em que
o litigio é submetido por convengao das partes ou por determinagdo imperativa da lei ao
julgamento de particulares, os arbitros, numa decisdo a que a lei reconhece o efeito de caso
julgado e a for¢a executiva iguais aos da sentenca de um qualquer tribunal estadual, a quem

é retirada, por sua vez, a competéncia para julgar tal litigio™'".

E ainda que haja divergéncias quanto a natureza juridica da arbitragem, se tem natureza

jurisdicional, privada ou publica, em comum, os autores nao deixam de lhe reconhecer a

107 T7d. FRANCISCO CORTEZ, «A arbitragem voluntiria em Portugal. Dos “ricos homens” aos tribunais

privadosy, cit., pp. 365-404.
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natureza vinculativa da decisdo, a aproximacao ao padrio judicial tradicional, uma vez que a

sentenca faz caso julgado e tem forca executiva.

Para outros autores, a arbitragem constitui um modo de resolucao de litigios entre duas ou
mais partes, efetuada por uma ou mais pessoas que detém poderes para esse efeito
reconhecidos por lei, mas atribuidos por convencées das partes. Assim, por exemplo,
MARIANA FRANCA GOUVEIA define a arbitragem como o modo de resolugio jurisdicional

de conflitos em que a decisio ¢ confiada a terceiros, com base na vontade das partes'”.

A arbitragem consiste numa técnica de solucao de conflitos heterocompositiva, pois exige a
intervengao de um terceiro; convencional, porque tem fundamento num acordo firmado
entre as partes; formalizada, porque pressupoe a escolha de procedimentos pré-determinados
que devem ser seguidos pelos arbitros e pelas partes; e uma técnica quasi-judicial, que garante
uma solugdo obrigatéria para as partes, uma vez que os arbitros sio verdadeiros juizes,

embora nao fagam parte da justica do Estado e sejam escolhidos pelas partes.

Portanto, a arbitragem constitui um meio jurisdicional e heterocompositivo de litigios, uma
vez que “as partes atribuem a um terceiro ou terceiros, os arbitros, a capacidade de decisao
do seu litigio, sendo certo que a decisdo que venha a ser proferida pelos arbitros assume um
caracter vinculativo para as partes, uma vez que estas, por for¢a da sua liberdade contratual,
confiaram nos arbitros para dirimir o seu litigio, presumindo-se que cumprirdo
voluntariamente a solu¢ao dada pelo arbitro em decorréncia do principio da boa-fé objetiva

e da confianca que depositaram nele ao escolhé-lo”'”.

E neste campo que a arbitragem se distingue de outros meios de resolugao de litigios, como
a mediacao, que constitui um meio autocompositivo e nao jurisdicional de conflitos, cabendo
as partes, através do seu empowerment, decidir qual a solucao para o seu conflito. Na verdade,
o caracter autocompositivo da media¢ao torna o acordo final numa mera eventualidade. As
partes podem nao alcangar o acordo ou desistir do procedimento em qualquer momento. Na
arbitragem, a constitui¢ao valida do tribunal arbitral transfere para os arbitros a decisio do
litigio, nao podendo estes injustificadamente obstar a que uma sentenca seja proferida no
prazo acordado. Na arbitragem, a resolucio do conflito surge sempre com a decisao arbitral;
na mediagao, por seu turno, a resolugdo do conflito pode nao acontecer, bastando que as

partes desistam ou nao aceitem o acordo final.

108 174, MARIANA FRANGCA GOUVEIA, Curso de resolugio alternativa de litigios, cit., pp. 119 e ss.

109 Ihidem.
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Sobre a natureza da arbitragem ha, no entanto, muito mais a dizer, debatendo-se teses
contratuais, jurisdicionais e mistas, havendo inclusive uma quarta tese dita autonomista, que
coloca a arbitragem fora do ambito contratual ou jurisdicional, situando-a num outro nivel,

processual'".

A arbitragem, como qualquer outro meio de resolu¢io de litigios, comporta as suas vantagens
e desvantagens, no contexto de uma compara¢ao com o recurso aos tribunais judiciais.
Quanto as vantagens, podemos apontar: 7) a celeridade, sendo, alids, uma das principais
justificagoes para a sua escolha; 7) a especialidade dos arbitros — o arbitro sera alguém
especializado na area de discussio e com conhecimento na matéria; 7) maior sigilo ou
confidencialidade, uma vez que a solugao para o litigio nao afasta a possibilidade de se manter
em segredo informagdes atinentes a contenda e as partes, designadamente elementos
imateriais importantes das atividades da empresa, como praticas comerciais, invencdes ou
politicas internas que eventualmente sejam objeto de discussio no decorrer do litigio; 7)
possibilidade da preservagao do relacionamento contratual; ») informalidade dos
procedimentos de arbitragem, sendo que sao muito menos formais e bastante simplificados,
tornando o processo geral muito mais rapido do que um julgamento tipico; »7) as partes
mantém maior controlo sobre o processo de resolugao do conflito por meio de arbitragem,

incluindo na escolha do arbitro.

Em suma, consideramos como vantagens da arbitragem: 7) o caracter mais reservado ou
confidencial do respetivo processo; 7) a melhor adequagao a apreciagio dos litigios de
especial complexidade (os arbitros podem ser especialistas na matéria controvertida); 7) a
possibilidade de escolha dos arbitros, de regras processuais, do direito aplicavel; ) a
celeridade na obtencao de decisao para os casos que lhe sio submetidos, porque nao entram
na lista de espera e porque a respetiva resolugdao pressupoe formas mais simplificadas de

tramitagao processual.

Como desvantagens da arbitragem podemos indicar, essencialmente, 7) a impossibilidade, por

regra, de recurso da decisao arbitral para os tribunais do Estado; e 7) os custos avultados, se

110 17d. MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de resolugdo alternativa de litigios, cit., pp. 119 e ss.; vd. tb. MANUEL
PEREIRA BARROCAS, Mannal de Arbitragem, cit., pp. 45 e ss.; CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, “Convencio de
arbitragem: conteddo e efeitos”, in I Congresso do Centro de Arbitragem da Cémara de Comeéreio e Indiistria Portugnesa,
Centro de Arbitragem Comercial da Associacio Comercial de Lisboa (org.), Almedina, Coimbra, 2008, pp. 81
a 85; ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A competéncia da competéncia e a autonomia do tribunal arbitral”; in

Revista da Ordem dos Adyogados, ano 73, 2013, pp. 291 a 325.
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nos referirmos a arbitragem ad hoc, isto sem prejuizo de outras consideragoes em torno da

arbitragem administrativa, de que falaremos adiante.

3.1.  Modalidades de Arbitragem

Quanto as modalidades da arbitragem, podemos distinguir a voluntaria da necessaria, na
medida em que a arbitragem se diz voluntaria quando as partes a podem escolher,
dependendo, portanto, dessa escolha de vontade subtrair, ou nao, determinado conflito de
pretensoes aos tribunais da justica oficial. Por outras palavras, a arbitragem sera voluntaria
quando as partes, por forca da sua propria autonomia da vontade, decidem submeter o litigio
a arbitros, num quadro de escolha em alternativa aos tribunais judiciais, para a resolugao da
controvérsia existente ou a existir. A arbitragem voluntaria ou facultativa é aplicavel o regime

constante da LAV.

Em suma, sempre se podera concluir que a arbitragem voluntaria (7) consiste num meio de
resolugao de litigios com eficacia jurisdicional; () tem origem numa convengao das partes,
mediante a qual confiam a arbitros, por si escolhidos ou designados nos termos da lei, a
resolugdo de um ou mais conflitos que exista(m) ou possa(m) vir a existir entre si; e (i) tendo
normalmente caracter ocasional, embora se admita a criagdo de centros permanentes de

arbitragem.

A arbitragem necessaria ¢ um tipo de arbitragem imposta por lei. As partes nao tém opg¢ao,
pois determinado litigio, por for¢a da lei, deve obrigatoriamente ser submetido a jurisdi¢ao
arbitral. Na distin¢ao entre a arbitragem voluntaria e a necessaria esta subjacente, em suma,
a vontade de as partes dirimirem o seu litigio com recurso a um tribunal arbitral. Se sdo as
proprias partes, por forca da sua prépria autonomia, que pretendem dirimir o seu litigio com
recurso a arbitragem, esta sera voluntaria. Contudo, se as partes recorrem a arbitragem por

imposicao legal, a arbitragem serd necessaria ou obrigatoria.

Deparamo-nos com a modalidade da arbitragem institucional quando as partes, na
convengao de arbitragem, acordam que, perante um litigio atual ou eventual, pretendem
dirimir o seu litigio submetendo-o a arbitros e remetendo-o para uma determinada
institui¢ao, um centro ou camara, que &, por regra, um centro de arbitragem. Ao remeterem
o seu litigio para um determinado centro ou institui¢do, as partes ficam vinculadas as regras
e aos procedimentos dessa instituicao, que sejam aplicaveis a arbitragem, nomeadamente as

regras quanto ao prazo para a pratica de atos processuais, a nomeagao dos arbitros, aos custos
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da arbitragem, entre outros aspetos, em que se podem incluir regras deontologicas aplicaveis
ao0s respetivos arbitros. Nestes termos, a arbitragem sera institucional quando for organizada
sob a égide de uma instituicdo permanente, com um regulamento préprio que se aplica ao
processo arbitral, que normalmente intervém quer para suprir a falta de acordo das partes na
designacao dos arbitros, quer na prestacio de apoio logistico ao desenvolvimento do
processo, recebendo como contrapartida o pagamento pelas partes de uma taxa variavel

segundo o valor da causa.

Por outro lado, a arbitragem sera ad hoc quando o tribunal arbitral é constituido e o respetivo
processo arbitral é definido e se desenvolve sem a interven¢ao ou o apoio de qualquer centro
ou entidade permanente. Na arbitragem ad hoc, as partes, na convencao de arbitragem,
também acordam que, perante um litigio atual ou eventual, pretendem solucionar o seu
contflito através do recurso a arbitragem. Contudo, contrariamente a arbitragem institucional,
as partes nao remetem o seu litigio para uma institui¢ao especializada. Neste caso, serdo as
partes a adotar as regras e os procedimentos aplicaveis ao seu conflito. O mesmo ¢ dizer que
na arbitragem ah hoc o tribunal arbitral é constituido por um arbitro ou arbitros escolhido(s)
ou pelas partes, funcionando segundo as regras por elas estabelecidas, ou, na falta de acordo,
estipuladas pelo arbitro ou arbitros, consoante estejamos perante um tribunal singular ou

coletivo, respetivamente'"".

Se desejarmos elencar as vantagens e desvantagens entre recorrer a um tribunal arbitral ad hoc
ou a um tribunal arbitral institucional, poderfamos identificar as seguintes vantagens da
arbitragem ad hoc: i) maior autonomia da vontade das partes; z) maior confidencialidade do
processo arbitral; 77) adaptagao do processo a matéria sobre que versa a arbitragem. Ja no
que respeita as respetivas desvantagens, ¢ configuravel apontar: 7) um aumento do risco de
irregularidades devido a auséncia de uma entidade arbitral de supervisao; 7) maior
dependéncia e necessidade de cooperagao das partes e dos arbitros; 7z) demora processual; e

7v) custos mais elevados.

Relativamente as vantagens apontadas aos tribunais arbitrais institucionais, podemos referir
as seguintes: ) especializacao significativa, incluindo dos funcionarios; 7) disponibilizacao de

um regulamento que conforma o procedimento arbitral, evitando que tal venha a ser

111 Sobre o tema, #d. MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de resolugio alternativa de litigios, cit., pp. 123 e ss. 17d.,
tb., ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, “Notas sobre o procedimento de arbitragem segundo o regulamento de
arbitragem da Camara de Comércio Internacional de Paris (CCI)”, in Estudos enr Homenagem ao Prof. Doutor Jorge

de Figueiredo Dias, vol. IV, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp. 567 a 614.
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desenvolvido pelas partes; zi) possibilidade de designacao dos arbitros pelo centro arbitral;
7v) é permitida a atividade de controlo pelo centro de arbitragem, desde logo, previamente a
constituicao do tribunal, e sobretudo do ponto de vista deontologico; #) maior seguranca
conferida pela supervisao e manutengao do procedimento arbitral pela instituicao; #) maiores
eficiéncia e celeridade; e 27) maiores imparcialidade e independéncia dos arbitros. Por
contraposi¢ao, ¢ possivel também configurar desvantagens a arbitragem institucionalizada,
como sejam: /) custos acrescidos, tendo em conta a quantidade de servigos prestados pelo
centro de arbitragem — além dos honorarios dos arbitros, deve ser ressarcido o gasto com a
administracdo do procedimento arbitral; 77) menores personalizacio e flexibilidade do

procedimento arbitral.

Quanto a diferenca entre a arbitragem com fundamento na equidade e a arbitragem com
fundamento no Direito constituido, esta ¢ uma distingdo que tem por base os critérios
adotados pelo arbitro na resolugiao do litigio, sendo certo que o critério norteador das
decisbes do arbitro tanto podera ser a equidade como o Direito constituido.

Na arbitragem de direito, o arbitro esta vinculado a decidir com fundamento em normas de
Direito positivo, que podem ser escolhidas pelas partes, pelos proprios arbitros ou pela
ordem juridica aplicavel. Por outras palavras, os arbitros decidem o litigio com base nas
referéncias normativas legalmente aplicaveis, ou seja, os juizes arbitros interpretam a lei e
aplicam normas juridicas de modo semelhante aos juizes que integram a justi¢a oficial do
Estado. Por seu turno, na arbitragem de equidade, o julgador ¢ titular de um direito subjetivo
muito amplo, uma vez que tem a possibilidade de decidir conforme o seu sentimento do que
¢, no caso concreto, justo ou injusto. Todavia, para que uma decisao possa ser decidida de

acordo com a equidade é necessaria a expressa concordancia de todos os envolvidos.

A diferenca entre a arbitragem nacional e a internacional parte do critério da nacionalidade
das partes. Tal como refere FRANCISCO CORTEZ, “a arbitragem tem por referéncia uma
relagao juridica cujos elementos fundamentais estao em contacto com varias ordens juridicas
e sera interna quando o litigio resulta de uma relacao juridica que apenas tem contacto com
uma ordem juridica”. Em suma, a arbitragem ser4 nacional quando ocorre dentro de um
determinado Estado, instaurada por partes e arbitros nacionais ou ali domiciliados e cuja

sentenca ¢ passivel de ser executada nesse mesmo Estado.

112 174., do autor, «A arbitragem voluntaria em Portugal. Dos “ricos homens” aos tribunais privados», ¢it., pp.

365 e ss.
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Interrogamo-nos se fara sentido distinguir a arbitragem privada da publica. Julgamos que
sim. Contudo, mais do que escolher como critério de distingdo a natureza dos sujeitos
envolvidos — que nos levara a dizer que ¢ publica se os sujeitos sao de direito publico (ou de
direito internacional publico, como sio os Estados e as organiza¢bes internacionais
intergovernamentais) —, serd a situa¢ao de que emerge o conflito que, associada aquele,
merecera preponderancia, no sentido de que sera publica se o conflito disser respeito a tais
sujeitos e estes estiverem a fazer uso do seu zus imperium, podendo, em todo o caso, estes
sujeitos envolvidos na contenda serem particulares que atuam ao abrigo de poderes de
autoridade. Por outro lado, se a relagao for negocial, tratar-se-a de arbitragem privada sujeita
as normas predefinidas por eles. Do mesmo modo, a par do exercicio de uma funcio de
autoridade, se existir um quadro de normatividade publica a delimitar a ambiéncia juridica da
relagao de que emerge o conflito também a arbitragem que lhe seja aplicavel podera ser dita

publica.

3.2. A convengio de arbitragem

A convencido de arbitragem ¢é o acordo das partes pela qual submetem a arbitragem um
conflito atual ou eventual, tendo, portanto, natureza contratual, na medida em que é um
negocio juridico bilateral. Por outras palavras, consiste no acordo celebrado pelas partes no
sentido de submeterem a resolugao de um ou mais diferendos a uma via arbitral de tipo
voluntario'”.

As partes podem cometer a um tribunal arbitral, mediante convencao de arbitragem, a
resolugdo de qualquer litigio respeitante a interesses de ordem patrimonial que uma lei de
natureza especial nao submeta aos tribunais do Estado ou a arbitragem necessaria, atento o
disposto no n.° 1 do artigo 1.° da LAV. A convencao de arbitragem pode ter por objeto
litigios nao patrimoniais, desde que o direito controvertido seja transacionavel (n.” 2 do artigo
1.°. E a convencio de arbitragem que determina a jurisdicio do tribunal arbitral, sendo
legitimo dizer que este sé tem competéncia quando o litigio que lhe é submetido esta

integrado na convengao e esta é valida. Se houver decisio sobre matéria nao incluida na

113 Sobre o tema, #d. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, “Convencio de arbitragem: contetdo e efeitos”, ¢z, pp.
83 e ss.; RAUL VENTURA, “Convencio de arbitragem”, in Revista da Ordem dos Adpogados, ano 46, 1986, pp. 289
a 413.

74



convengao, essa decisdao ¢ anulavel, por ser proferida por tribunal incompetente [artigo 46.°,
n.° 3, alinea a), ponto )]

A convengao arbitral deve assumir a forma escrita (n.” 1 do artigo 2.°), considerando-se que
este requisito se encontra satisfeito quando a convenc¢do conste de suporte eletronico,
magnético, Otico ou de outro tipo que ofereca as mesmas garantias de fidedignidade,
inteligibilidade e conservacao (n.° 3 do artigo 2.°). Uma convengao de arbitragem que viole
o disposto nos artigos 1.° e 2.° da LAV ¢é nula (artigo 3.°)"*.

Enfim, porque é contratual a fonte dos poderes do tribunal arbitral, este s6 tem competéncia

se e onde houver contrato. Assim, para que o tribunal arbitral seja competente, é necessario

que o litigio em causa esteja contemplado na convengao arbitral.
3.2.1

As convengdes arbitrais podem assumir duas modalidades: a clausula compromisséria e o
compromisso arbitral (n.° 3 do artigo 1.° da LAV). A clausula compromisséria tem por objeto
litigios que emirjam de relagoes juridicas contratuais ou extracontratuais e consta, COmo
disposi¢ao auténoma, de um contrato de natureza juridica diferente da convengao de
arbitragem, designado por contrato principal. Nos termos do n.° 3 do artigo 1.°, ¢
compromisso arbitral a convengdo que tenha por objeto um litigio atual e clausula
compromissoria a que tenha por objeto conflitos eventuais emergentes de uma determinada
relagao juridica contratual ou extracontratual, sendo que o que distingue um e outra ¢ a
existéncia ou nao da disputa. Se se tratar de litigio existente, falamos de compromisso arbitral;
ja se fala de clausula compromissoria se se tratar de conflito eventual, devendo neste caso ser

necessario precisar a concreta relagao juridica da qual a controvérsia podera emergir.

O compromisso arbitral tem por objeto um litigio atual (ou seja, as partes ja se encontram
em litigio), mesmo que afeto a um tribunal do Estado, devendo neste caso existir extingao
da agdo [nos termos dos artigos 280.° e 277.°, alinea 4), do Cddigo de Processo Civil (CPC)].
Por regra, na convengao arbitral, as partes definem, nomeadamente, o objeto do litigio e a
sua submissao a via arbitral, regulam aspetos do processo, a escolha de arbitros e o seu perfil,
a lei aplicavel a convengao, a escolha do local de arbitragem e os custos e a recorribilidade da
decisdo arbitral. As referéncias feitas na LAV ao estipulado na convencao de arbitragem vale,

igualmente, para regulamentos de arbitragem para os quais as partes remetam (artigo 6.°).

