Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

O Artigo 476° e o Anexo XII do Codigo dos Contratos Publicos

O Novo Artigo 19° - A do RAAD do CAAD

“Morning Clauses” na Arbitragem Administrativa ao abrigo do CCP?
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Promulgacao da alteracao ao Coédigo dos Contratos Publicos pelo Presidente da Republica

A presente revisao do Cddigo dos Contratos Publicos - porventura a mais estudada e desenvolvida - constituia
uma oportunidade singular para a reponderacao de quadros conceptuais e para a simplificacao de complexidades
normativas. Quanto ao primeiro desafio, ele ficou adiado, no essencial. Pelo que respeita ao segundo, houve
variadas benfeitorias ou atualizacoes. Nao obstante, persistem solucdes juridicamente questionaveis, de
que o regime de arbitragem pode constituir um exemplo. (...) explicam que o Presidente da Republica haja
optado por promulgar o diploma que procede a nona alteracao ao Cdédigo dos Contratos Publicos, aprovado pelo
Decreto-Lei n.© 18/2008, de 29 de janeiro, e transpde as Diretivas n.%s 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE,
todas do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014 e a Diretiva n.© 2014/55/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de abril de 2014.
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Qual é o regime de Arbitragem que consta do novo artigo 476° do CCP

1. Total Voluntariedade? Arbitragem Voluntaria - LAV?

» As Partes submetem o litigio a arbitragem.
2. Nenhuma Voluntariedade? Arbitragem Necessaria - Art. 1082 © do CPC?

» A lLei determina que aqueles Litigios serdo julgados através de arbitragem, fixando um regime
ou hao.

3. Alguma Voluntariedade? Arbitragem Mista? Atipica? Potestativa?

= Uma das Partes e a Lei determinam a Arbitragem.
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Teste:

Num Contrato Publico a Entidade Adjudicante exige, no programa e no caderno de encargos, a
aceitacao, na proposta (ou em Declaracdo anexa/ ou ambas), da submissao de todos os litigios inerentes
a celebracao e execucgao do contrato a celebrar a arbitragem do CAAD, remetendo para este Regulamento

de Arbitragem Administrativa (em especial para o novo artigo 19°-A).

1. O Concorrente A, imediatamente apds Leitura das Pecas, decide impugnar aquelas disposicdoes do Programa e

Caderno de Encargos por as entender ilegais. Nao apresenta proposta.

2. O Concorrente B, apresenta proposta, mas nao junta a Declaracdao ou escreve na Proposta tudo aceitar, excepto a
submissdao dos Litigios a Arbitragem. Excluida por esse motivo a Proposta, decide impugnar a decisao de

exclusao.

3. O Concorrente C, apresenta proposta, aceita a arbitragem, mas, porque fica em segundo lugar na ordenacao, decide

impugnar a adjudicacao, com fundamento na ilegalidade da Arbitragem. NPA

A que Tribunal recorrem os concorrentes A, B e C para impugnar? Litigation
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Vejamos o que temos no artigo 476° do CCP: Uma Arbitragem...ainda Voluntaria?

Artigo 1° - Convencao de Arbitragem

1 - Desde que por lei especial ndo esteja submetido exclusivamente aos tribunais do Estado ou a arbitragem necessaria, qualquer litigio

respeitante a interesses de natureza patrimonial pode ser cometido pelas partes, mediante convencao de arbitragem, a decisdao de
arbitros.

5 - O Estado e outras pessoas colectivas de direito publico podem celebrar convencoes de arbitragem, na medida em que para tanto

estejam autorizados por lei ou se tais convengdes tiverem por objecto litigios de direito privado.

Artigo 2° - Requisitos da Convencao

1 - A convengdo de arbitragem deve adoptar forma escrita.

2 - A exigéncia de forma escrita tem-se por satisfeita quando a convencdo conste de documento escrito assinado pelas partes, troca de
cartas, telegramas, telefaxes ou outros meios de telecomunicacdo de que fique prova escrita, incluindo meios electrénicos de

comunicacao.

3 - Considera-se que a exigéncia de forma escrita da convencdao de arbitragem esta satisfeita quando esta conste de suporte
electronico, magnético, éptico, ou de outro tipo, que ofereca as mesmas garantias de fidedignidade, inteligibilidade e conservacao.

4 - Sem prejuizo do regime juridico das cldusulas contratuais gerais, vale como convencao de arbitragem a remissao feita num contrato

para documento que contenha uma clausula compromissdria, desde que tal contrato revista a forma escrita e a remissdo seja feita

de modo a fazer dessa clausula parte integrante do mesmo.

NPA
6 - O compromisso arbitral deve determinar o_objecto do litigio; a clausula compromissoria deve especificar a relacao juridica Litigation
a que os litigios respeitem. Arbitration
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Vejamos o que temos no artigo 476° do CCP, Uma Arbitragem Necessaria?

O Artigo 1082° do CPC

Se o julgamento arbitral for prescrito por lei especial, atende-se ao que nesta estiver determinado, na falta de
determinacgao, observa-se o disposto nos artigos seguintes.