114 Sobre a natureza e os tipos da convencao de arbitragem, sd. MARIANA FRANGCA GOUVEIA, Curso de resolugio

alternativa de litigios, cit., pp. 125 e ss.
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A declaracao unilateral de adesao prévia, que no nosso ordenamento juridico existe em alguns
Centros de Arbitragem do Consumo, significa uma adesio das empresas ao Centro para a
resolugdo de litigios futuros com consumidores. Nao se trata de clausula compromissoria
porque nao ha contraparte, uma vez que a vinculagao da empresa faz-se perante todos,
correspondendo a uma declaragio dirigida a um publico nao identificado. Para DARIO
MOURA VICENTE, estas declaragoes unilaterais de adesdao sio meras promessas de celebragao
de convengio arbitral”>. E precisamente, porque sio promessas e sio unilaterais, necessitam
sempre da aceitagdo da parte contraria, pelo que nunca podem ter efeito potestativo normal
da convencio de arbitragem, sendo certo que a derrogacio do direito de agdao, que a
celebracao de uma convengao arbitral implica, s6 pode verificar-se nos casos em que a lei o
permite. A LAV faz apenas referéncia a clausulas compromissorias e compromissos arbitrais,

aqui nao se incluindo a adesdo prévia com caracter genéricom.

A convengao de arbitragem ¢, em suma, um negocio juridico (processual) absolutamente
central na tematica de subtraciao do litigio aos tribunais do Estado e, por conseguinte, na
atribuicdo de competéncia aos arbitros. Precisamente por isso, importa reconhecer que este
¢ um tema que devera ser retomado adiante, a proposito da arbitragem na contratagao publica
e da solucao acolhida, hoje, entre nds, nas alineas ) e 4) do n.° 2 do artigo 476.° do CCP,
onde o legislador vem prever a necessaria declaracio unilateral de adesao prévia dos

operadores econémicos (candidatos e concorrentes em procedimentos adjudicatérios).

115 Sobtre o tema, »d. DARIO MOURA VICENTE, “A manifestacio do consentimento na convenc¢io de
arbitragem”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, ano 43, 1.° 2, 2002, pp. 987 a 1004; CARLOS
FERREIRA DE ALMEIDA, “Convengio de arbitragem: conteddo e efeitos”, ¢, pp. 83 ¢ ss.; RAUL VENTURA,
“Convengio de arbitragem”, ¢i., pp. 289 a 413.

116 Sobre o tema, vd. MARTANA FRANGA GOUVEIA, Curso de resolugdo alternativa de litigios, cit., pp. 127 e ss. Para a
autora, a declaragio unilateral genérica deve ser considerada uma mera promessa de celebragio da convengio
arbitral, sendo certo que, neste caso preciso, se a parte que aderiu previamente nio aceder a celebragio da
convencdo prometida, os efeitos sio meramente obrigacionais. Esta diferenca é muito importante, para a
autora, porque o efeito da celebracio da convencio arbitral é essencialmente processual: a celebragiao de uma
convencio arbitral implica a falta de jurisdi¢do dos tribunais estaduais sobre o caso. Se for proposta em tribunal
estadual uma a¢do que tenha como objeto um litigio sobre o qual incida uma convencio arbitral, verifica-se
uma excec¢ao dilatéria de pretericdo de tribunal arbitral, excecdo que implica a absolvi¢do do réu da instancia e
a consequente extingao da mesma. Daf que se caracterize a convencdo de arbitragem como um negoécio juridico
processual. Sobtre o tema, »d. JOSE LEBRE DE FREITAS, “Algumas implica¢des da natureza da convencio de
arbitragem”, in Estudos ez Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhaes Collago, vol. 11, Almedina, Coimbra,

2002, pp. 625 a 641, p. 627.
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3.3. O processo arbitral (em sentido amplo)

O processo arbitral podera definir-se como um processo composto de duas fases, uma
primeira — fase preliminar — cujo objetivo é a constitui¢ao do tribunal arbitral e uma segunda
— processo arbitral (instancia arbitral) — que pode definir-se como o complexo de atos e
formalidades, que se desenrola perante o juiz arbitro ou os juizes arbitros, tendentes a
prolagao da decisao arbitral. O artigo 30.° da LAV refere-se com autonomia a escolha das
regras processuais, podendo tal acontecer até a aceitagao do primeiro arbitro. O acordo pode
consistir na criagio de um processo especifico ou em simples remissao para regulamentos de
arbitragem de centros ou camaras de arbitragem. Na falta de elaboragio pelas partes, devem

os arbitros fazé-lo.

A LAV prevé regras quanto ao primeiro momento, sendo certo que na arbitragem
institucionalizada existem, por regra, os respetivos regulamentos. Conforme evidenciamos,
entende-se por procedimento arbitral a sucessao ordenada de atos e formalidades praticados
até a constituicado do tribunal e por processo arbitral o conjunto de atos e formalidades
praticados apds a constituigao do tribunal, sendo certo que nao faria sentido separar a fase
de constitui¢ao do tribunal arbitral do processo arbitral, pois, ainda que indiretamente, aquela
integra-se ja no conjunto de atos que ira conduzir a almejada decisao final. Com efeito, a fase
preliminar é conditio sine qua non do processo arbitral, stricto sensu. Isto significa que, para que
possamos passar a fase do processo arbitral propriamente dito, é necessario primeiramente
a verificagdao do processo preliminar, ou seja, ¢ necessaria a prévia constitui¢ao de um tribunal

arbitral.

3.3.1. A fase da constitui¢iao do tribunal arbitral (e fase de instalagio)

A submissdo de um litigio ao tribunal arbitral depende da prévia celebragaio de uma
convengao de arbitragem entre as partes (n.° 1 do artigo 1.° da LAV), a qual podera ter por
objeto um litigio eventual ou futuro. No primeiro caso, a convencao de arbitragem assumira
a forma de um compromisso arbitral e no segundo caso a forma de uma clausula
compromissoria. Existindo convenc¢ao de arbitragem, nos termos do artigo 2.° da LAV, a
parte que pretenda instaurar o litigio deve notificar a outra parte. A notificagao deve ser feita
por carta registada com aviso de rece¢ao ou outro meio que assegure 0s Mesmos Propositos.

Nos termos do n.° 6 do artigo 2.°, esta notificacao deve conter: 7) a convencao de arbitragem
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ou o objeto do litigio, caso este ndo resulte daquela convengao; #) a designagao do arbitro ou
dos arbitros, caso a parte opte por designar um ou mais arbitros; 7z) o convite dirigido a outra
parte para designar o seu arbitro ou arbitros — caso o arbitro deva ser designado de comum
acordo pelas partes, devendo, neste caso, incluir a sua proposta e o convite a outra parte para
que o aceite. Se o arbitro tiver de ser designado por terceiro, sera este notificado para o fazer.
O essencial ¢ que em todo o processo de constituigao do tribunal arbitral seja respeitado o
principio da igualdade de partes, uma vez que tal processo se desenrola com a participagao

de ambas as partes.

3.3.2. O arbitro

O arbitro deve ser pessoa singular e plenamente capaz, ndo havendo quaisquer restri¢oes
quanto a area de formagao ou quanto as habilitagoes literarias. Aspeto central no estudo da
arbitragem e de contribui¢do decisiva para a sua credibilidade é o estatuto do arbitro, uma
vez que, como escreve MARIANA FRANCA GOUVEIA, “a arbitragem sera tdo boa quanto o
arbitro”, sendo a sua escolha, em suma, extremamente decisiva na arbitragem concreta
(qualidade do processo e respetivo resultado). A independéncia e a imparcialidade sao tragos

vitais do 4tbitro, tal como a competéncia, 0 bom senso e a autoridade moral'”.

O estatuto do arbitro pode ser definido como o conjunto dos direitos e deveres dos arbitros
durante o processo arbitral. A LAV regula esta matéria, nao dispondo, contudo, com
pormenor, nem se referindo a ética ou deontologia profissional. Existe, no tema, espago para
a autorregulacio, através de cddigos deontologicos promovidos por associagoes profissionais
ou por regras de entidades, institui¢oes ou camaras. Também os Centros de Arbitragem tém
regulamentos proprios onde dispdem sobre os deveres dos respetivos arbitros, sujeitando o

seu cumprimento ao escrutinio de 6rgaos proprios, com fungao deontoldgica.

Dada a absoluta centralidade do tema, mormente porque o n.° 4 do artigo 181.° do CPTA,
N0 que concerne a constituicao e ao funcionamento do tribunal arbitral, faz aplicar ao arbitro

(que opera na arbitragem administrativa) os deveres e impedimentos previstos no regime

117 Sobre o tema, vd. MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de resolucdo alternativa de litigios, cit., pp. 199 e ss.; e
PEDRO ROMANO MARTINEZ, “Constituicao do tribunal arbitral e estatuto do arbitro”, in Revista Internacional de
Arbitragem e Conciliacao, n.° 5, 2012, pp. 221 a 228, e “Analise do vinculo juridico do arbitro em arbitragem
voluntaria ad hoc”, in Estudos en memdria do Prof. Doutor Antdnio Marques dos Santos, vol. 1, Almedina, Coimbra,

2005, pp. 827 a 841.
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juridico da arbitragem em matéria tributaria, com as necessarias adaptagoes, voltaremos a
este tema, precisamente para questionar da suficiéncia da remissao, a proposito de quem deve
ser o arbitro na arbitragem publica, em particular no que respeita a impedimentos e conflito

de interesses, sobretudo no quadro dos deveres de revelagao.

3.3.3. Principios do processo arbitral

Faltando regulacio especial, os principios que norteiam o processo arbitral devem buscar-se
na lei geral de arbitragem. Nao obstante algumas especificidades, tais principios nao podem
divergir, no essencial, dos principios processuais a que estd adstrito o processo convencional.
A LAV consagra, no entanto, expressamente no artigo 30.°, os principios fundamentais a
observar no processo arbitral: principio da boa-fé; principio da igualdade de partes; principio
do contraditorio; principio da ampla participa¢ao das partes no processo; principio da
imparcialidade e independéncia dos arbitros; principio da autonomia do tribunal na condugao
do processo e determinagao das regras; principio da celeridade e flexibilidade processual.
Acrescem os principios emergentes do due process of law, a que ja fizemos referéncia neste
texto, que sempre devem funcionar como principios-legitimadores e simultaneamente
principios-limite a natureza contratual das regras processuais e aquelas regras que sejam
escolhidas para alcancar o julgamento do respetivo caso, sendo, em suma, principios-
parametrizantes da validade das normas ou regulamentos do processo arbitral, do préprio

processo e da respetiva decisao arbitral.

3.3.4. O processo arbitral. Tramitagio

A escolha das regras processuais e a instalacao do tribunal precedem a fase de alegacdes, a
fase intermédia, a fase de prova, o julgamento e a decisio'"®. Vejamos: analisando a LAV,
podemos considerar as seguintes fases da tramitacao: (7) iniciativa; (%) contestagdo; (i)

instrucao; e () decisao.

118 Sobre o tema, »d. SOFIA RIBEIRO MENDES, “Otganizacido do processo arbitral e da audiéncia (visto pela
perspetiva dos arbitros”, in VT Congresso do Centro de Arbitragem Comercial da Céamara de Comiéreio e Inddistria
Portugnesa, Centro de Arbitragem Comercial da Associacio Comercial de Lisboa (org.), Almedina, Coimbra,

2013, pp. 41-62; e MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de resolugao alternativa de litigios, cit., pp. 233-278.
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No que respeita a iniciativa, o processo administrativo arbitral inicia-se com a apresentagiao
do litigio ao tribunal, através de um articulado ou uma exposi¢ao dos factos com a indicagao
das questoes a resolver; por vezes, a petigao inicial podera estar integrada no requerimento

de pedido de constitui¢ao do tribunal arbitral.

No que concerne a contestacao, ela decorre do principio do contraditério e impoe que a
outra parte apresente a sua defesa, sendo que, por um lado, a nio apresentacao da defesa
pela parte requerida, dentro do prazo estipulado, tem, em regra, como consequéncia, o
prosseguimento da instancia arbitral, e, por outro lado, salvo acordo em contrario, a nao
apresentacdo da defesa em tempo oportuno nio impede a subsequente pratica dos atos

processuais pela parte faltosa.

A fase da instrugao corresponde a produciao de prova perante o tribunal arbitral, sendo que
podera ser produzida qualquer prova admitida na lei processual civil, de modo a formar a

convic¢ao do tribunal.

Relativamente a decisdo, esta é a fase final do processo e é pela decisao que se procede a
resolugao do litigio. A decisao deve ser proferida no prazo acordado pelas partes, sendo este
fixado em 12 meses, se outro prazo nao resultar do seu acordo, contados a partir da data de
designagao do dltimo arbitro, salvo acordo em contrario; o prazo de decisdo podera ser

prorrogado no seu dobro, se houver acordo escrito das partes.

Vale comentar acerca da decisdo arbitral (a qual nio seja passiva de recurso e ja nao seja
suscetivel de alteragao nos termos do artigo 45.° da LAV), que possui caricter obrigatério
perante as partes envolvidas, da mesma forma que a sentenga de um tribunal estadual
transitada em julgado, além de que também possui a mesma for¢a executiva que a sentenca
de um tribunal estadual. Ademais, proferida a sentenca arbitral, as partes sao notificadas
através de um exemplar assinado pelos arbitros, sendo que, no entanto, as decisdes proferidas
por tribunais arbitrais sio processadas necessariamente na jurisdicio do Estado — uma
consequéncia do monopdlio estadual dos poderes de execucio forgada (artigo 42.°, n.° 6, da
LAV). A decisao arbitral, tal como na arbitragem em direito privado, apds o transito em
julgado, tem forca de caso julgado e indubitavel for¢a executiva, equiparando-se, assim, as
decisbes jurisdicionais dos tribunais do Estado (nos termos do n.” 7 do artigo 42.° da LAV),
sendo que a respetiva execugdo corre nos tribunais do Estado, segundo as regras que

disciplinam o processo executivo nesse contencioso.
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Quando a decisio arbitral é proferida por um tribunal arbitral singular (composto apenas por
um arbitro), ela terd a natureza juridica de sentenca; por outro lado, quando o tribunal arbitral
tiver uma composicao coletiva (composto por dois ou mais arbitros), a decisdo que venha a
ser proferida tera a natureza de acérdao. A decisdo arbitral, sendo o tribunal arbitral de
composi¢ao plural, sera tomada por maioria dos votos, em deliberagao na qual todos os
arbitros que o compdem deverdo participar, salvo se as partes exigirem uma maioria
qualificada. Estas poderdo ainda convencionar que, nio se havendo formado a maioria
necessaria, a decisao seja tomada unicamente pelo presidente ou que a questao se considere
decidida no sentido do voto do presidente. A decisio deve ser devidamente fundamentada e
reduzida a escrito, nos termos dos n.” 1 e 3 do artigo 42.° da LAV. Dela devem constar, nos
termos dos n.”* 1, 4 e 5 do artigo 42.°, os seguintes elementos: a identificagao das partes e
dos arbitros; a referéncia a convencao de arbitragem; o objeto do litigio e o local onde
decorreu a arbitragem; a data em que foi proferida; a assinatura dos arbitros e, nessa
eventualidade, a referéncia aos arbitros que nao puderam ou nao quiseram assinar, sendo que
a decisao devera conter obrigatoriamente um numero de assinaturas pelo menos igual ao da
maioria dos arbitros; os votos e a identificacio dos arbitros vencidos e a fixacao e eventual
reparti¢ao pelas partes dos encargos com o processo. A decisao arbitral sera notificada a cada
uma das partes, por carta registada (artigo 42.°, n.° 6, da LAV). O original devera ser
depositado na secretaria do tribunal, a menos que as partes tenham dispensado tal deposito.
Na eventualidade de 0 mesmo se verificar, o tribunal arbitral devera desse facto notificar as
partes. O poder jurisdicional dos arbitros extingue-se com a notificagao do depdsito da

decisdo, ou, caso este nao se verifique, com a notificacao da decisao.

3.3.5. Quanto aos meios de reagio

Na LAV, os meios de reagao contra decisoes arbitrais encontram-se previstos no artigo 39.°,
n.” 4, que regula o recurso, e no artigo 46.°, que regula a impugnacao. No recurso, a regra é
a da irrecorribilidade das decisGes arbitrais, a ndo ser que as partes o tenham previamente
convencionado na convengao arbitral, sendo certo que a impugnacao das decisGes arbitrais
tem assumido protagonismo, dado o caracter implacavel e a for¢a do principio da
irrecorribilidade das decisGes arbitrais, tendo a impugnacio correspondido ao unico meio de
reacao contra decisoes arbitrais. O n.° 3 do artigo 46.° prevé os fundamentos que podem
justificar a apresentacao de um pedido de anulagio, correspondendo uns aos fundamentos

que tém de ser invocados e provados pelas partes, nos termos da alinea ), ¢ outros aos
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fundamentos que sao de conhecimento oficioso, nos termos da alinea 4). No n.® 9 do artigo
46.° estao previstos os casos em que a decisao arbitral pode ser anulada por forca da

inarbitrabilidade do objeto do litigio.

Assim, como se percebe, sao dois os meios de reagao admitidos contra decisoes arbitrais: o
recurso e a impugnagao através de uma agao de anulacio, tendo ambos o mesmo regime que
se aplica em sede de arbitragem voluntaria. A distingao entre o recurso e a impugnagao esta
na natureza e nos fundamentos de cada um deles. Assim, o recurso visa uma reapreciagao,
por uma outra entidade, em regra, pelos tribunais do Estado, da decisdo adotada em sede de
arbitragem. O recurso incide sobre o mérito da decisao adotada e permite, em regra, que os
tribunais de recurso julguem o litigio. Por sua vez, a impugnacao consiste num controlo de
validade da decisao arbitral previamente ditada, sendo certo que o tribunal a quem compete
conhecer a questao nao vai apreciar o mérito ou a bondade da decisao impugnada, e muito
menos lhe é permitido adotar uma nova decisdo sobre essa matéria, podendo apenas, nos

casos previstos na lei, anular aquela decisdo arbitral impugnada.

A possibilidade de interpor recurso das decisGes arbitrais exprime sempre alguma
desconfianca quanto ao respetivo mérito, pois a interposicio de um recurso permite aos
tribunais estaduais sindicar o mérito intrinseco daquelas decisoes proferidas pelo tribunal
arbitral. A tendéncia atual, em sede de arbitragem comercial e internacional, tem sido a de
diminuir as situagdes em que é possivel interpor recurso das sentengas arbitrais — sendo
mesmo diversos os casos em que as mesmas sdao insuscetiveis de recurso (principio da

definitividade da sentenca arbitral).

Constituindo o mecanismo da impugnagao das sentengas arbitrais a melhor forma de garantir
a regularidade dos processos arbitrais, tem sido este o principal mecanismo que tem vindo a
ser adotado por forma a garantir os valores fundamentais de qualquer ordenamento juridico,
permitindo aos tribunais estaduais anular sentencas arbitrais sempre que as mesmas tenham

sido proferidas na sequéncia de processos que ponham em causa algum desses valores.

O artigo 185.°-A do CPTA, com a epigrafe, “Impugnacio e recurso de decisdes arbitrais”,
determina que “[a]s decisdes proferidas pelo tribunal arbitral podem ser impugnadas nos
termos e com os fundamentos estabelecidos na LAV”. E como ali se estabelece, salvo
convengao em contrario (ao abrigo do n.° 4 do artigo 39.° da LAV), a impugnacao de uma
sentenga apenas pode ocorrer mediante a interposi¢ao de um recurso de impugnagao sendo
formulado o pedido de anulagao. Facilmente se verifica que o legislador nao quis estabelecer

um regime especifico para a impugnacao de decisoes arbitrais em arbitragem administrativa,
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optando por uma remissao para o regime de impugnagao de decisdes arbitrais previsto na
LAV. Contudo, se assim ¢, também ¢é verdade que, a par desta regra, muitas exce¢des estao
previstas em legislacdo especial sobre arbitragem administrativa, sendo uma delas a que
respeita a arbitragem relativa a procedimentos adjudicatérios de contratos publicos a cujo

contencioso devam aplicar-se as Diretivas Recursos ou Meios Contenciosos.

III. A Mediagio e a Arbitragem administrativas: problemas e desafios

1. Problemas e desafios comuns gerais

E importante dizer que, em Portugal, a arbitragem, a mediacio ¢ a conciliacio sempre
desempenharam um papel importante na resolugao de disputas privadas. Além disso, sempre
existiu um forte recurso a arbitragem no dominio dos contratos publicos, especialmente no
que diz respeito a obras publicas (mormente nas empreitadas e concessdes de obras e
também concessao de servigos). Em bom rigor, no dominio das PPP, a arbitragem nao s6
foi sendo estabelecida como mecanismo obrigatorio ou necessario, como também foi sendo
desenhada como instrumento de resolugao tnico de conflitos (visto que das decisoes arbitrais

nao se foi permitindo o recurso para os tribunais do Estado).

E, de facto, a mediagdo, a conciliagdo e a arbitragem, geralmente referidas como ADR ou
mecanismos de resolugao alternativa de litigios, comegaram agora a alcangar um crescimento
exponencial na area dos litigios juridico-administrativos, sendo hoje possivel afirmar que a
questao da invalidade de atos administrativos pode ser apreciada pelo juiz arbitral ou ser
objeto de acordo, diretamente ou por intermédio de mediador ou de conciliador, sempre
que, no primeiro caso, a lei o niao proibir e a natureza das relagdes a estabelecer seja
compativel com o acordo; ou quando a causa couber no ambito da livre disponibilidade das
partes, designadamente se nos estivermos a referir a possibilidade de acordo com a ajuda de
terceiro, acolhida no artigo 87.°-C do CPTA, e quando a lei o permitir, nos demais casos

(como ¢ exemplo o n.° 1 do artigo 476.° do CCP).

E isto ¢ evidenciado pelo sucessivo refor¢o do quadro normativo que contempla os ADR,
como ja apontamos, estando essa extensao legal legitimada no n.° 4 do artigo 202.° do Texto
Constitucional, ao permitir ao legislador ordinario criar formas e meios nao jurisdicionais de
resolugdo de conflitos. A LdeM, ainda que pensada sobretudo para a mediagdo civil e
comercial, ndo deixa de contemplar a mediacado administrativa, existindo o acolhimento

expresso da mediacao intraprocessual, no ambito do processo administrativo (artigo 87.°-C

do CPTA.)
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Além disso, é importante notar que a Constitui¢ao Portuguesa consagra os tribunais arbitrais
como verdadeiros tribunais (no artigo 209.°, n.° 2), e, portanto, a resolucao de litigios por
arbitragem é, em quase tudo, muito semelhante a que se alcanca pela jurisdi¢io do Estado: o
arbitro atua como um juiz, a decisao corresponde a uma sentenga e ¢ um titulo executivo,

que pode ser executado nos tribunais do Estado.

1.2. Problemas e desafios da Arbitragem administrativa

E importante lembrar, mais uma vez, que a arbitragem tem ganho renovados impetos no
dominio das controvérsias juridico-administrativas: o CPTA, em 2015, alargou a arbitragem
ao controlo da validade dos atos administrativos; foram criados centros de arbitragem, tal
como o Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) e tantos outros que foram sendo
autorizados a funcionar pelo Ministério da Justiga, e a arbitragem institucionalizada passou a
ser muito frequente quanto a certos litigios em matéria fiscal, parecendo ser também a
desejada e “sugerida com refor¢o”, agora, desde 2017, pelo legislador dos contratos publicos
para os diferendos relativos a contratagao publica, tanto no que respeita aos conflitos que
emergem da formagao dos contratos como dos que sao emergentes do proprio contrato

publico. Assim se 1¢ 0 n.° 3 e 0 n.” 4 do artigo 476.° do CCP.

Os Centros de Arbitragem sao entidades competentes para resolver alguns tipos de conflitos,
de acordo com a sua competéncia, através da mediagao, da conciliagio e da arbitragem.
Numa primeira fase, os Centros de Arbitragem recebem as partes em conflito e prestam
informagcao juridica sobre as matérias da competéncia do Centro, informam as partes quanto
aos seus direitos e deveres e apresentam as mesmas os meios extrajudiciais de resolucio de

conflitos disponibilizados: mediagao, conciliagio e arbitragem.

Estes Centros sé funcionam se devidamente autorizados'”, apresentando vantagens em
relacdo a arbitragem ad hoc e aos tribunais do Estado, de entre as quais se elencam as
seguintes: 7) a especialidade, uma vez que os conflitos sio resolvidos de forma mais
especializada, atento o perfil do arbitro; 7) a simplicidade, que se manifesta, entre outros

aspetos, no processo, que ¢ desburocratizado; zz) a rapidez, visto que o prazo legal de duragao

119 Quanto  aos  Centros de  Arbitragem  existentes, vd.  hps://dgpjjusticagovpt/ e

https:/ | www.base.gov.pt/ Based | pt/ documentacao/ centros-de-arbitragem-institucionalizados/ .
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dos processos nao deve exceder os 12 meses, embora possa ser superior se as partes assim o
convencionarem; z7) a seguranca, dado que se aplica o regulamento do Centro, o qual inclui
regras quanto a constituicdo do tribunal e deveres deontoldgicos, cujo cumprimento é
normalmente fiscalizado por 6rgao competente; ») a eficacia, ja que a decisdo tem o mesmo
valor que uma senten¢a de um tribunal judicial e vale como titulo executivo, para cuja
execu¢ao sao competentes os tribunais do Estado; finalmente, »/) o custo reduzido, o que
pode também resultar de o recurso aos Centros de Arbitragem ser apoiado pelo Ministério
da Justica, podendo inclusive ser gratuito ou ter custos reduzidos, ou ser possivel requerer o

apoio judiciario.

Lembramos que, segundo o relatério do Tribunal de Contas, as crescentes duvidas em
matéria de PPP relativas a satde sdo resolvidas através de mecanismos de resolucio
alternativa de litigios, sendo certo que os litigios entre as entidades gestoras e o Estado, que
sao resolvidos por mediagao, negociacao e arbitragem, envolvem valores significativos. Aqui,
os valores em causa nesta década estao perto dos 61 M€, sendo que o Estado viu ser-lhe
reconhecido o direito a 22,7 M€, as entidades gestoras a 15,7 M€, estando por resolver

questoes equivalentes aos restantes 22,3 M€

120 Neste relatorio (Relatério n.° 5/2021), ironicamente o Tribunal de Contas faz um elogio as PPP da saude,
propondo a sua continuidade, precisamente um elogio funebre, uma vez que surge numa altura em que as
mesmas estdo a ser extintas em Portugal. Na verdade, ao fazer o balanco positivo de mais de 10 anos de gestdo
privada de hospitais publicos, o Tribunal de Contas, no seu relatério de 2021, concluiu que esses hospitais
foram melhores do que os que integram o Servico Nacional de Saude (= SNS), em todas as dimensdes em
apreco. Precisamente, a ironia prende-se com o facto de este relatorio surgir numa altura em que a sobrevivéncia
destas parcerias nao esta de modo algum assegurada. Antes pelo contrario, as PPP na saude estdo praticamente
extintas. Braga ji terminou hd mais de trés anos, em 1 de setembro de 2019; Vila Franca de Xira acabou em
2021, tendo o Governo determinado nos dois casos a internalizagdo e a reversdao da gestdo para a esfera publica,
por motivos de superior interesse pablico. Em relagdo ao Hospital de Cascais e Loures, o Governo, no dia 3
de marco de 2020, pela Resolugido do Conselho de Ministros n.° 10/2020, assumiu 2 manutenc¢io do modelo
de PPP dual, tendo sido lancada, em 5 maio de 2020, a parceria piblico-privada para a gestdo e prestacdo de
cuidados de saude, dando-se inicio a preparacio de uma PPP para a respetiva gestdo clinica, no caso do Hospital
de Loures. Segundo a Unidade Técnica de Acompanhamento das Parcerias (UTAP), no segundo trimestre de
2020 estavam em execucdo, em Portugal, 38 PPP — 21 no setor rodoviario, 8 no setor da satde, 4 no setor
portuério, 3 no setor ferroviario e 2 no setor acroportudrio. E igualmente matéria recheada de complexidade
técnica, que envolve riscos, se pensarmos nos contratos de gestao clinica, e muita imprecisao, uma vez que se
trata de contratos duradoiros, sobretudo os de gestio de edificio, que pressupde a conce¢do, construcio,
financiamento, gestio e manutencio do edificio hospitalar e dos equipamentos nio clinicos. F assunto sujeito

a experimentalismo, a uma multiplicidade de regras juridicas, portuguesas e europeias, regras gerais e especiais,
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A lei processual administrativa estipula que a arbitragem pode ser aplicada aos diferendos
emergentes de contratos publicos, de responsabilidade civil extracontratual pelo exercicio da
funcio administrativa, de atos administrativos invalidos, salvo determinacio em contrario, e
da relagao juridica de emprego publico, quando nio estejam em causa direitos indisponiveis
e quando os litigios nao resultem de acidente de trabalho ou de doenca profissional, nos

termos das alineas a), b), ¢) e d) do n.° 1 do artigo 180.° do CPTA.

O Estatuto da Carreira Docente Universitaria prevé essa possibilidade no artigo 84.°-A,
consagrando com regime especial a possibilidade de resolucdo de litigios emergentes de

relagoes reguladas no Estatuto através da arbitragem''.

e a calculos de nimeros ou euros. Este tema ainda envolve muita falta de transparéncia e de divulgagao objetiva
e credivel de resultados, sobre o qual os estudos técnicos independentes e neutros sdo escassos e onde ainda
ha pouca sindicancia e escrutinio judicial. Lembre-se que a formacio das PPP e a respetiva execugdo geram
muitos litigios entre entes publicos e operadores econémicos e entre contraentes publicos e parceiros privados
e a forma de resolu¢io dos mesmos € através de mediagdo, negociacio e arbitragem. Como se apontou, hoje
estdo pendentes em processos de mediagdo, negociacio e arbitragem litigios correspondentes a 22 Milhoes de
Euros e sobre a forma como serdo resolvidos pouco ou nada se vird eventualmente a saber, no futuro. Ora, a
publicitagdo destes acordos e das sentengas dos tribunais arbitrais ¢ absolutamente importante para credibilizar
este tipo de contratagdo publica e para promover a transparéncia e permitir o escrutinio democratico dos
projetos. Por isso se louva a vinda a publico, em abril de 2021, do relatério sintese do Tribunal de Contas
Portugués resultante de quatro auditorias que realizou a execugdo daquelas PPP entre 2014 e 2019.

121 Verifique-se o artigo 84.°-A (Resolugio alternativa de litigios)

“l — Sem prejuizo da possibilidade de recurso a outros mecanismos extrajudiciais de resolucdo de conflitos,
pode ser constituido tribunal arbitral para julgamento de quaisquer litigios emergentes de relagdes reguladas
pelo presente Estatuto, inclusive as relativas a formacio dos contratos quando ndo estejam em causa direitos
indisponiveis e quando nio resultem de acidente de trabalho ou de doenca profissional.

2 — Exceptuam-se do disposto no nimero anterior os casos em que existam contra-interessados, salvo se estes
aceitarem o compromisso arbitral.

3 — A outorga do compromisso arbitral por parte das instituicoes de ensino superior compete a0 6rgao maximo
da instituicao de ensino superior, nos termos fixados nos respectivos estatutos.

4 — As instituicbes de ensino superior podem, ainda, vincular-se genericamente a centros de arbitragem
voluntaria institucionalizada com competéncia para dirimir os conflitos referidos no n.° 1, por meio de previsio
no regulamento a aprovar por cada instituicio de ensino superior, o qual estabelece o tipo e o valor maximo
dos litigios, conferindo aos interessados o poder de se dirigirem a esses centros para a resolucio de tais litigios.
5 — Sem prejuizo do disposto na lei e nos nimeros anteriores em matéria de arbitragem, sao admitidos outros
mecanismos de resolucdo alternativa de litigios emergentes das relagdes juridicas reguladas pelo presente

Estatuto, designadamente através da mediagdo e da consulta.
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Os litigios emergentes de procedimentos ou contratos a que se aplique o CCP podem ser
submetidos a arbitragem ou a outros mecanismos de resolucao alternativa de litigios, tal
como dispoe o n.” 1 do seu artigo 476.°. Em particular, no que concerne a arbitragem relativa
a contratos, o legislador prevé a possibilidade de o recurso a Centros de Arbitragem ser a
solugdo preferencial, nos termos do n.” 2 do artigo 476.° (e, numa leitura a contrario, nos

termos do n.° 3 e do n.° 4 do mesmo preceito).

Assim, por outras palavras, a solu¢do acolhida no n.° 3 e no n.° 4 do artigo 476.° do CCP
parece revelar uma preferéncia do legislador pela arbitragem através de Centros (impondo a
entidade publica um dever acrescido e exaustivo de fundamentacao da sua escolha quando
esta for a arbitragem ad hoc). E, por conseguinte, a submeter o conflito a arbitragem, a
entidade adjudicante s6 podera optar pela arbitragem ad hoc se invocar uma destas razdes: 7)
a “elevada complexidade das questdes juridicas ou técnicas”; 77) o elevado valor econémico
das questoes a resolver; 77) a inexisténcia de centro de arbitragem competente na matéria; 7z
a desconformidade do regime processual previsto no regulamento do centro com a urgéncia
imposta no CPTA; ») a possibilidade de resolu¢ao mais célere; e »7) menor custo para as
entidades publicas. Em todo o caso, quando assim decidir, a entidade adjudicante deve
realizar um estudo prévio justificador da preferéncia por esta modalidade em detrimento da
institucionalizada, ou seja, que ateste um beneficio financeiro no que concerne a custos de
arbitragem dos dois tipos possiveis, apontando a norma, em suma, no sentido de que sé sera
possivel a arbitragem ad hoc quando a mesma for justificada pela entidade adjudicante,
devendo esta elaborar uma avaliagio de impacto dos custos que tal opg¢do importa,

designadamente quanto aos honorarios de arbitros e advogados, taxas e outras despesas.

Assim, o n.° 1 do artigo 476.° do CCP da preferéncia a ADR, sem margem para duavidas: “O
recurso a arbitragem ou a outros meios de resolucio alternativa de litigios ¢ permitido, nos
termos da lei, para a resolucao de litigios emergentes de procedimentos ou contratos aos

quais se aplique o presente Codigo”.

Como se percebe, os métodos de ADR sao, neste dominio, aplicaveis “nos termos da lei”.
Ora, isso leva-nos a mapear as diferentes possibilidades: 7) a do artigo 180.° do CPTA, que
se refere a arbitragem; 7z) as do CPA e do CCP, que apontam para a possibilidade de transacao

através da celebracio de acordos ou contratos, sempre que tal nao seja proibido por lei e/ou

6 — Pode, designadamente, ser requerida pelas partes, no ambito da consulta, a emissdo de parecer por uma
comissdo paritaria constituida por dois representantes da instituicio de ensino superior e por dois

representantes da associa¢do sindical em que o docente esteja inscrito.”.
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a natureza das relacdes a estabelecer nio se compadecam com a transacao; z7) a do artigo
87.2-C do CPTA, a propésito da mediagao e da conciliacio dentro do processo judicial; 7z) a
Lei de Mediagao, quando chamada sobretudo para a area da mediagao civil e comercial (Lei

n.° 29/2013, de 19 de abril).

Vejamos, no que respeita a arbitragem, o que se impde considerar que seja “nos termos da
lei”, convocando o artigo 180.° do CPTA: a arbitragem ¢ aplicavel a questdes de validade e
execuc¢ao de contratos, assim se entendendo a alinea 2) do n.° 1, 1.* parte, deste artigo; e a
questoes de validade relativas a atos administrativos atinentes ao dominio contratual, assim

também sendo nos termos da alinea @), n.° 1, 7z fine, do mesmo artigo.

Em particular, nos conflitos relativos a formacao de contratos e, designadamente, nos que
dizem respeito aos contratos abrangidos pelas Diretivas Recursos dispoe o n.”° 3 do mesmo
artigo que deve seguir-se o que dispde o CCP [que impode regime pormenorizado com vista
a atribuicao de competéncia aos Centros de Arbitragem, nos termos da alinea 2) do n.° 2 do
artigo 476.°], devendo igualmente seguir-se o CPTA, do ponto de vista da tramitagdo urgente.
E ainda se prevé o recurso urgente sem efeito devolutivo da decisdo arbitral nas causas com
valor igual ou inferior a 500 000 € [nos termos da alinea #) do n.° 3 do artigo 180.° do CPTA
e do n.? 5 do artigo 476.° do CCP].

Assim, como se vera, quanto ao regime a seguir na arbitragem ad hoc, é a Lei da Arbitragem
Voluntaria (LAV, Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro), sendo que, ja nos casos de arbitragem
institucionalizada, e que sera a regra em matéria de contratos publicos, devem ser seguidas

as normas do Centro de Arbitragem escolhido pela entidade adjudicante.

Em matéria de contratos, como se percebe, a alinea 2) do n.° 2 do artigo 476.° do CCP preve
a arbitragem institucionalizada por decisio da entidade adjudicante, no que respeita a
conflitos relativos a formagao do contrato, impondo-se esta vontade aos interessados. Assim,
a submissao do conflito relativo a formagao dos contratos a arbitragem institucionalizada
depende apenas da vontade da entidade publica adjudicante (regra que deve constar do
programa do procedimento e que ¢ inevitavelmente imposta na esfera juridica dos
interessados, candidatos e concorrentes, em participar no procedimento, depois de terem
tomado a decisao de contratar. Estes devem juntar declaracio de aceitagao de sujeigao dos

litigios ao Centro de Arbitragem escolhido pela entidade adjudicante.
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A alinea ) do mesmo numero prevé igualmente a arbitragem institucionalizada por decisao
da entidade adjudicante para os conflitos relativos a contratos, impondo-se a sua vontade ao

cocontratante, por previsao no caderno de encargos e a seguir nos termos do contrato.

Como se pode dizer em apontamento conclusivo, quer num caso quer no outro, a entidade
administrativa, ao escolher a arbitragem, pode impo-la aos operadores econémicos, sendo
certo que também lhes impoe: 7) a arbitragem institucionalizada (ex »7 do n.° 2 e a contririo do
n.° 3 do CCP); #) o centro de arbitragem; 77) as normas quanto a constitui¢ao do tribunal e

regime processual a aplicar; e, 7) indiretamente, os arbitros.

Ainda em jeito de apontamento conclusivo: quanto ao contencioso dos atos relativos a
formacdo de contratos publicos, prevé-se a arbitragem institucionalizada nos termos do
referido n.° 2 do artigo 476.° do CCP ex »/ do n.° 3 do artigo 180.° do CPTA, devendo
respeitar-se o regime de urgéncia previsto para o tipo de litigios abrangidos pelo artigo 100.°
do CPTA; as pegas do procedimento devem prever a constitui¢ao do tribunal arbitral e o
regime processual a aplicar, impondo-se também que tenha havido aceitacdo total de
submissao daqueles litigios a um Centro de Arbitragem, ex vz das alineas a) e ) do n.” 2 do
artigo 476.°. Mais, o legislador procura assegurar o cumprimento da Diretiva Recursos na

arbitragem relativa a atos do processo de adjudicagao.

Finalmente, no dominio dos contratos publicos, continua a prever-se o recurso a arbitragem,
mas ha novidades a assinalar: 7) a arbitragem pode ser escolhida pela entidade adjudicante; )
se for escolhida a modalidade de arbitragem enquanto mecanismo de resolu¢ao de conflitos,
esta sera, por regra, realizada por Centro de Arbitragem; 7z) sendo este Centro escolhido pela
entidade adjudicante, para os litigios relativos a forma¢io dos contratos, a entidade
adjudicante estd a impo6-la aos interessados, devendo estes aceita-la, sob pena de nao poderem
ir a jogo; 7v) sendo escolhida para resolver litigios relativos ao contrato, deve o contraente
aceitar a clausula contratual ja prevista no caderno de encargos, sob pena de a entidade

adjudicante nao celebrar contrato.

Como se pode perceber, apos a alteragao introduzida ao Cédigo dos Contratos Publicos, em
2017, em Portugal, passou a existir um regime especial (no artigo 476.°) que estabelece uma
solu¢do que da preferéncia a arbitragem através de Centros de Arbitragem (impondo a
entidade pablica um dever acrescido e exaustivo de fundamenta¢ao da escolha da arbitragem

ad hoc, nos n.”* 3 e 4 do referido artigo).
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Prevé igualmente que a submissdao do litigio a arbitragem depende apenas da vontade da
entidade publica adjudicante (regra que ¢ inevitavelmente imposta na esfera juridica dos
operadores econémicos, candidatos e concorrentes, no caso do contencioso de formagao do
contrato, e do cocontratante, no que respeita a todo o contencioso contratual, depois de ter

tomada a decisao de contratar — artigo 476.°, n.° 2 afastando a classica forma

b

convencional de submissao de um litigio a arbitragem e apresentando uma clara novidade de

convengao arbitral de adesao).

E, finalmente, prevé uma regra muito especial, que difere da regra geral, no que diz respeito
ao regime de recurso das sentengcas arbitrais. Assim, ao permitir o recurso de agoes superiores
a 500 000,00 €, esta nova regra em matéria de arbitragem em contratos publicos representa
uma inversao do principio juridico de nao recurso, ou de nao recurso a menos que as partes
nele concordem, sendo certo que nao é claro como deve entender-se a harmonizagao entre
o n.° 5 do artigo 476.° do CCP, que remete para a “lei”, a alinea 4) do n.° 3 do art. 180.° do
CPTA, que remete para o n.° 5 do artigo 476.°, determinando que “[e]m litigios de valor igual
ou inferior ao previsto n.” 5 do artigo 476.° do Codigo dos Contratos Puablicos, da decisao
arbitral cabe recurso urgente para o tribunal administrativo competente, com efeito
meramente devolutivo, se essa possibilidade tiver sido salvaguardada pela entidade
adjudicante nas pegas do procedimento, ou declarada por algum dos concorrentes ou

candidatos nas respetivas propostas de candidaturas”, e o artigo 185.°-A do CPTA, que

b

convoca a regra do n.° 4 do artigo 39.° da LAV e que afasta, em principio, a possibilidade de

recurso jurisdicional, a menos que as partes digam expressamente o contrario.

Interrogamo-nos sobre o sentido da norma e se estamos perante a arbitragem
institucionalizada imposta, num primeiro momento, e se estamos perante uma diferente
modalidade de submissdo de litigio a arbitragem, lembrando uma convengao arbitral de
adesdo. Lembrar que nao estamos aqui perante solu¢des inéditas, dado que esta figura foi
sendo prevista, durante anos, nos dominios das PPP.

E certo que hi quem entenda que a norma do CCP tantas vezes aqui mencionada esti em
rota de colisaio com outras normas do mesmo Codigo e principios, mormente os da
concorréncia e igualdade, condicionando ou restringindo o principio da livre iniciativa e o
direito de igualdade no acesso a contratagao Publica, restringindo o direito e a liberdade de

contratar nos mercados europeu e nacional.

Sendo certo também que a declaragio unilateral de aceitagdo pelos operadores econémicos

(que deve seguir o modelo previsto no anexo XII do CCP) é algo bem diverso de um acordo
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ou convengao arbitral. E, por conseguinte, correspondendo a uma mera promessa,
interrogamo-nos se dispensa o acordo posterior entre o candidato impugnante de atos
relativos a formagao do contrato e os contrainteressados e a entidade adjudicante, nos termos
do n.° 2 do artigo 180.° do CPTA; e entre contraente publico e cocontratante, através de

clausula contratual, no que concerne a litigios contratuais.

Sem prejuizo de outras consideragdoes que nos poderiam levar a questionar a forca
vinculadora do artigo 476.° do CCP, a verdade, porém, é que, em nosso entender, este
preceito traz consigo algumas boas solugdes para o contencioso dos contratos e a aplicagdo
de ADR neste dominio de litigios. Fica assim ultrapassado, neste contexto da contratagao
publica, ex vz art. 476.°, o conjunto de fragilidades gerais de ADR em matéria administrativa,
como sejam a auséncia de um quadro normativo geral, que seja uniforme, suficiente e
coerente, bastando pensar no tema da recorribilidade das sentengas dos tribunais arbitrais
para os tribunais do Estado, previsto no n.” 4 do artigo 39.° da LAV, no artigo 185.°-A do

CPTA e no n.° 5 do artigo 476.° do CCP.

E certo que perduram outras anglstias interpretativas, como sejam 7) o que pode ser mediavel
e arbitravel; 7) quem pode ser arbitro e mediador juridico-publicos e que deveres
deontologicos e impedimentos devem configurar-se; 77) como se processa a harmonizagao
de principios, desighadamente como conciliar o principio da confidencialidade com os
deveres de publicidade e transparéncia administrativas, ou como conciliar o principio da
igualdade de partes com outras dimensoes tipicas da lide administrativa, onde figuram o
Ministério Pablico e os contrainteressados; e 77) como conciliar voluntariedade com
obrigatoriedade de arbitragem por vontade da entidade adjudicante. Voltaremos a este
assunto adiante, quando nos referirmos a obrigatoriedade da publicagao das sentengas dos
tribunais arbitrais, prevista no artigo 185.°-B do CPTA, e na Portaria n.° 165/2020, de 7 de
julho, que cria a plataforma eletrénica que serve de base a apresentagdo e publicacdo destas
decisbes arbitrais (quer determinando os termos do procedimento com vista ao depédsito e
publicacao da sentenca, quer dispondo expressamente sobre o conteudo da sentenga a ser

publicada).

1.3.  Problemas e desafios da Mediagcao administrativa

No que respeita a LdeM, esta estabelece os principios gerais aplicaveis a mediag¢ao realizada

em Portugal, bem como o regime juridico de mediagao civil e comercial, o regime juridico
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dos mediadores e o regime dos sistemas publicos de mediacao. Descreve a mediagaio como
a forma de resolugao alternativa de litigios realizada por entidades publicas ou privadas,
através da qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo

<

com assisténcia de um mediador de conflitos. E descreve o mediador como “um terceiro
imparcial e independente, desprovido de poderes de imposi¢ao aos mediados, que os auxilia

na tentativa de constru¢dao de um acordo final sobre o objeto do litigio” [artigo 2.°, alinea b)].

Pois bem, suscita-se, contudo, um conjunto de duvidas precisas quando trazemos o topico
para o dominio dos litigios juridico-administrativos, a comegar pela questio de como
densificar o ambito de aplicagao da mediag¢ao judicial ou intraprocessual ou court annexed, para
que exista suspensao da instancia e remessa do processo para a mediagdo (nos termos do
artigo 87.°-C do CPTA), o mesmo se aplicando a conciliagao. E, assim, interrogamo-nos
como aplicar a norma que a contempla: “Quando a causa couber no ambito dos poderes de
disposi¢ao das partes, pode ter lugar, em qualquer estado do processo, tentativa de
conciliagio ou mediagao, desde que as partes conjuntamente a requeiram ou O juiz a
considere oportuna” (n.° 1 do artigo 87.°-C). Esta é uma duvida que nos remete para os
temas da “mediabilidade do conflito” e da “conciliabilidade” na densificacio do critério da

“livre disponibilidade pelas partes do objeto da causa”.

Atente-se agora no regime previsto no CPTA sobre a concilia¢do intraprocessual: quando a
causa couber no ambito dos poderes de disposicao das partes pode existir concilia¢ao, sendo
certo que “[a] tentativa de conciliagio é presidida pelo juiz, devendo este empenhar-se
ativamente na obtenc¢ao da solu¢ao mais adequada aos termos do litigio” (n.° 3 do artigo 87.°-
C). A conciliagao pode ocorrer também na audiéncia prévia, nos termos do artigo 87.°-A, n.°

1, alinea @), e na audiéncia final, nos termos do artigo 91.°, n.° 3.

Interrogamo-nos se fara sentido pensar separadamente os métodos de concretizagao destas
ferramentas de resolucao de litigios juridico-administrativos e os critérios de mediabilidade e

de conciliabilidade administrativas.

Lembramos que, na lide atinente a a¢ao administrativa, podem estar as seguintes pretensdes
em juizo, ex v do artigo 37.° do CPTA: reconhecimento de situagdes juridicas subjetivas;
condenacdo a adog¢iao de condutas necessarias ao restabelecimento de direitos ou interesses;
condenac¢ao a adog¢do ou absten¢ao de comportamentos; condenaciao ao cumprimento de
deveres de prestar, incluindo pagamento de quantia, entrega de coisa ou prestacao de facto;
condenagao a reparagdo de danos, no contexto da responsabilidade civil; interpretagao,

validade e execucdo de contratos; restituicao de enriquecimento sem causa; relativas a atos e
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normas. Quanto a conciliagao, uma vez que o terceiro é o juiz administrativo conciliador, o
problema esta em parte resolvido. Quanto a mediagao, dispoe o n.° 5 do artigo 87.°-C do
CPTA, que esta se processa “nos termos previstos na lei processual civil e no regime juridico
da mediagao civil e comercial, com as necessarias adaptagdes”, nio sendo claro como
harmonizar os regimes da LdeM e do CPC, advogando-se, em todo o caso, a intervengao de
controlo do procedimento de media¢ao pelo juiz administrativo, a jusante, no momento da
homologac¢ao (ou nao) do acordo. A mediagao pode ser requerida pelas partes ou proposta

pelo juiz em qualquer estado do processo.

E, por outro lado, quanto a media¢ao voluntaria, fora do processo administrativo,
questionamo-nos como pode a mediacio ser promovida. Convocar a LdeM (Lei n.° 29/2013,
de 19 de abril) e os principios que nela estao previstos para toda a mediagao realizada no
territorio portugués ¢ uma resposta positiva. Contudo, a incerteza também existe em relagio
a norma competencial, que permita a uma entidade publica submeter certo litigio a mediagao,
afastando-o do contencioso dos tribunais administrativos, uma vez que, salvo para os litigios
em matéria civil e comercial, as entidades publicas dependem de autorizagio competencial
semelhante a que existe para a arbitragem, nos termos do artigo 180.° do CPTA, que ¢
genérica, ou outras especificas, como sejam normas que legitimem as entidades
administrativas a negociar ou a submeter o litigio a mediacdo, como acontece em matéria de

contratagio publica, no n.° 1 do artigo 476.° do CCP'*,

122 Sobre o tema, vd. o nosso “Mediacdo administrativa e policia municipal: ensemble (de Portugal)”, em
coautoria com CLAUDIA FIGUEIRAS, in Convivencia Cindadana: Mediacion, conciliacion y técnicas de prevencion y resolucion

del conflicto ciudadano, Paz Lloria Garcia (coord.), Tustel, 2018.
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O tema ¢é muito oportuno e no plano do Direito comparado nao tem suscitado tantas

123 124

reservas, como entre nos, nem na Espanha ) nem na Franca, por exemplo .

Ora, o CPA prevé a celebragao de acordos endoprocedimentais a partir dos quais pode a
entidade administrativa determinar a fixacdo do conteido discricionario do ato a praticar
(nos termos do artigo 57.°, n.” 3) e acolhe a possibilidade de o procedimento administrativo
terminar com a celebracdo de um contrato, e ndo com a pratica de um ato administrativo,
sempre que a lei ndo o proibir ou a natureza das relagcdes a estabelecer ndo o justifiquem
(artigo 127.°). Ademais, o CPA e o CCP permitem as entidades publicas que, para a
prossecugao dos seus fins, celebrem contratos (administrativos), salvo se outra coisa resultar
da lei ou da natureza das relagdes a estabelecer (artigos 200.°, n.° 3, do CPA e 278.° do CCP),

0 que nos remete para o tema da natureza das relacOes e aferir nelas a existéncia de direitos

125 Fomos desafiadas pelos Colegas da Faculdade de Direito da Universidade de Valéncia a refletir sobre as
possibilidades de mediagido pelo Servico Publico de Policia Municipal em Portugal, tendo as perguntas concretas
sido estas: Poderdo os servicos piblicos municipais portugueses fazer mediagiao de conflitos, hoje, a luz do
quadro normativo existente?r Podem, nas controvérsias de vizinhanca, atuar como tetrceiros, propondo
ativamente a celebragdo de acordos para a respetiva resolucao? Pois bem, a resposta comegou a ser equacionada
a luz dos principios da descentralizacdo e da subsidiariedade, previstos na CRP, sendo certo que, depois,
invocamos tanto a Constitui¢io como a lei para identificar as atribui¢des locais nos dominios de policia para
proceder a coopera¢ido na manutencio da seguranca e tranquilidade locais, manifestando-se estas atribuicdes
em competéncias ambientais, de controlo de ruidos e de promogdo da convivéncia nas relagées de vizinhanga
na comunidade local. E certo que se impde aqui proceder a distinco entre decisdes administrativas de
autoridade (mormente sancionatdrias) e a atuagdo material dos servigos e dos agentes. Nio querendo confundir
media¢do comunitaria com a mediagdo Zout court, impSe-se apurar se existird abertura para esta ultima se, sem
prejuizo do Regime Geral das Contraordenagdes e da lei geral sobre contraordenagdes ambientais, ha norma
competencial para permitir a autoridade administrativa de policia municipal realizar a mediagdo nestes assuntos.
Por exemplo, em Espanha, a policia local tem as seguintes competéncias: “vigilancia y control del trafico;
vigilancia y control de las infracciones administrativas distintas al trafico; (...) recoger reclamaciones, quejas
y/o sugerencias de vecinos, comerciantes y/o responsables de centros oficiales o representantes de colectivos
del barrio; servicio Mediacion Policial; canalizar los conflictos vecinales (Ruidos, uso del espacio publico como
parques y plazas, molestias por obras, salubridad, problemas de convivencia y civismo...); intervencién temprana
para buscar solucién conjunta con la ciudadania y derivacién si procede; seguimiento de los conflictos vecinales
y de los acuerdos del proceso de mediacién”. Sobre o tema, »d. o nosso “Mediacdo administrativa e policia
municipal: ensemble (de Portugal)”, em coautoria com CLAUDIA FIGUEIRAS, ¢/t.

124 Sobte o tema, 7d., designadamente, DAVID RENDERS/THOMAS BOMBOIS, “La médiation en droit public”,
in La médiation: voie d'avenir aux multiples facettes on miroir anx alouettes?, actes du colloque du 29 mai 2008, Pierre-
Paul Renson (coord.), Centre de médiation du barteau de Charleroi, Colloque, Louvain-la-Neuve, Anthemis,

2008, pp. 141-256.
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absolutamente indisponiveis: aqueles em que se impede em todos os casos e circunstancias
a constitui¢ao ou disposicao por vontade das partes. Trata-se de direitos que nao podem
deixar de ser exercidos, sendo certo que, nao sendo pelos proprios exercidos, cabe aos entes

publicos efetiva-los, de acordo com a legalidade e o interesse publico.

Este assunto leva-nos 2 equacio de casos em que a negocia¢do possa ndo ser possivel'*:
dominio das san¢des administrativas, lembrando ainda assim que o Regime Geral das
Contraordenacoes (= RGCO, Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro, com alteracoes
posteriores) da alguma abertura a negociacio em momentos de admoestagdo, atenuagao e
substitui¢ao de coima ou “multa” em substituicdao da prestacao de servi¢o a comunidade, por
exemplo. No dominio disciplinar, no quadro das relagdes especiais de poder e na relacio de
trabalho em fungdes publicas, pode existir a possibilidade de acordo quanto ao #er do
procedimento e no doseamento das san¢Ses de tipo conservatorio (sendo certo que assim se

deve entender apenas nos espagos de discricionariedade do empregador publico e ja ndo

quanto a questdo de aplicagdao de sangao).

Na verdade, ha previsoes legais diversas que permitem expressamente a mediagdo
administrativa. Por exemplo, a Lei-quadro das entidades administrativas independentes
(designadas de entidades reguladoras) (Lei n.° 67/2013, de 28 de agosto) atribui competéncias
as mesmas para promover a resolucdo alternativa de litigios através de mediagao ou
conciliacio. As diversas entidades independentes preveem regulamentos proprios para

efetivar estes mecanismos'.

E também possivel a mediagao para resolver conflitos relativos ao emprego publico, nos

termos da Lei Geral do Trabalho em Fungdes Puablicas, bem como, em particular, no

125 Para uma reflexdo pertinente, MARGHERITA RAMAJOLI, “Per una giustizia amministrativa alternativa con
particolare (anche se non esclusivo) riguardo alle transazioni pubblicistiche”, Giustizia Consensuale, rivista
semestrale, diretta da Silvana Dalla Bonta e Paola Lucarelli, vol. 1, n.° 1, 2021, pp. 123 ¢ ss.

126 A entidade reguladora da satde (ERS), pertencente a Administracio Independente do Estado, com fungGes
de regulacio e supervisio, dispde de um sistema de mediacdo para a resolucdo de conflitos no SNS,
designadamente conflitos entre estabelecimentos do SNS, entre estes e prestadores publicos e privados, entre
prestadores de cuidados de saide e utentes, podendo ainda intervir para resolucdo de litigios no dominio de
parcetias publico-privadas e de outras relagdes contratuais no setor da saide. O principio da voluntariedade
norteia todo o procedimento de media¢io que ocorra neste dominio, sé6 podendo a ERS intervir para efeitos
de resolucao de litigios com o consentimento das partes. A mediacdo sera conduzida por um mediador,
nomeado pelo Conselho de Administracdo, no quadro técnico da ERS. Todo o procedimento de mediacio se

encontra previsto no regulamento de mediagao da ERS.
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contexto dos litigios relativos aos vinculos na carreira docente universitaria. B fica a
possibilidade da eventual criagdo de sistemas publicos de mediagdo a par dos existentes

(familiar, laboral, penal e julgados de paz).

Outros tantos exemplos poderiam aqui ser deixados, a comegar pelo Regulamento de
Mediagao e de Conciliagao no ambito da resolucao extrajudicial de conflitos em matéria de
transporte, Regulamento n.° 565/2018, de 21 de agosto, a continuar pelos regimes que
atribuem poderes de mediagao tanto a Comissao para a Cidadania e a Igualdade de Género

como a Comissao de Acompanhamento e Fiscalizagao dos Centros Educativos.

1.3.1 Oportunidades da Mediagao

Antes de avancarmos talvez seja oportuno equacionar as oportunidades da Mediagao e
aspetos da operacionalizagio do método de composigao de conflitos emergentes de relagoes

juridicas administrativas através da mediagao.

Configure-se o seguinte exemplo a trabalhar em TBL:

Imaginemos que X apresentou uma a¢ao administrativa contra o Hospital, E.P.E., no qual
exercia fungdes, pretendendo a anulagio da deliberagao do Conselho de Administragao do

Hospital que havia nomeado Y como Diretora do Servigo de Otorrinolaringologia.

Tendo invocado que o mesmo é ilegal — porquanto “a lei obriga a que a decisio de nomeagao
de um assistente graduado, havendo um chefe de servico, que assim ¢ afastado, seja
fundamentada com os motivos da niao escolha deste” —, solicita a sua anulacio e,

consequentemente, a sua nornea(;ﬁo para o0 cargo em causa.

Assim, e nao se tendo verificado a exigida fundamentagao, a agao foi julgada parcialmente
procedente, tendo o tribunal administrativo anulado a deliberagao em causa, mas absolvendo

o Hospital nos demais pedidos.

Imaginemos também que o Hospital “diz que nada mais pode fazer, uma vez que ¢é
impossivel voltar para tras no tempo”, tendo X proposto uma a¢ao de execu¢ao de sentenga.
E ainda que nela o tribunal veio concordar com o Hospital, E.P.E, julgando “procedente a

invocada existéncia de causa legitima de inexecucao, determinando a notificacao das partes

96



para, no prazo de 20 (vinte dias), querendo, acordarem no montante da indemniza¢ao devida

pelo facto da inexecugao”.

Niao se conformando com a decisdao, veio X, em 3 de marco de 2020, interpor recurso,
indicando o seguinte: “Deve ser proferido Acérdao a revogar a Sentenga recorrida,
determinando-se a baixa dos autos ao Tribunal @ g#0”, devendo-se optar, preferencialmente
pela repeti¢ao ou renovagiao do ato, e, sempre que possivel, optar-se pela reconstitui¢ao

natura”’ .

Tendo em conta que o lapso temporal decorrido desde a deliberagao até a decisao de
anulacdo da mesma, e o facto de a recorrente ja se encontrar aposentada, o tribunal superior
refere que “ndo existem duvidas que estamos perante uma causa legitima de inexecugao®,
“(...) nio sendo possivel dar execucdo ao acoérdao exequendo, ocorrendo causa legitima de
inexecugdo, por impossibilidade factico-juridica, porque ocorreu, entretanto, a aposentagao
do Exequente. Existe, assim, uma outra causa legitima de inexecucdo, consistente na

impossibilidade absoluta de executar, face a situagao de reforma do Exequente”.

Neste contexto, X, ndo conseguindo estabelecer didlogo com a entidade administrativa
executada, e receando que o contencioso prolongue mais o estado de insatisfacdo
generalizado nos servigos e acentue as respetivas magoas e feridas abertas no litigio com a
entidade empregadora, vem requer ao juiz que, ao abrigo do art. 87.°-C do CPTA, seja
remetida a questio do guantum de indemnizagdo para a intermediagdo de um terceiro,
mediador ou conciliador, com vista a alcancar o acordo quanto ao valor justo de
indemnizacdo. Assim, em jeito de caso pratico, convidamos os alunos a:

1. identificar o tipo de mecanismo de resolug¢ao de conflitos que é aqui invocado por
X,

2. pronunciar-se sobre a possibilidade de submissio deste conflito a mediagio e
justificar a sua decisdo, nio deixando de considerar os principios fundamentais
emergentes do direito de acesso a tutela jurisdicional efetiva;

3. referir-se a0 quadro normativo que deve pautar a tramitacao deste processo com vista
a celebracio do acordo, com a intervencao do terceiro;

4. pronunciar-se igualmente sobre a vantagem da existéncia de centros
institucionalizados de mediacio ou conciliagio em matéria administrativa, para a

resolucao de conflitos atinentes a questoes de emprego publico e contratagao publica.
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13.3. Mediacio administrativa intraprocessual e a execug¢io de sentengas

administrativas: um caso sétio

A possibilidade de aplicagdao do instituto da mediagdo previsto no art. 87.°-C do CPTA ao
contencioso da execugao de sentencas administrativas. Imagine-se a hipdtese seguinte que

deve ser trabalhada em TB:

i) A vida na Universidade

A Universidade Publica do Baixo Minho, por edital n.° 166/2006, publicado no Didrio da
Repiiblica, de 30/3/2006, abtiu concurso documental para provimento de trés postos de
trabalho para a categoria de Professor Associado para o Grupo Disciplinar de Pedagogia do
Instituto de Educagao e Psicologia.

Ao procedimento apresentaram-se quatro candidatos.

Decorrido o procedimento concursal, o Reitor da Universidade do Baixo Minho nomeou
trés dos candidatos para a categoria de Professor Associado do Grupo Disciplinar de
Pedagogia do Instituto de Educagiao e Psicologia da Universidade do Baixo Minho, por
despacho de 5/11/2007.

O candidato pretendido, X, impugnou a deliberacio do juri, de 16/11/2007, que procedeu
a graduacio/ordenacio dos candidatos, tendo os demais candidatos sido citados como

contrainteressados.

ii) A vida nos tribunais

Na sequéncia de decisio do Tribunal Administrativo e Fiscal (=TAF) datada de 29/4/2009,
houve recurso para o TCA Notte, o qual, por acérdao de 11/3/2010, veio revogar aquela
sentenca e anular a deliberacio do jari impugnada com fundamento em pretericao de
principios relativos a abertura do concurso: falta de divulgacao atempada dos métodos de
selecdo e do sistema de classificagao final e de métodos e critérios objetivos de avaliagao.

Nio foi admitido recurso de revista para o STA.
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iii) Segue-se a vida na Universidade

Por decisao interna, procedeu-se a reorganizaciao dos Institutos da Universidade do Baixo
Minho e a fusao do Instituto de Educacio e Psicologia (IEP) e do Instituto de Estudos da
Crianca (IEC), em substitui¢ao do Instituto da Educagao.

Nesta sequéncia, o Conselho Cientifico do Instituto da Educag¢ao aprovou, por unanimidade,
a abertura de um concurso para um posto de trabalho (uma vaga) para a categoria de

Professor Associado, na area disciplinar de Teoria da Educagao.

A Universidade do Baixo Minho deu cumprimento ao Acérdio do TCA Norte de
11/3/2010, abrindo um novo concurso, a luz do quadro circunstancial e normativo atual,

considerando que seria impossivel repetir de forma absolutamente igual o concurso anterior.

X apresentou-se como candidato nesse procedimento concursal, tendo ficado em segundo

lugar.

iv) A vida nos tribunais

Segue-se a agdo de execu¢ao movida contra a Universidade do Baixo Minho, numa altura em
que os trés candidatos mantinham a categoria de Professor Associado, uma vez que X
entendeu que aquela sentencga nao havia sido plenamente cumprida.

Foi pedida a repeticao do concurso, devendo ser recriada a situagdao de facto e de direito
vigente a data da sua abertura, e foi solicitado que fossem declarados nulos os atos
desconformes com tal acérdio, designadamente a nomeacdo definitiva dos
contrainteressados como professores associados, que no tempo se foram mantendo na

categoria.

A Universidade do Baixo Minho contestou no TAF e invocou causa legitima de inexecugao
de sentenga, por ter sido alterada a estrutura do Instituto, tendo o TAF de Braga concordado

com tal decisio, bem como o TCA Notte, chamado em sede de recurso.

Aligs, em 1.% instancia, julgou-se existir causa legitima de inexecugao, tendo em consideragao
“a pondera¢ao da multiplicidade de interesses em jogo, permitida e convocada pelo principio
da proporcionalidade, e a consideracio das consequéncias ao nivel da prépria eventual
reconstitui¢ao do vinculo laboral dos contrainteressados, quanto a peticionada declaragao de

nulidade de todos os atos desconformes, designadamente o provimento de nomeagio
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definitiva dos contrainteressados bem como dos atos juridicos consequentes de carreira

posteriores”.

Tendo em conta o concreto circunstancialismo, o TAF ordenou a notificagio das partes para

acordarem no montante da indemnizacio.

O TCA Norte, chamado em sede de recurso, manteve a decisdo e niao se pronunciou sobre
esta questdo. O STA, chamado em sede de recurso, considera, agora, ser aquele acoérdao nulo,
por omissao de pronuncia, no que a questao da nulidade de atos consequentes diz respeito.
Decidiu no dial16/2/2017, revogando o acérdio do TCA Notte e ordenando a baixa dos
autos a este Tribunal, tanto mais que considera que “o TAF errou ao aplicar o n.° 3 do art.
173.°, uma vez que esta norma pressupde que, ao contrario do que sucede no caso em analise,
os beneficiarios daqueles atos nao tenham participado no processo onde foi decretada a
anulacio do ato principal, pois se tiverem sido contrainteressados nesse processo estao

abrangidos pelo caso julgado formado pela decisio anulatoria”.

Importa dizer que o STA, em sede de revista, delimitou a sua decisao na apreciagdao de duas

questoes:

a).

A (in)existéncia de causa legitima de inexecu¢ao por impossibilidade de forma absoluta de
reconstitui¢ao de concurso aberto no ambito da carreira docente universitaria publica, por
alteragoes supervenientes na Instituicao, uma vez que, no decurso do processo, foi alterada
a denominagao e a unidade organica e a sua estrutura, e por mudangas normativas, visto que

foi alterado o Estatuto da Carreira Docente Universitaria.
b).

Se a declaragiao de causa legitima de inexecugdo abrange também a declaragdo de nulidade
dos atos consequentes ao ato anulado e se, no caso em concreto, os contrainteressados
podem beneficiar da protecao dos seus interesses legitimos. Sendo certo que, quanto a este
aspeto, o STA referiu o seguinte: “quanto a nulidade dos atos consequentes, a sentenca do
TAF errou ao aplicar o n.° 3 do citado art. 173.°, uma vez que esta norma pressupoe que, a0
contrario do que sucede no caso em analise, os beneficiarios daqueles atos nao tenham
participado no processo onde foi decretada a anulagiao do ato principal (...)”, pelo que “se
tiverem sido contrainteressados neste processo estao abrangidos pelo caso julgado formado

pela decisao anulatéria”.
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Mais disse o STA: “ndo havendo duvidas que o ato viciado constitui o pressuposto da
nomeagao dos vencedores do concurso anulado e que por efeitos desta tém de ser destruidos

o

para que se possa reconstituir a situagao hipotética atual, deve, nos termos do art. 133.°, n.
1, alinea 4), do CPA aprovado pelo DL n.° 442/91, de 15/11, entdo em vigot, ser declarada
a sua nulidade, assim colocando o exequente e os contrainteressados numa situacio de
paridade, designadamente para efeitos de futuros concursos e apagando inteiramente os

vestigios da ilegalidade cometida”.

Baixando os autos ao TCA Norte, haveria, de novo, que decidir.

V) E continua a vida na Universidade

O concurso para professores associados no Grupo Disciplinar de Pedagogia ndo pdde ser
renovado, uma vez que quer o Instituto de Educac¢io e Psicologia, no ambito do qual foi
aberto o concurso, quer o Grupo Disciplinar de Pedagogia desapareceram da estrutura

organizacional da Universidade do Baixo Minho.

A criagio de uma nova unidade organica, Instituto da Educacdo, obrigou a uma
racionalizacao de recursos humanos e fisicos, a criagao de novas subunidades organicas, com

novos projetos de ensino e investigagao.

O concurso aberto para a area disciplinar de Teoria da Educa¢ao nada tem que ver com o
quadro legal e organizacional a data da pratica do ato anulado pelo Acérdao do TCA Norte

de 11/3/2010.

Entretanto, a Professora Associada Y falece.

vi) A vida nos tribunais

Baixando os autos ao TCA Nortte, vem este decidir, em 9/11/2018, pela inexisténcia de causa
legitima de inexecucdo e declarar nulos os atos consequentes, mormente o provimento de

nomeacao definitiva dos contrainteressados.

Quanto as medidas de execu¢ido concretas, o TCA Norte determinou um elenco de atos e

operagOes materiais a cumprir pela Universidade do Baixo Minho, tendo esse elenco sido
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retificado em 29/3/2019, uma vez que uma das contrainteressadas nao pode mais ser
considerada opositora ao concurso, dado que, tendo falecido, a instancia foi extinta no que

a mesma concerne, mantendo-se no essencial o seguinte:

1. Determinagao do prazo de 90 dias para a pratica de novos atos e operagdes a realizar;
Dever de retomar o procedimento para o mesmo grupo de opositores a0 concurso;

Nomeagao de novo juri;

> N

“Fixacgdo, por este, antes de conhecer a identidade dos candidatos e os respetivos

curriculos, de novos critérios e fatores de avaliacao”;

5. “Aplicagao de métodos e critérios objetivos de avaliagao, e pratica da subsequente
tramitagao do concurso, 2. g, avaliagdo das candidaturas ja apresentadas em devido
tempo, classificacio e ordenagao dos candidatos e homologacao da lista de
classifica¢io final”;

6. “As nomeagoes a efetuar de acordo com a nova lista de classificacao final deverao

reportar os seus efeitos a data em que ocorreram aquelas que resultaram da primeira

lista classificativa”.

vii) A vida na Universidade, 14 anos depois...

Nesta sequéncia, a Universidade do Baixo Minho abriu novo concurso, para trés postos de
trabalho na Categoria de Professor Associado, no qual se apresentam trés candidatos, sendo

X um deles.

Terminado o procedimento concursal, sao nomeados os trés candidatos opositores, tendo X
solicitado ser provido na categoria de Professor Associado por referéncia a situagao juridica
e de facto existente a data em que foram nomeados os opositores ao concurso aberto em
30/3/20006, tendo solicitado o reconhecimento de todas as garantias laborais e o pagamento

de salarios correspondentes a totalidade do tempo decorrido, desde entao.

A Universidade do Baixo Minho nio dispoe, no orcamento de 2020, de verbas para o efeito,
tendo o Provedor das Institui¢oes da Universidade do Baixo Minho sido convocado para

proceder a mediagao da controvérsia.

2. Questbes em aberto em particular sobre a arbitragem.
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A arbitragem administrativa tem vindo a assumir-se cada vez mais como um meio de
resolugdo de litigios juridico-administrativos frequente, colmatando a morosidade conhecida
dos tribunais administrativos e fiscais portugueses.

Pese embora o que se afirmou, o crescente recurso a este meio alternativo de resolugao de
litigios também tem feito evidenciar algumas das suas fragilidades. Assim, em primeiro lugar,
a legislagao relativa a arbitragem administrativa encontra-se dispersa, entre a lei do
contencioso administrativo (artigos 180.° a 187.° do CPTA, Lei n.° 15/2002, de 22 de
fevereiro, com as alteragoes legais introduzidas, designadamente, pelo Decreto-Lei n.” 214-
G/2015, de 2 de outubro, e pela Lei n.° 118/2019, de 17 de setembro), o Cédigo dos
Contratos Publicos (Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, e sucessivas alteracoes) e a
Lei da Arbitragem Voluntaria (Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro, que se aplica a arbitragem
privada entre particulares), existindo ainda o regime da arbitragem desportiva aplicavel ao
TAD [Lei n.° 74/2013, de 6 de setembro (= LTAD), alterada pela Lei n.° 33/2014, de 16 de
junho], sendo certo que, nos termos n.” 1 do artigo 4.°, “[clompete a0 TAD conhecer dos
litigios emergentes dos atos e omissoes das federagdes desportivas, ligas profissionais e outras
entidades desportivas, no ambito do exercicio dos correspondentes poderes de
regulamentac¢ao, organiza¢ao, diregao e disciplina”, sendo a arbitragem necessaria em matéria

desportiva (e como tal administrativa) imposta pela LTAD'".

2.1 Quadro normativo ou falta dele

Este é um dos problemas de que mais se fala entre nés e que decorre da insuficiéncia e
incongruéncia do quadro normativo que se aplica a arbitragem administrativa: o tribunal
arbitral funciona nos termos da lei da arbitragem voluntaria aplicavel as partes privadas; e
isto nao inclui solu¢oes adequadas para as questoes de direito publico e os interesses publicos
que estao em jogo. Nao existe uma percecao real do interesse publico na aplica¢ao de regras
privadas ao processo de arbitragem, no que diz respeito a constitui¢ao do tribunal, aos

principios e regras processuais, mormente quanto a pluralidade de partes, e aos

127 Em geral, sobre o topico do acesso 2 justiga e a arbitragem, v. ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO/ ARTUR
FLAMINIO DA SILVA/DANIELA MIRANTE, Manual de Arbitragem, 1.* reimpressao, Coimbra, Almedina, 2020, pp.
103 e ss.
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impedimentos e deveres do arbitro. E também ndo existem regras especificas quanto a

motivacao da sentenca.

2.2 Ambito da arbitragem administrativa

Precisamente, em segundo lugar, outro tema dificil diz respeito ao ambito da arbitragem e ao
tipo de matérias em que pode haver arbitragem, dado o constante alargamento'*.

O artigo 180.° do CPTA tem vindo a ser alargado e novas matérias sao hoje arbitraveis, sendo
possivel configurar que este alargamento tem como efeito colateral a substituicio dos

tribunais do Estado por estes mecanismos de resolugo alternativa de conflitos.

Nao podemos falar em arbitragem administrativa e em recurso a um tribunal arbitral em
matérias administrativas sem questionar primeiramente em que consiste a arbitrabilidade.
Assim, a arbitrabilidade é a condi¢ao de que necessita o litigio para ser submetido a tribunal
arbitral. Como nos diz DOMINGOS CLEMENTE, a «arbitrabilidade consiste na “qualidade
propria de um litigio, atual ou possivel no futuro, de poder ser dirimido com recurso a
arbitros”, significando que certo litigio sera arbitravel sempre que cumpra os critérios da
arbitrabilidade»'”. A delimitagio dos litigios juridico-ptblicos atbitriveis encontra-se no

artigo 180.° do CPTA, em legislacdo especial e no artigo 1.° da LAV.

No CPTA, o critério acolhido ¢é hibrido: é de ordem legal e considera a indisponibilidade de
direitos, quando a arbitragem se refere a questdes relativas a relagao juridica de emprego

publico [alinea 4) do artigo 180.°].

No que concerne a arbitrabilidade de atos administrativos, o legislador considera que todas as
questoes de invalidade sao arbitraveis, salvo determinagao em contririo. E neste contexto
que nos questionamos sobre se a invalidade de atos administrativos sancionatorios ¢ passivel

de arbitragem. Numa primeira aproximagao, poder-se-a dizer que uma sangao disciplinar é

128 Sobre esse espago possivel e consequéncias dessa opcdo, »d. RUI CHANCERELLE DE MACHETE, “O
alargamento do ambito das matérias sujeitas a arbitragem administrativa no direito portugués”, cit., pp. 169 e
ss.

129 DOMINGOS JOSE ASCENSAO CLEMENTE, A imparcialidade no dmbito da atuagio do Tribunal Arbitral do Desporto,
Dissertacio de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2017, p. 9, disponivel em
htps:/ [ estudogeral.sib.uc.pt/ handle/ 10316/ 84125 [10/5/2021].
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arbitravel™. Ha, contudo, autores que continuam a defender que existem matérias atinentes
a certo tipo de litigios relativos a atos de autoridade, mormente os sancionatérios, que nao
podem ser sujeitos a arbitragem, mesmo que a lei nao proiba, e que ndo podem ser deixadas
fora da jurisdi¢do dos tribunais do Estado, sem prejuizo do artigo 202.°, n.° 4, da CRP,
apontando para a existéncia de um nucleo de questoes que integram a reserva da jurisdigao

do Estado.

2.3. Os dilemas da arbitragem necessaria

Quanto ao aspeto da arbitragem necessaria, a arbitragem esta em alguns dominios prevista,
em Portugal, como necessaria ou obrigatéria, como acontece em questdes desportivas, nos
litigios relativos a greves e questdes relacionadas com a fixagdo de servicos minimos,

perdendo, nestes casos, relevancia e essencialidade as convengdes de arbitragem.

E, a proposito da arbitragem administrativa, naquelas matérias em que o TAD ¢é chamado
em primeiro lugar e obrigatoriamente a decidir, o Tribunal Constitucional ja se pronunciou
multiplas vezes, afirmando, em suma, que a previsao legal da arbitragem necessaria nao é
inconstitucional, mas deve a lei assegurar a possibilidades de as partes recorrerem da sentenga

arbitral para os tribunais do Estado, de modo a que as decisdes dos tribunais arbitrais

130 Sobre o tema, zd. VASCO CAVALEIRO, “A arbitragem e o poder disciplinar laboral publico: uma analise
SWOT” [anotacio a Decisio Arbitral do CAAD de 15/12/2013, Proc. n.° 31/2013-A), in Cadernos de Justica
Adpministrativa, n.° 135, maio-junho de 2019, pp. 25-38.
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obrigatérios ndo sejam definitivas™'. Sobre este tema e o seguinte, muito se pode dizer'” e
necessatia ¢ também a discussio”. O Tribunal Constitucional tem desenvolvido uma

jurisprudéncia'™, a qual se pronunciou, num passado muito recente, sobre diferentes angulos

BB1 O tema ficou inicialmente marcado pelo pedido do Presidente da Republica de fiscalizagdo do Decreto da
Assembleia da Republica n.° 128/XI1I, dirigido ao Tribunal Constitucional, em sede de fiscalizacio preventiva
da constitucionalidade, tendo sido solicitada a fiscalizacdo do artigo 8.°, n.° 1, quando conjugado com os artigos
4.° ¢ 5.° do mencionado Decreto, uma vez que estas normas previam a impossibilidade de recurso para os
tribunais estaduais das decisdes do TAD. O Tribunal Constitucional, no Acordao n.® 230/2013, veio determinar
a inconstitucionalidade destas normas, ao preverem a regra da irrecorribilidade das decisdes do TAD para os
tribunais estaduais, pois contrariavam o direito de acesso aos tribunais (artigo 20.°, n.° 1, da CRP), o principio
da igualdade (artigo 13.° da CRP), o principio da propotcionalidade (artigo 18.°, n.° 2, da CRP) e ainda o
principio da tutela jurisdicional efetiva (artigo 268.°, n.° 4, da CRP). Da queda do Decreto supramencionado,
surge a Lei n.° 74/2013, de 6 de setembro, em que a regra da irrecorribilidade das decisdes arbitrais passou a
formular-se como uma recortibilidade excecional, ou seja, o artigo 8.° foi alterado para permitir, em casos muito
excecionais, o recurso das decisGes do TAD para os tribunais estaduais. Assim, o artigo 8.° passou a prever o
recurso das decisdes da Camara de Recurso para o Supremo Tribunal Administrativo (STA), em sede de recurso
de revista. Contudo, como este recurso previsto no artigo 150.° do CPTA tem um caricter marcadamente
excecional, novamente a questdo da (in)constitucionalidade da norma foi suscitada e mais uma vez o Tribunal
Constitucional veio pronunciat-se pela sua inconstitucionalidade, agora no Acédrdio n.° 781/2013, tendo
afirmado que, mesmo com as alteragdes introduzidas, ainda ndo se encontravam reunidas todas as condi¢des
de recorribilidade. E de novo o legislador foi obrigado a fazer a primeira alteracio a LTAD, tendo sido aprovada
a Lei n.° 33/2014, de 16 de junho. Nesta, o legislador veio agora prever a recotribilidade das decisées do TAD
como regra. Assim sendo, o novo regime arbitral do TAD passou a permitir o recurso das decisdes dos colégios
arbitrais para o Tribunal Central Administrativo (TCA), ou, caso as partes assim o desejem, para a Camara de
Recursos do TAD. Para além disso, o legislador veio ainda estabelecer no n.° 7 do artigo 8.° da LTAD a
possibilidade do recurso das decisGes proferidas pela Camara de Recurso para o STA, nas situagdes em que
haja contradi¢do jurisprudencial desta Camara.

132 Sugerimos a leitura de RUI MEDEIROS, “Arbitragem necessaria e Constitui¢ao”, in Estudos em Memdria do
Conselheiro Artur Manricio, Maria Jodo Antunes (coord.), com a colaboracio de Marta Cavaleira, Coimbra Editora,
Coimbra, 2014, pp. 1301 e ss.

133 Sobre a necessidade da discussio, #4. ANTONIO DE MAGALHAES CARDOSO/SARA NAZARE, “A arbitragem
necessaria, natureza e regime: breves contributos para o desbravar de uma (também ela) necessaria discussiao”,
in Estudos de Direito da Arbitragem emr Homenagen a Mdrio Raposo, Universidade Catodlica Editora, Lisboa, 2015, pp.
33 ess.

134 Alguma jurisprudéncia do Tribunal Constitucional versou sobre a arbitragem necessaria em matéria de
medicamentos de referéncia e medicamentos genéricos, a luz do disposto na Lei n.° 62/2011, de 12 de
dezembro. Sucede, porém, que esta arbitragem ¢, desde 2018, apds a entrada em vigor Decreto-Lei n.°
110/2018, de 10 de dezembro, uma arbitragem voluntaria, pelo que deixaram de se colocar os mesmos
problemas que a arbitragem necessaria em matéria desportiva ainda convoca, por exemplo. Com efeito, nos

termos do artigo 2.° da redagio atual da Lei n.° 62/2011: “[o]s litigios emetgentes da invocagio de direitos de
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relativamente a possibilidade de legitimar (ou nao) a arbitragem necessaria de acordo com as

normas constitucionais.

De entre os topicos que tém estado sob o escrutinio do Tribunal Constitucional
encontramos, desde logo, a questdo de saber se as normas legais que instituem mecanismos
arbitrais necessarios sao compativeis com o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
o principio da igualdade e, tal como questionado e decidido no Acérdio n.° 543/2019, o

principio da proporcionalidade.

2.4. Recorribilidade e irrecorribilidades

Algumas duvidas subsistem igualmente sobre a questio da validade de clausulas de renuncia
ao recurso aos tribunais estaduais e o ambito dessa renuncia, sendo certo que uma das
fragilidades do regime da arbitragem diz respeito ao topico da recorribilidade das sentencgas

proferidas por tribunais arbitrais.

este sentido, importa evidenciar a forma como estes tribunais se relacionam com os
Nest tido, 1 t idenci f tes tribunai laci

tribunais do Estado e o modo como tém vindo a confluir, paulatinamente, para um acesso
cada vez mais refor¢ado dos cidadaos ao Direito e aos tribunais. Ao longo do texto temos
presente que, ndo obstante ndo estar consagrado, entre noés, o principio do duplo grau de
jurisdi¢ao, o tema da recorribilidade das sentencas arbitrais e a necessidade da existéncia
desses recursos jurisdicionais traduz uma dimensao do direito de acesso ao Direito e a tutela

jurisdicional efetiva, constante do artigo 20.” da CRP.

E, alids, neste sentido que consideramos as alteragoes introduzidas no artigo 185.°-A do
CPTA para acolher as novas possibilidades de recurso da sentenca arbitral para o Tribunal
Constitucional e, num terceiro nivel de recurso, para o STA, previstas respetivamente nos
n.” 2 e 3 daquele preceito. Prevé-se, agora, que o Supremo seja chamado para uniformizar

jurisprudéncia e em sede de recurso de revista, aplicando-se o regime do artigo 150.° do

CPTA.

propriedade industrial, incluindo os procedimentos cautelares, relacionados com medicamentos de referéncia,
designadamente os medicamentos que sido autorizados com base em documentagdo completa, incluindo
resultados de ensaios farmacéuticos, pré-clinicos e clinicos, e medicamentos genéricos, independentemente de
estarem em causa patentes de processo, de produto ou de utilizacdo, ou de certificados complementares de

protecio, podem ser sujeitos a arbitragem voluntaria, institucionalizada ou ndo institucionalizada”.
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Estamos certas de que, a partida, a arbitragem nao minora a garantia do direito do acesso a
tutela jurisdicional efetiva, na medida em que, tal como se dispoe no n.° 1 do artigo 185.°-A
do CPTA, ¢ possivel que as partes acordem no sentido de definir que a decisdo arbitral pode
ser suscetivel de recurso e, ainda, de uma ag¢ao de anulagio — fazendo convocar o regime e
os termos da LAV. E, assim, se as partes ndo o definirem expressamente, vigora o principio
da irrecorribilidade, presente na Lei de Arbitragem, do qual as partes tém conhecimento
aquando da celebragao da convencao de arbitragem, nao sendo defensavel que se escudem,
mais tarde, aquando da necessidade de interposicdo de recurso, na ignorancia ou no

desconhecimento deste principio insito na LAV.

Contudo, importa evidenciar que existe uma dissonancia de regimes em matéria de recursos
na arbitragem administrativa, no que respeita tanto ao regime regra, decorrente do CPTA e
da LAV, como aos regimes especiais, tal como o previsto no n.° 5 do artigo 476.° do CCP,
como ainda no que concerne a arbitragem ad hoc e a arbitragem institucionalizada do CAAD.
Nesta conformidade, nao é entendivel que, por um lado, na arbitragem administrativa ad hoc,
regulada nos termos da LAV, seja necessario haver uma consagracdo expressa da
possibilidade de recurso na convengio arbitral, e, por outro lado, no Regulamento do CAAD,

o critério para apurar da recorribilidade de decisdao arbitral nao seja o da previsao expressa,

mas sim o da renuncia expressa.

2.5.  Igualdade vs. desigualdade real

Quanto ao problema da desigualdade real entre as partes é também um assunto discutido na
doutrina. A questao da relevancia dos interesses de terceiros no processo arbitral, sobretudo
dos contrainteressados, nao esta ainda resolvida no CPTA, uma vez que este simplesmente
vaticina o processo de arbitragem na falta de aceitacio da convencao pelo contrainteressado

(nos termos do n.” 2 do artigo 180.°).

E a questao da igualdade efetiva das partes também ainda nao tem solugao. Nao falando da
questao do apoio judiciario nos processos de arbitragem, importa registar aqui a situagao de
fragilidade econémica em que se pode encontrar uma das partes perante a outra. Lembramos

as disposicoes da .TAD sobre as custas processuais, por exemplo'”. Cumpre sublinhar que

135 O artigo 76.° da LTAD estabelece aquilo que se entende por custas processuais, aqui se incluindo a taxa de

arbitragem e os encargos do processo arbitral. O n.° 2 do artigo explica aquilo que ¢é a taxa de arbitragem, sendo
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o maior problema relativamente as custas podera mesmo existir pelo facto de que estamos a

13 Como vimos

referir-nos as custas num tipo de arbitragem que ¢é a arbitragem necessaria
anteriormente, a arbitragem necessaria é aquela que é imposta por lei, ou seja, as partes, se
quiserem ver o seu litigio resolvido, tém de recorrer ao TAD, sem poderem imediatamente

recorrer aos tribunais'®’.

Importa a este proposito lembrar o ja referido Acérdio do Tribunal Constitucional n.°
543/2019: em causa estava a aprecia¢do da constitucionalidade das custas fixadas pelas
normas previstas no artigo 2.°, n.° 1 e 4, da Portaria n.® 301/2015, de 22 de setembro, por
incompatibilidade com o direito fundamental da tutela jurisdicional efetiva e da violagio do

principio da proporcionalidade, na sequéncia do recurso do Ministério Pablico para o

que esta “corresponde ao montante devido pelo impulso processual do interessado” e ¢ “fixada em fungdo do
valor da causa”. A taxa de arbitragem ¢ fixada por portaria do Governo. Por sua vez, o n.° 3 estabelece o que
sa0 os encargos do processo atbitral, sendo que consistem em “todas as despesas resultantes da conduc¢io” do
processo, sejam “honorarios dos arbitros”, “despesas incorridas com a producio de prova” e “as demais
despesas ordenadas pelos arbitros”, a que se juntam taxas diversas. Falando da taxa de arbitragem, o artigo 77.°
da LTAD estabelece que “|o] valor da causa é determinado nos termos do Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos” (n.° 1), sendo que a taxa pode ser reduzida até “95% do seu valor quando a parte entregue
todas as pegas processuais através dos meios eletrénicos” (n.° 2). Para além disto, “[a] taxa de arbitragem ¢
integralmente suportada pelas pattes e por cada um dos contrainteressados” (n.° 3). Acontece que, nos termos
do artigo 78.° da LTAD, se por alguma razdo o processo arbitral cessar antes mesmo de ser constituido o
colégio arbitral, o valor da taxa de arbitragem ¢ reembolsado as partes, com exce¢do do valor pago pelos
encargos do processo arbitral. Para além da taxa de arbitragem, para se aceder ao TAD ¢é necessario fazer
também o pagamento da taxa de justica, prevista no artigo 79.° da LTAD. Esta taxa de justica, tal como a taxa
de arbitragem, ¢ fixada por portaria do Governo; no entanto, uma vez paga, esta ndo podera ser devolvida.

136 Sobre as diversos problemas juridico-constitucionais que o tema das custas do TAD coloca, vd. ARTUR
FLAMINIO DA SILVA, “A (in)constitucionalidade das custas elevadas e a arbitragem necessaria: a propédsito de
uma jurisprudéncia recente”, in Estudos de Direito Administrativo, Almedina, Coimbra, 2021, pp. 137 e ss.

137 Recorrendo ao simulador de custas presente no si#ze do TAD, importa equacionar o exemplo seguinte.
Considere-se um litigio em arbitragem necessatia, no valor de 500 €, com dois sujeitos processuais. Imagine-se
que a parte perde o caso, sendo condenada a pagar ao TAD o valor de 5105,00 €. Deste, 1500 € correspondem
a taxa de arbitragem, 2500 € sio relativos aos honorarios dos arbitros, 150 € seriam pagos a titulo de encargos
administrativos e 955 € seriam pagos pela taxa de 23% do IVA. A verdade é que, independentemente de estar
em causa uma ag¢ao pelo valor de 1 € ou pelo valor de 30 000 €, o valor pago sera sempre o mesmo, 5105,00 €.
Apenas quando se sobe o valor do processo para 30 000,01 € é que os valores se alteram, sendo que, neste caso,
seria devido ao tribunal o pagamento de 6126,00 €, sendo que 1800 € seriam para a taxa de arbitragem, 3000 €
para os honorarios dos arbitros, 180 € para encargos administrativos e 1146 € pagos pela taxa do IVA.
Verificamos, assim, com estas simulacoes, que efetivamente o custo de acesso ao TAD ¢é muitissimo elevado,

o que pode constituir um sério obstaculo no acesso a justica.
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Tribunal Constitucional de uma decisao do TCA Sul, num caso que envolveu uma sociedade
desportiva e a punicio disciplinar desta pela Federacio Portuguesa de Futebol (FPF)". Ao
valor da causa foi atribuido o total de € 3827, sendo, por seu turno, as partes condenadas a
pagar, em partes iguais, o montante de € 2075, acrescido de IVA a titulo de custas. A questao
que ali se colocou foi, em sintese, a seguinte: sao desproporcionais (e violadoras do direito a
tutela jurisdicional efetiva) as custas a pagar pelas partes no ambito de um mecanismo arbitral
necessario em matéria juridico-administrativa quando comparadas com o valor da causa? No

Acérdio n.° 543/2019, o Tribunal Constitucional decidiu em sentido negativo'”.

2.6.  Ministério Publico e arbitragem

A participagao do Ministério Publico no processo de arbitragem é um assunto que ainda nao

retne consenso'*’

. O Magistrado ¢ o defensor da legalidade democratica e seria importante
configurar a sua presenca em juizos arbitrais, que versam especialmente sobre a legalidade de
atos administrativos. O n.° 1 do artigo 11.° do CPTA aplica-se aos processos que decorrem
nos tribunais administrativos, pelo que, em face do siléncio do legislador ordinario quanto a
representacao do Estado pelo Ministério Publico em processos arbitrais, a divida existe.
Ademais, o proprio Estatuto do Ministério Publico nao o consagra, limitando-se a referir, no

n.° 2 do seu artigo 8.°, que “[o] Ministério Puablico ¢ representado nos demais tribunais nos

termos da lei”.

E um facto que, nio obstante o legislador ter, na dltima revisio do CPTA, alargado o ambito
do objeto juridico-administrativo arbitravel, muito ficou por delinear e regular, tendo-se
limitado a remeter, no artigo 181.°, para a LAV, com as devidas adaptagdes. Ora, tal remissao
revela-se infrutifera quanto ao topico em analise, uma vez que a LAV nao regula a

interven¢do do Ministério Publico em nenhum ponto do processo'*'. Central na questio é

138 A Portaria n.° 301/2015, de 22 de setembro, foi alterada pela Portaria n.° 314/2017, de 24 de outubro.

13 Em sentido (patcialmente) divergente, »d. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 178/2021.

140 Sobre este tema, por todos, »d. JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, “A representagdo das pessoas coletivas
publicas na arbitragem administrativa”, iz AA.VV., Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mdrio Raposo,
Agostinho Pereira de Miranda/Miguel Cancela de Abreu/Paula Costa e Silva/Rui Pena/Sofia Mattins (coord.),
Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2015, pp. 109-134, esp. pp. 130 e ss.

141 Como anteriormente referido, a prépria LAV nio regula a intervencgio do Ministério Pablico. E, no entanto,
possivel convocar o seu artigo 36.% n.° 1, que consagra que “[s]6 podem ser admitidos a intervir num processo

arbitral em curso terceiros vinculados pela convencido de arbitragem em que aquele se baseia (...)”. Sobre o
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saber se a intervencao do Ministério Publico radica do mandato constitucional do artigo 219.°
ou se ¢ necessaria uma determinagao expressa do legislador para que o mesmo possa atuar
na jurisdi¢do arbitral, ideia que ndo partilhamos. O artigo 219.° da Constitui¢do, ao atribuir
competéncia ao Ministério Puablico para defender a legalidade democratica, fa-lo
independentemente de o litigio juridico-administrativo ser decidido nos tribunais
administrativos ou nos tribunais arbitrais. Neste sentido, estamos em crer que uma das
adaptagoes a que o artigo 181.° do CPTA se refere ¢ a de conferir ao Ministério Pablico, no
processo arbitral, o mesmo papel que o legislador lhe atribui no ambito da jurisdigao

administrativa'*/'*.

E certo que a referéncia ao Ministério Pablico neste dominio é apenas feita no n.° 3 do artigo

181.° do CPTA, a proposito da notificagao do magistrado para efeitos do recurso ao Tribunal

assunto, vd. SUHEIL MAHOMED SALEM, “Arbitragem Administrativa: o papel conferido ao Ministério Publico
no Processo Arbitral”, in Revista Eletronica de Direito Priblico, vol. 3, n.° 2, 2016, disponivel em https://e-
publica.pt/ article/ 34469-arbitragem-administrativa-o-papel-conferido-ao-ministerio-publico-no-processo-arbitral, que,
apoiando-se na ligacio incindivel entre a fungéo jurisdicional dos litigios juridico-administrativos e a defesa da
legalidade, entende poder haver uma adesdo implicita do Ministério Publico aquela convengio, assumindo a
veste de terceiro vinculado e desempenhando, consequentemente, um papel auxiliador da funcéo jurisdicional.
142 Como refere FILIPE BRITO BASTOS, embora o processo arbitral se baseie numa cultura de escolhas, a defesa
dos direitos fundamentais ¢ a defesa do interesse publico sio igualmente importantes, pelo que vedar a
intervencdo do Ministério Publico em sede arbitral tocatia a inconstitucionalidade. E, ndo podendo ignorar,
nem tdo-pouco cindir, a especial relagio que o direito administrativo tem com o direito constitucional, é
precisamente no plano da constitucionalidade que o Ministério Publico recebe fundamento para intervir no
processo arbitral, sendo defensavel que se encontra constitucionalmente mandatado para intervir no processo
arbitral, sustentando o autor que tal interpretacdo ¢ aquela que melhor concretiza o principio da legalidade
democritica, vertido na Constituicdo, sem descuratr a defesa dos direitos fundamentais, defendendo também
que o mesmo deve ser notificado das sentencas arbitrais, devendo entender-se que esta obrigatoriedade valoriza
o principio da transparéncia e a defesa dos direitos fundamentais, ndo obscurecendo a vantagem da celeridade
associada a arbitragem, antes a dignificando.

143 O Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica, no seu Parecer n.° 114/2003, de 11 de marco
de 2004, concluiu que “[a] competéncia para o Ministério Pablico representar o Estado e os incapazes reporta-
se aos tribunais estaduais, designadamente aos tribunais judiciais e aos tribunais administrativos e fiscais (...)
[a] lei ndo atribui a0 Ministério Publico competéncia para representar o Estado e os incapazes nos tribunais
arbitrais”. Continua, “a representacdo do Estado e dos incapazes pelo Ministério Publico nos tribunais arbitrais,
pressuporia a existéncia de lei que lhe atribuisse essa competéncia. Como essa lei nio existe, importa concluir
que o Ministério Publico nio representa o Estado nem os incapazes junto dos tribunais arbitrais, sejam
voluntarios sejam necessarios”. No sentido do Parecer, a competéncia para a intervencdo do Ministério Publico
nos processos de arbitragem administrativa gravita em torno da dependéncia de normas que a confiram

expres samente.
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Constitucional, em sede de fiscalizagio sucessiva. Assim, nos termos daquele preceito,
“|slempre que seja recusada a aplicagio de uma norma, por inconstitucionalidade ou
ilegalidade, constante de convencao internacional, ato legislativo ou decreto regulamentar, o
tribunal arbitral notifica o representante do Ministério Publico no tribunal administrativo de
circulo da sede da entidade publica, para efeitos do recurso previsto no n.° 3 do artigo 72.°

da Lei n.° 28/82, de 15 de novembro”.

2.7.  Confidencialidade vs. publicidade

Finalmente, o problema da transparéncia administrativa, tendo em conta a confidencialidade
dos arbitros. Ha quem defenda mais transparéncia, mais publicidade a fim de reforcar o
controlo do Estado de Direito e a defesa da legalidade administrativa e o exercicio da
cidadania democratica na investigacao das despesas publicas. Como encontrar o equilibrio,
como divulgar e nao destruir o instituto de arbitragem e a caracteristica inerente da

confidencialidade?

Esta nao sera, contudo, uma pergunta tao dificil para aqueles que entendem que a
confidencialidade nio é elemento da arbitragem, nem tao-pouco caracteristica que lhe seja

inerente!'.

Ja para os demais, o tema ¢ de enorme complexidade, e imp&e-se responder a vexata quaestio

da publicidade »s. confidencialidade'”/'*. Pois bem: a exigéncia de publicidade representa,

14 RUI PENA, “O(s) equivoco(s) da confidencialidade na arbitragem”, in Estudos de Direito da Arbitragem em
Homenagem a Mdrio Raposo, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2015, pp. 235 e ss.

145 Sobre o tema, vd. IRENEU CABRAL BARRETO, “Direito ao exame da causa publicamente”, in Boletin: do
Ministério da Justica, Documentagio e Direito Comparado, n.° 75/76, 1998, pp. 152 ¢ 153.

146 Mais uma vez, recomendamos, a propédsito do direito ao processo equitativo e designadamente quanto a
este particular conflito entre atbitragem e direito ao processo equitativo, LUIZ OLAVO BAPTISTA,
“Confidencialidade na arbitragem”, ¢/, pp. 197 e ss.; JOSE ROBIN DE ANDRADE, “Publicidade e impugnagio
de decisGes arbitrais em matéria administrativa (O projecto de revisio do Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos e a nova LAV)”, «, pp. 15 e ss.; ARMINDO RIBEIRO MENDES, “Os tribunais arbitrais sdo
tribunais, mas nio sao «tribunais como os outros»”, in Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mario
Raposo, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2015; RUI PENA, “O(s) equivoco(s) da confidencialidade na
arbitragem”, in Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mdrio Raposo, Universidade Catélica Editora,

Lisboa, 2015, pp. 235 e ss.; ARTUR FLAMINIO DA SILVA/ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, “Publicidade
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em primeirissimo lugar, a garantia de transparéncia do exercicio da fungao jurisdicional. E,
em sintonia com a garantia apontada, a necessidade de combater o arbitrio do julgador, que
¢ potenciado pela opacidade e pelo secretismo. Em causa estd, pois, a preocupa¢ao maior de
lutar contra a desconfianca na administracio da justica e evitar o enfraquecimento da

legitimidade democratica das decisoes dos tribunais.

Na verdade, “se os tribunais administram a justi¢ca em nome do povo (artigo 202.°, n.° 1, da
CRP), o povo tem direito a conhecer o modo como sao praticados os atos processuais e as
decisoes dos tribunais: a justica nao deve ser sé feita, deve ser vista a ser feita”. Afirmacao
classica irrepreensivel no contexto da afirmac¢do dos valores em que assenta o Estado de

Direito.

Atendendo precisamente a esta dimensio axiolégica da publicidade no processo,
compreende-se que sejam multiplas as fontes de Direito a fazer-lhe referéncia. Entre nos, a
CRP acolhe o principio da publicidade no artigo 206.° e consagra essa dimensao do direito a
tutela jurisdicional efetiva no artigo 20.°, n.° 4, como também ja registamos. No CPC, os
artigos 163.° e 606.° fazem-lhe essa mencao e igualmente o CPTA em multiplos artigos,
sendo certo que a publicidade abrange a publicidade das audiéncias, o acesso ao processo ¢
a publicidade da decisdo que pde fim ao litigio. A publicidade do processo ¢, portanto, uma
dimensao do direito ao processo equitativo e traduz a garantia da correcao do er

procedimental e a legalidade dos atos judiciais.

Em todo o caso, ¢ obrigatério registar que este principio nao ¢ absoluto. Alids, havendo
consciéncia de que dele podem decorrer inconvenientes, ¢ consensual reconhecer-se, por
isso mesmo, que comporte constrangimentos e excegoes. Alids, sem prejuizo de invocar
casos legalmente previstos em que a publicidade ¢ legalmente afastada, a bem ver, a op¢ao
pela arbitragem pode, até por esta razao, ser legitima. Na verdade, pode estar em causa a
necessidade de as partes quererem proteger as suas praticas e os seus segredos profissionais,
as suas estratégias comerciais, e também pode ser legitima a vontade de nao darem a conhecer
que estao em litigio. Optam, por isso, por uma alternativa de resolugao do litigio que lhes

confere uma menor exposi¢ao.

vs. confidencialidade na arbitragem desportiva transnacional”, in Revista de Direito Civil, n.° 3, 2016, pp. 701 a

722.
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O tema da confidencialidade na arbitragem é fértil em mantras e equivocos'”’. Ha quem
entenda que a confidencialidade nao ¢ elemento da arbitragem, 7 esz, nao lhe é absolutamente
conatural ou inerente. E nem todos os regimes normativos ou lei-modelo de arbitragem de
outros sistemas de Direito comparado acolhem a confidencialidade. Portanto, ha quem
entenda que arbitragem nio tem de ser confidencial, nio devendo confundir-se a
confidencialidade com a discri¢do e com a privacidade. Como escreve RUI PENA, decidir
através de arbitragem permite retirar a resolugao do litigio dos holofotes da imprensa e da
vista dos concorrentes e dos contribuintes em geral. A privacidade é conseguida, por vontade
das partes, através da designagdao de um tribunal privativo, com plenos poderes jurisdicionais,
integrando pessoas da respetiva confianga, a quem se encarrega de dirimir o conflito que as
opoOe, na certeza de que o veredicto, se nao for voluntariamente cumprido, pode ser
coercivamente executado'®. A redagio do compromisso arbitral impde cuidado, bem como
também a escolha do tribunal. Importa redigir e ponderar a abrangéncia da confidencialidade,

tendo em conta o quadro normativo vigente no lugar em que a arbitragem acontece.

Mas também ¢ um facto que a confidencialidade combina bem com arbitragem. E assim ¢
na medida em que a prépria confidencialidade é considerada como uma das maiores
vantagens da arbitragem, tanto na area civil como na comercial. Assim entende a melhor
literatura da especialidade quando refere que neste tipo de processos ha matérias muito
sensiveis, como seja a estratégia do negocio, sistemas de producio, tecnologias, produtos,
clientes, cuja confidencialidade ¢ necessaria. Ha inclusive quem defenda que, atendendo a
origem contratual e a natureza privada da arbitragem, é configuravel que os processos
arbitrais sejam naturalmente confidenciais. Alids, no quadro normativo inglés e no suico
entende-se mesmo que da convengao de arbitragem emerge, desde logo, um dever implicito

de confidencialidade'®.

A confidencialidade ¢ a garantia de que determinada informagao fornecida pelas partes nao
¢ divulgada a terceiros; ¢ a garantia de que todos os elementos carreados para o processo
arbitral, desde o compromisso inicial que delimita o contencioso até a sentenca final,

incluindo meios probatorios e todo o argumentario, sao dados a confianga e nao podem ser

147 Entre nés, dando conta de alguns dos frequentes equivocos, »d RUI PENA, “O(s) equivoco(s) da
confidencialidade na arbitragem”, ¢z, pp. 235 e ss.

48 Ibidem.

149 Sobre o tema, vd. JOSE ROBIN DE ANDRADE, “Publicidade e impugnacio de decisdes atbitrais em matéria
administrativa (O projecto de revisio do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos e a nova LAV)”,

cit., pp. 20 e 21.
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veiculados para fora do tribunal, sendo certo que esta confidencialidade valeria tanto para o
petriodo processual propriamente dito, desde a aceitagio dos arbitros designados até a
prolagiao da sentenga, como valeria ainda para a divulgacdo da sentenca e para a matéria
instrutoria, designadamente toda a documentacdo junta ao processo, os testemunhos
prestados e os relatérios das peritagens ordenadas, e afetaria ndo s6 as partes como também

terceiros. E vincularia sobretudo os arbitros.

A regra da confidencialidade esta consagrada, entre nés, na LAV, no artigo 30.°, n.° 5, daqui
emergindo que os arbitros, as partes e, se for o caso, os centros de arbitragem
institucionalizada tém o dever de guardar sigilo sobre todas as informacGes que obtenham e
sobre o conteudo de documentos a que tenham acesso (e sobre o qual tomem conhecimento)

através de processo arbitral.

E certo que, mesmo na arbitragem, o principio da confidencialidade tem exce¢Ges amplas
(artigo 30.%, n.° 5, 2.* parte, e n.° 6, da LAV), o que leva certos autores a reconhecer a
necessidade de restringir precisamente algumas destas excecoes'™. E, portanto, configuravel
que as partes possam tornar publicos atos processuais para defesa dos seus direitos e que os
arbitros tenham o dever de comunicar informacao do processo as autoridades quando tal

decorre da lei.

Mas, em todo o caso, ndo parece existir consenso quanto a reconhecer a confidencialidade
como trago identitario da arbitragem. Por outras palavras, a arbitragem nao é sempre
sinonimo de confidencialidade e a doutrina nao ¢ unanime a considerar que a

confidencialidade seja parte integrante da arbitragern151

. Mesmo do ponto de vista normativo,
ha variedade nas solugoes acolhidas no panorama legislativo de Direito comparado, sendo

certo que, na sua maioria, essa disciplina permite que as partes estipulem por acordo o regime

150 Neste sentido, refere o n.° 5 do artigo 30.° da LAV: “Os arbitros, as partes e, se for o caso, as entidades que
promovam, com caracter institucionalizado, a realizacio de arbitragens voluntarias, tém o dever de guardar
sigilo sobre todas as informacées que obtenham e documentos de que tomem conhecimento através do
processo arbitral, sem prejuizo do direito de as partes tornarem publicos os actos processuais necessarios a
defesa dos seus direitos e do dever de comunicacdo ou revelacdo de actos do processo as autoridades
competentes, que seja imposto por lei”. E o n.° 6 determina: “O disposto no nimero anterior nio impede a
publicacdo de sentengas e outras decisdes do tribunal arbitral, expurgadas de elementos de identificagdo das
partes, salvo se qualquer destas a isso se opuset”.

151 Entre nés, veja-se, por todos, RUI PENA, “O(s) equivoco(s) da confidencialidade na arbitragem?”, cit., pp. 235
a 260.
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de confidencialidade da arbitragem, uma vez que esta no ambito do seu poder de autonomia

da vontade.

Importa, pois, refletir sobre uma das posi¢des mais extremistas que vé neste acordo que traga
a natureza confidencial da arbitragem uma viola¢ao do direito ao processo equitativo na
dimensao da publicidade. Pois bem, nos termos do artigo 6. da CEDH, “[q]ualquer pessoa
tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente”, devendo o
julgamento ser publico. Formulada em termos de questdo, se a auséncia de publicidade na
arbitragem viola o direito ao processo equitativo, importa dizer que a resposta tem sido
negativa, no sentido de que “nao, nao viola a CEDH”. E de igual modo se tem respondido
quando se questiona se a confidencialidade da arbitragem viola o artigo 10.° da DUDH.
Neste sentido vai RUI PENA, quando escreve que “nao obstante muitos tribunais onde a
questao ¢é colocada referirem, brevitatis causa, que esta regra apenas deve ser aplicada aos
tribunais estaduais e ndo a arbitragem, na medida em que esta é uma justica privada, ou
melhor dizendo, um processo privado de resolucao de litigios”, a privacidade da arbitragem
decorre da rentncia expressa emergente de convengao arbitral, clausula compromissoria ou

compromisso arbitral, isto ¢, resulta da vontade das partes'™.

Ha, alias, direitos previstos no artigo 6.°, n.° 1, da CEDH que sao suscetiveis de renuncia.
Entre eles esta o da publicidade, devendo a renuncia ser inequivoca e nao ofender nenhum

interesse publico relevante'”

. Na verdade, a propésito do caso Nordstrim vs The Netherlands,
os 6rgios da CEDH consideraram que os processos arbitrais nio tém de estar em
conformidade com o artigo 6. da CEDH na sua totalidade e ainda que a convencao de

arbitragem envolve uma reniincia a aplicacao integral, sem restrigoes, deste artigo.

Também entre nds, formulada a mesma questdo, desta feita interrogando se a
confidencialidade colide com o artigo 20.°, n.” 4, da CRP, tem havido respostas negativas, no
sentido de que a confidencialidade do processo arbitral nido viola qualquer comando
constitucional. Assim, deste modo, vai-se afirmando que, se o artigo 20.°, n.° 4 (preceito que
consagra o direito ao processo equitativo), é considerado aplicavel ao processo arbitral, uma
vez que deve entender-se aplicavel a todo e qualquer modo de resolugao de litigios, a

publicidade podera integrar ou nao esse nucleo. Assim, neste sentido, afirma-se que as

152 Thiden.
153 Sobre este ultimo, #4. MANUEL CAVALEIRO BRANDAO/PEDRO FERREIRA DE SOUSA, “Anotacio 2 decisao
do tribunal europeu dos direitos do homem de 27 de novembro de 1996 (Nordstrom vs The Netherlands)”, in 100

anos de arbitragem. Os casos essenciais comentados, colegaio PLMJ, n.° 9, Coimbra Editora, 2015, pp. 199 e ss.
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pessoas tém direito a que a sua causa seja examinada publicamente, mas também tém o
direito a que a sua causa nao seja examinada publicamente, optando por usufruir das maiores
vantagens que a confidencialidade lhes possa proporcionar. Afinal, da proépria
confidencialidade pode resultar a eficacia da sentenga, podendo mesmo dizer-se que, em
algumas circunstancias, a exigéncia absoluta de publicidade pode anular a utilidade do

processo arbitral.

O artigo 12.° do Cédigo Deontologico do Arbitro, da Associa¢ao Portuguesa de Arbitragem,
menciona que o “arbitro deve respeitar a confidencialidade do processo e da decisdo arbitral
e nao podera utilizar informagao obtida no decurso da instancia arbitral com o objetivo de

alcangar ganho, para si ou para terceiro, ou de lesar o interesse de outrem”"™,

Coisa diferente, mas nao menos importante, ¢ saber até onde deve a confidencialidade ser

estendida'®

. Ha, na verdade, por um lado, razées legitimas para as partes revelarem atos dos
processos arbitrais, razdes para que os arbitros fagam cessar o dever de sigilo, e, por outro
lado, imposi¢des legais de publicidade de sentencas arbitrais. Alias, o CPTA, na ultima
revisao, viu introduzida uma norma que obriga a publicidade por via informatica, em base de

dados organizada pelo Ministério da Justica, das decisdes proferidas pelos tribunais arbitrais

transitadas em julgado. O regulamento do CAAD também cumpre este objetivo.

De uma forma ou de outra, e pensando sobretudo na arbitragem juridico-publica, importa
sempre assegurar que as entidades publicas que recorrem a arbitragem nao obtém através da
confidencialidade vantagens maiores do que aquelas que jamais conseguiriam obter no

processo publico, no sentido de que, invocando a confidencialidade, alcancam isengdo a

15 Neste quadro, a confidencialidade esta no artigo 12.° do Cddigo Deontoldgico (aceder em
https:/ | www.arbitragem.pt/ xms/ files/ PROJETOS_APA/ ebook_codigos-apa_21jan2021.pdjf). @) Cédigo
Deontoldgico do Arbitro do CAAD refere-se a confidencialidade do arbitro no artigo 12.°, sendo certo que
esta acolhida no artigo 8.° do Cédigo Deontolégico publicado no Centro de Arbitragem Comercial. Quanto ao
regime relativo ao Tribunal Arbitral do Desporto, esta também prevista a confidencialidade, sendo certo que a
partir de 16 de novembro de 2020 entrou em vigor um novo Cédigo Deontolégico do Arbitro, passando a
confidencialidade a ter previsio no artigo 12.° (ver em
https:/ [ www.tribunalarbitraldesporto.pt/ documentacao/ regulamentos).

155 Sobre o tema, vd. JOSE ROBIN DE ANDRADE, “Publicidade e impugnacio de decisdes atbitrais em matéria
administrativa (O projecto de revisio do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos e a nova LAV)”,

ct., pp. 18 2 21.
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controlos externos de legalidade e encontram caminho seguro para a fuga a regras que

protegem o interesse publico e o interesse de terceiros'™.

Sem pretensao de exaustao, interessa destacar de entre os interesses publicos a aquilatar, no
momento de ponderar a preponderancia da confidencialidade em detrimento da

publicidade™”:

(i) a necessidade de seguranca juridica e o conhecimento pela comunidade da
aplicacao do Direito pelos tribunais;

(i) a necessidade de controlo publico-institucional (incluindo estadual) da atividade
administrativa;

(i) o incremento da aceitagdo e o reconhecimento pelo Estado do exercicio da
funcao jurisdicional por privados;

(iv) a imperatividade do cumprimento da legalidade;

(v) a credibilizagao e o reconhecimento da arbitragem, combatendo a generalizada

desconfianga contra este mecanismo de resolucao de litigios.

E certo que em relacdo a arbitragem privada vao prevalecendo argumentos em defesa da
invocagao legitima da renuncia a publicidade pela aceitagio da convencdo de arbitragem.
Assim se diz que a vontade das partes de que o seu litigio ndo chegue a praga publica deve
ser atendida, bem como deve ser salvaguardado o direito a manter segredo sobre interesses
comerciais proprios, isto por um lado. Por outro lado, vem vencendo outro reforco
argumentativo que vai no sentido de que o controlo da correcao da legalidade da sentenca
arbitral (que o principio da publicidade do processo visa assegurar) pode ser alcangado no
momento da intervencao do tribunal do Estado, quer no ambito do recurso de anulagao,
quer no ambito do recurso e do reconhecimento e execu¢ao de sentenga arbitral, havendo
aqui um refor¢o de uma publicidade indireta. Enfim, neste campo, parece fazer sentido dizer
que um processo arbitral, para ser equitativo, nao precisa de declinar a confidencialidade. Na

verdade, como escreve ROBIN DE ANDRADE, “a confidencialidade é sempre limitada, pois

15 Entre nds, sobre este assunto, zd. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Tépicos sobre o problema do ambito
subjectivo da arbitragem sobre relagSes juridicas multilaterais ou poligonais de direito administrativo”, in 1/
Congresso do Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Coméreio e Inddistria Portugnesa, Centro de Arbitragem
Comercial da Associa¢do Comercial de Lisboa (org.), Almedina, 2012, pp. 209 e ss.

157 Entre nés, sobre este assunto, tém escrito ARTUR FLAMINIO DA SILVA/ANTONIO PEDRO PINTO

MONTEIRO, “Publicidade vs. confidencialidade na arbitragem esportiva transnacional”, ¢it., pp. 701 a 722.
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deve sempre ser reconhecido as partes o direito de utilizar a sentenca arbitral para fazer valer
os seus direitos através dos tribunais estaduais, o que obviamente implica a necessidade de a
sentenca adquirir a mesma publicidade que qualquer sentenca de tribunais estaduais

transitada em julgado que seja titulo executivo™.

A auséncia de publicidade na arbitragem administrativa levanta, como se indicou, outras
questoes, e questoes delicadas, uma vez que pode estar em causa a defesa do interesse publico
ou de relevantes interesses coletivos e de terceiros, que imponham a primazia do principio
da publicidade. Ha, alias, quem desde logo afaste deste dominio qualquer argumento que vai
no sentido de aceitar que a convengao de arbitragem seja expressao de renincia a publicidade,
uma vez que se duvida da validade da renuncia a publicidade das sentencas arbitrais pelas
entidades publicas, bem como da validade da renincia ao recurso jurisdicional pelas mesmas

entidades'®.

Por isso mesmo se considera que ha pelo menos um dever de publicidade irrenunciavel que
abrange a publicagdo das decisGes arbitrais, solugao que o CPTA veio expressamente acolher
no artigo 185.°-B, visando, segundo alguns, alcangar uma maior transparéncia no exercicio
da funcgio jurisdicional através da arbitragem'®. Importa lembrar, neste contexto, a
publicacio da Portaria n.° 165/2020, de 7 de julho, que vem dispor sobtre o depésito e a
publicacao das decisdes arbitrais em matéria administrativa e tributaria, incrementando a
seguranca juridica e a estabilidade dos titulos executivos neste dominio. Neste sentido, e nos
termos do artigo 2.° do diploma, sdo sujeitas a deposito obrigatério as decisGes arbitrais
transitadas em julgado, proferidas por tribunais arbitrais em matéria administrativa,
constituidos ou nao sob a égide de centros de arbitragem institucionalizada. O deposito,
regulado no artigo 3.% ¢é feito em plataforma informatica do Ministério da Justica e é gerida
pela Direcao-Geral da Politica de Justica (DGPJ]), com o endereco eletronico
https:/ [ tribunais.org.pt, devendo a plataforma garantir a integralidade, a autenticidade e a
inviolabilidade dos documentos apresentados e da informacao estruturada nela contida, bem

como ainda deve garantir o sigilo da informacdo e dos documentos por este cobertos, nos

158 Sobre o tema, vd. JOSE ROBIN DE ANDRADE, “Publicidade e impugnac¢ao de decisdes arbitrais em matéria
administrativa (O projecto de revisio do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos e a nova LAV)”,
cit., pp. 18 a 21.

159 Neste sentido, ver o nosso “A arbitragem administrativa: uma realidade com futuro?”, ¢z, pp. 175 e ss.

160 Sobre este assunto, vd., entre outros, FAUSTO DE QUADROS, “Linhas gerais da reforma do Cédigo de
Processo nos Tribunais Administrativos em matéria de arbitragem”, in Rewvista Internacional de Arbitragem e

Conciliagao, APA, n.° 7, Almedina, Coimbra, 2014, p. 13.
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termos da lei, obrigando todos os que com os mesmos lidam no exercicio das respetivas
fungoes. De igual modo, nos termos do artigo 6.°, deve a plataforma respeitar o regime
relativo a protecio de dados pessoais previsto no Regulamento (UE) 2016/679 do
Parlamento Europeu e do Conselho e na respetiva lei de execugio (Lei n.° 58/2019, de 8 de

agosto).

A Portaria preve, no artigo 5.°, que, apos o dep6sito da decisao arbitral, se segue a respetiva
publicagao no sitio da Internet, sendo a publicacdo de cada decisdo acompanhada da seguinte
informagao: 7) nimero de referéncia do depésito; 7) data do deposito; 77) data da decisao e
do respetivo transito em julgado; 7) identificagio dos membros do tribunal arbitral; »)
sumario da decisao, expurgado de todos os elementos suscetiveis de identificar as pessoas a
que diz respeito; »7) texto da decisio, com conteudo pesquisavel, expurgado de todos os
elementos suscetiveis de identificar as pessoas a que diz respeito; 2iZ) indicacio de a
arbitragem ter ou nao sido realizada sob a égide de centro de arbitragem institucionalizada e,

sendo o caso, identificagdo do centro de arbitragem.

A verdade ¢é que a confidencialidade na arbitragem gera problemas e contradi¢des que estdo
longe de oferecer respostas conclusivas, bastando pensar na dimensao do dever de nao
publicar integralmente a sentenga na arbitragem privada por contraste com o dever de a
publicar nos termos do CPTA'™, E ponto assente que todos esses problemas e contradices
se agudizam na arbitragem juridico-publica, sendo certo que, no nosso entender, o assunto
nao pode ser tratado apenas no quadro do direito posto, nem apenas do contratualmente
assumido — havendo razbes para a estes juntar os imperativos emergentes da Etica (na

arbitragem)'®.

Pois bem, imp&e-se, mais uma vez, sublinhar conclusivamente e dizer que, se, nos termos do
n.° 4 do artigo 202.° da CRP, o legislador pode institucionalizar formas e instrumentos nao
jurisdicionais de resoluc¢do de conflitos, e se é certo que o legislador ordinario o vai
concretizando, a verdade é que deve acautelar-se que os mesmos nao se desviam das regras
atinentes a dimensao total do direito ao processo equitativo, isto por um lado; por outro lado,
nao entram em colisaio com o principio da reserva da funcdo jurisdicional dos tribunais

administrativos.

161 Sobre o tema, vd. JOSE ROBIN DE ANDRADE, “Publicidade e impugnac¢ao de decisdes arbitrais em matéria
administrativa (O projecto de revisio do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos e a nova LAV)”,
cit., p. 22.

162 H4 quem assim entenda: LUIZ OLAVO BAPTISTA, “Confidencialidade na arbitragem”, ¢it., p. 203.
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Chegados aqui, pensemos no tema central que justificou este texto. Ora, a melhor literatura
que versa sobre o regime da mediagao privada explica bem os contornos do significado da
confidencialidade na mediagdao (entre privados), sendo a confidencialidade um dos tragos
identitarios da mediacdo. O principio da confidencialidade da mediagao que se encontra
previsto no art. 5.° da LdeM deve ser entendido em dois sentidos. O primeiro compreende
o dever de sigilo do mediador, quer na sua dimensao externa, quer na sua dimensao interna.
A dimensao externa significa que o mediador nao pode utilizar para qualquer fim as
informagoes que lhe tiverem sido comunicadas ou cujo conhecimento tenha obtido por forga
do procedimento de mediacdo; por sua vez, a dimensao interna significa que o mediador nao
pode transmitir as outras partes as informagoes com caracter confidencial que lhe tiverem
sido prestadas por qualquer um dos mediados. O mediador, por forma a garantir o sucesso
das suas funcoes e de molde a conseguir a confianga das partes, tem de assumir este principio
como um verdadeiro segredo profissional. S6 desta forma é que se encontram reunidas as
condigdes para que as partes consigam ver na pessoa do mediador um terceiro imparcial em
quem podem confiar, sem que isso as prejudique de algum modo, salvaguardando sempre a

sua intimidade'®.

Por outro lado, a confidencialidade também corresponde a impossibilidade de valoragao do

164

conteudo da mediagao nas vias judiciais ™. E de sublinhar que todo o conteudo da mediagao

163 No que concerne as consequéncias da violagdo do dever de confidencialidade, para além dos casos em que
configura um crime de “Violagao de segredo”, em que acrescera a responsabilidade criminal do mediador,
prevé-se também a sujeicio a responsabilidade civil do mediador pelos danos causados, nos termos gerais de
direito. No caso de a violagio ocorrer num sistema publico de mediagdo, estabelecem-se ainda as san¢Ges
proprias inerentes a fiscalizagdo do sistema, nomeadamente a sua suspensido ou exclusio das respetivas listas.
Em consequéncia, e como garantia do principio mencionado, a lei estabelece para o mediador a impossibilidade
de participar como testemunha, perito ou mandatario em qualquer causa relacionada com o procedimento de
mediagdo, tendo o artigo 28.° da LdM acolhido uma solugdo que vem no sentido de determinar que os
impedimentos af previstos se devem a garantia da confidencialidade da mediacdo. Tal significa que se o
mediador for chamado a depor judicialmente, deve escusar-se a fazé-lo, salvo se estiver em causa alguma das
situagdes tipificaveis como excecionais (n.° 3 do artigo 5.°).

164 A lei nao menciona de forma expressa a abrangéncia da confidencialidade dos mandatarios e representantes
das partes. Todavia, a respetiva vincula¢io resulta da formulacio genérica contida no n.° 4 do art. 5.° da LdeM,
que se dedica ao “conteudo das sessdes de mediagao” em que tenham intervindo. Na verdade, a lei portuguesa
determinou a protecdo de todo o conteudo das sessées de mediagdo e ndo apenas das informagdes dai
resultantes e vinculou ndo s6 o mediador como também as partes mediadas, bem como os demais intervenientes

no procedimento de mediagdo. Assim, encontram-se abrangidos pelo dever de sigilo todos os documentos
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esta abrangido pelo principio da confidencialidade, pelo que nada do que as partes hajam
confessado pode ser utilizado em juizo. Ou seja, neste segundo sentido, nao ¢é apenas o
mediador que fica vinculado pela obrigatoriedade de sigilo como também as partes mediadas.
Esta dimensao visa o sucesso do processo de mediagao, pois, como ¢ 6bvio, as partes nunca
negociariam abertamente se a confissao dos factos as viesse a prejudicar em tribunal, no caso
de frustragio do procedimento de mediacao. Deste modo, seriam tentadas a ocultar
informagGes que poderiam revelar-se fundamentais a obtengao de um acordo. Paralelamente,

a confidencialidade da media¢ao constitui a verdadeira forma de a promover.

' alei admite restrices a confidencialidade

Na senda do que dispoe o legislador comunitario
do processo de mediacio em determinadas situagoes, elencando algumas, como seja o
superior interesse da criang¢a ou a prevencao da saude mental dos intervenientes. Assim, o
principio da confidencialidade cede por razdes de interesse publico consideradas mais

relevantes do que, designadamente, o sucesso da mediagao.

Afigura-se essencial realcar que a presente norma sobre confidencialidade se encontra
pensada para os litigios civis e comerciais, mas ja ndo para os litigios administrativos, aos
quais também se aplica. Nestes ultimos, existe uma tensdo que se gera entre a
confidencialidade, por um lado, e a transparéncia da Administracio Publica, por outro.
Interrogamo-nos se tal podera conduzir a situagdes em que o interesse publico demande a

divulgacao do acordo a que se chegue.

E, portanto, chegamos a questao da equacao do guantum da publica¢ao do acordo, uma vez
que, independentemente da natureza juridico-administrativa dos acordos que resultam da

mediagdo e da conciliagio administrativas, podem existir razoes de interesse publico para a

trocados, as palavras dirigidas tanto pelas partes como pelo mediador, bem como todas as propostas de solucdo
formuladas no ambito das sessGes de mediagao.

165 Problema que a lei ndo soluciona ¢é o relativo a saber se o levantamento da confidencialidade nos casos
legalmente previstos ¢ uma decisdo prépria do mediador ou se, ao invés, é aplicavel por analogia o regime
juridico do sigilo profissional do advogado, devendo o mediador solicitar autorizacio para revelar as
informagdes que repute como necessarias. A questio assume uma importancia acrescida, porquanto a cessa¢ao
do dever de confidencialidade é admitida com base em clausulas abertas, devendo densificar-se, por um lado,
quando se estd perante razdes de ordem publica e, por outro lado, quando tal é necessario para a prote¢do
desses interesses. Assim sendo, cabe ao mediador a ponderagio dos interesses em jogo, procurando a
verificagdo do direito de necessidade que constituira causa justificativa. Atente-se que nio vigoram normas
especiais disciplinares ou deontolégicas que subordinem o levantamento do sigilo a uma autorizacgio prévia de

certa entidade, ao contrario do que sucede, por exemplo, quanto ao segredo profissional do advogado.
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divulgacao de aspetos do acordo, havendo, na verdade, argumentos ja invocados sobre a
obrigatoriedade da publicidade da sentenca arbitral que também aqui faz todo o sentido
repetir. B assim sendo nao fica claro que ndo se venha a prever a obrigatoriedade de
publicacao dos acordos tanto dentro do processo como fora dele, tanto os resultantes de
transacao direta como através de mediagao e conciliagao, salvaguardando-se a anonimizagao

e os direitos dos titulares de dados de pessoais.

O acesso aos acordos, alcancados fora do processo, ja deve hoje ser cumprido nos termos
da Lei de Acesso aos Documentos Administrativos (doravante LADA), designadamente
atendendo ao disposto no artigo 6.° fazendo aplicagao do seu n.” 8, no sentido de que os
documentos sujeitos a restricoes de acesso sao objeto de comunicagdao parcial sempre que

seja possivel expurgar a informacao relativa a matéria reservada.

Como vimos, de um modo geral, a ADR tem vindo a ser acolhida em dominios especiais e
os administrados vao lancando mao dela, come¢ando a mesma a ser encarada como
correspondente a mecanismos proprios, complementares ou adequados para certo tipo de
litigancia, tipica da justica administrativa efetiva do século XXI. Ha, todavia, que acautelar
que a crescente utilizagao das possibilidades de transa¢ao, de arbitragem, de mediacao e de
conciliagio administrativas no dominio dos litigios juridico-ptblicos nio se traduz numa fuga
a0s tribunais do Estado tendo em vista evitar o escrutinio democritico, sendo defensavel,
em suma, que se promova a transparéncia em seu torno, tanto em razao da protecio dos
interesses publicos, como também para promover a respetiva credibilizagio de resolugao

alternativa de litigiosl“.

166 Sobre o tema, em geral, 2d. 0 nosso “Aplicacio da Convencao na arbitragem administrativa”, ¢z, pp. 1030 e

SS.
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2.8.  Imparcialidade e independéncia dos arbitros na arbitragem administrativa

Um dos topicos que merece reflexao diz respeito aos arbitros e as qualidades que os mesmos
devem possuir, os principios a que obedecem e as suas obrigacoes, sendo cada vez mais

evidenciada a ética a par da imparcialidade e da independéncia dos arbitros'’.

3. Algumas notas conclusivas

O tema ¢ bastante desafiante e ha muito para refletir. E importante, em primeiro lugar,
trabalhar o ambito e a extensdo do dominio da reserva judicial dos tribunais estatais, tendo
em conta a alegada privatizagao da justica e a fuga aos tribunais administrativos, e, depois,
pensar em solucOes iguais para questOes e problemas muito semelhantes: 7) configurar uma
proposta normativa sobre mediagao publica e arbitragem, uma vez que a Lei da Arbitragem
Voluntaria (Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro) e a Lei de Mediagao (Lei n.° 29/2013, de
19 de abril) sao insuficientes para responder as necessidades inerentes aos tipos de conflitos
publico-juridicos; 7) redesenhar a dimensao deontoldgica do arbitro e do mediador publico-
juridico, uma vez que a aplicagao, ex 7 do n.° 4 do artigo 181.° do CPTA, do regime de
deveres e impedimentos do arbitro previstos no regime juridico da arbitragem em matéria
arbitraria, com as necessarias adaptagdes, ndo nos parece suficiente e satisfatoria; )
considerar principios orientadores a fim de conciliar a confidencialidade com os deveres de
publicidade; e 7) voltar ao tema da arbitragem necessaria (conjugada com clausulas de

renuncia ao recurso jurisdicional).

Julgamos que, quanto ao tema da mediabilidade € da conciliabilidade e a defini¢ao do respetivo

ambito de intervencdo e escolha de critérios que permitam identificar o qué, da relagao

167 Sobre o tépico, vd. MANUEL PEREIRA BARROCAS, Estudos de Direito e pritica arbitral, cit., pp. 97 e ss.; e ainda
NUNO SALAZAR CASANOVA, “Reflexdes praticas sobre a ética na arbitragem. Uma introducdo ao tema”, e
BERNARDO REIS, Reflexbes praticas sobre a ética na arbitragem: perspetiva de arbitro”, ambos in [T Congresso
do Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Coméreio e Indiistria Portugnesa, Centro de Arbitragem Comercial da

Associacdo Comercial de Lisboa (org.), Almedina, 2013, respetivamente pp. 63 e ss. e pp. 75 e ss.
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juridico-administrativa, pode caber no ambito do poder de disposicao das partes, importa ao
legislador determinar, sendo importante trazer o modelo que dita a arbitrabilidade
administrativa: artigos 180.° e 187.° do CPTA. Lembramos que este modelo acolhe um
critério legal (a que se junta o da indisponibilidade); nos termos da LAV, surge o critério da
patrimonialidade dos interesses. Sobre mediabilidade e conciliabilidade intraprocessuais existe
outro critério: “Quando a causa caiba no ambito de apreciagdo das partes” ou transigibilidade
sobre o direito controvertido? Litigios objeto de mediacao civil e comercial: litigios que,
enquadrando-se nessas matérias, respeitem a interesses de natureza patrimonial, ou nio
tendo natureza patrimonial, desde que as partes possam celebrar transacdo sobre direito
controvertido. Em suma, importa adotar um sé e unico critério. E esta harmonizagao deve
ser realizada por opg¢ao legal, com elenco de matérias no quadro do Texto Fundamental,
langando o legislador complementarmente mao dos critérios da transigibilidade das

pretensoes.

Finalmente, apraz dizer que, se, nos termos do artigo 202.°, n.° 4, da CRP, o legislador pode
institucionalizar formas e instrumentos nao jurisdicionais de resolu¢ao de conflitos, ndo é
certo qual o ambito dos ADR na justica administrativa no confronto com o quadro
constitucional (e o principio da reserva da funcio jurisdicional do juiz administrativo). A par,
continuamos a interrogar-nos sobre as matérias que o legislador ordinario nao pode afastar
dos tribunais do Estado e da jurisdi¢ao do juiz administrativo e julgamos poder enumerar as
seguintes: questoes sancionatorias; questoes disciplinares (no emprego publico e nas relagoes
especiais de poder); questoes relativas a direitos, liberdades e garantias; questoes relativas a
estrangeiros; questdes relativas a defesa e seguranca e do dominio militar; questdes de

contencioso eleitoral (principio democratico).

Evidenciamos questdes muito complicadas. Quisemos deixar registadas precisamente
algumas das reflexdes que temos vindo a fazer, em outros lugares, sobre tais questoes,
procurando recordar os limites naturais da utilizagdo de meios alternativos de resolucao de
litigios juridico-publicos, no contexto de uma justica administrativa do século XXI, e,
sobretudo, sublinhar as dificuldades que ainda existem no campo da arbitragem em Portugal,
embora possamos dizer que, entre nds, a arbitragem juridico-publica tem vindo a afirmar-se,

no panorama de Direito comparado, como modelo de sucesso a seguir.
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