O Lein.®74/2013, de 06 de Setembro (TRIBUNAL ARBITRAL DO DESPORTO)
Artigo 4.° - Arbitragem necessaria

1 - Compete ao TAD conhecer dos litigios emergentes dos atos e omissoes das federacoes desportivas, ligas
profissionais e outras entidades desportivas, no ambito do exercicio dos correspondentes poderes de regulamentacao,
organizacgao, diregao e disciplina.(...)

O Lei n.° 62/2011 de 12 de Dezembro (Litigios emergentes de Direitos de Propriedade Industrial quando
estejam em causa medicamentos de referéncia e medicamentos genéricos)

Artigo 2.° - Arbitragem necessaria

Os litigios emergentes da invocacao de direitos de propriedade industrial, incluindo os procedimentos cautelares,
relacionados com medicamentos de referéncia, na acepgao da alinea /i) do n.° 1 do artigo 3.° do Decreto -Lei

n.° 176/2006, de 30 de Agosto, e medicamentos genéricos, independentemente de estarem em causa patentes de

processo, de produto ou de utilizagao, ou de certificados complementares de proteccao, ficam sujeitos a NPA
arbitragem necessaria, institucionalizada ou nao institucionalizada.
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Vejamos o que temos no artigo 476° do CCP, uma Arbitragem Mista?

O CPTA - Artigo 182° - Potestativa?

O interessado que pretenda recorrer a arbitragem no ambito dos litigios previstos no artigo 180.° pode exigir
da Administracao a celebracao de compromisso arbitral, nos casos e termos previstos na lei ( falta).

Artigo 184° do CPTA

1 - A outorga de compromisso arbitral por parte do Estado é objeto de despacho do membro do Governo
responsavel em razao da matéria, a proferir no prazo de 30 dias, contado desde a apresentacdo do
requerimento do interessado.

O ALein.®°6/2011, de 10 de marco, numa alteracao ao art. 15.° da Lei n.° 23/96 (SPE)
Artigo 15° Resolucao de Litigios e arbitragem necessaria

1 - Os litigios de consumo no ambito dos servicos publicos essenciais estdo sujeitos a arbitragem
necessaria quando, por opcao expressa dos utentes que sejam pessoas singulares, sejam

submetidos a apreciacao do tribunal arbitral dos centros de arbitragem de conflitos de consumo
legalmente autorizados.
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Vejamos o que temos no artigo 476° do CCP, uma Arbitragem Mista?

O Outro exemplo é a Lei n.° 144 /2015, de 8 de setembro, que estabelece os principios e as regras a que
deve obedecer o funcionamento das entidades de Resolucao Alternativa de Litigios de Consumo

Artigo 13.° Efeitos da celebragdo de acordo prévio

1 - Os acordos efetuados entre consumidores e fornecedores de bens ou prestadores de servigos no sentido
de recorrer a uma entidade de RAL, celebrados antes da ocorréncia de um litigio e através de forma escrita,
nao podem privar os consumidores do direito que lhes assiste de submeter o litigio a apreciacao e
decisao de um tribunal judicial.

(...)

3 - Nas situacoes de arbitragem necessaria para uma das partes, esta ndo tem de ser previamente
informada da natureza obrigatoria da decisao arbitral.

O Mais recentemente, o D.L. n® 81-C/2017 de 7.7.2017, que aprova o regime juridico que estabelece
os requisitos de acesso e de exercicio da atividade de intermediario de crédito e da prestacao de
servicos de consultoria, transpondo parcialmente a Diretiva 2014/17/UE, remete a resolucao de litigios para
os termos previstos na Lei n.° 144/2015, de 8 de setembro, sem prejuizo de acesso pelos

consumidores aos meios judiciais competentes. NPA
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Ainda antes do 476° do CCP, o que nos diz o CPTA?

Lei de Autorizacao Legislativa n.© 100/2015, de 19 de Agosto (Revisao CPTA)

kkkkk) Rever o regime da constituicao e funcionamento de tribunais arbitrais, introduzindo a previsao de
que podem ser submetidas ao julgamento desses tribunais questoes respeitantes a contratos,
incluindo a anulacdao ou declaragcao de nulidade de atos administrativos relativos a respetiva
execucao, e, salvo determinacao legal em contrario, questdes respeitantes a validade de atos
administrativos, em que os arbitros decidem estritamente segundo o direito constituido, ndao podendo
pronunciar-se sobre a conveniéncia ou oportunidade da atuacdao administrativa, nem julgar segundo a

equidade;

) Prever, no ambito do regime referido na alinea anterior, a impugnacao das decisdes arbitrais nos

termos e com os fundamentos estabelecidos na Lei de Arbitragem Voluntaria, a forma da publicidade das

sentencas arbitrais e a enunciacao das matérias juridico-administrativas que poderao ser NPA

julgadas nos centros de arbitragem autorizados pelo Estado. Litigation
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Ainda o CPTA...

Artigo 180°
1 - Sem prejuizo do disposto em lei especial, pode ser constituido tribunal arbitral para o julgamento de:
a) Questdes respeitantes a contratos, incluindo a anulacao ou declaracao de nulidade de atos administrativos
relativos a respetiva execucao;
(...)
2 - Quando existam contrainteressados, a regularidade da constituicao de tribunal arbitral depende da
sua aceitacao do compromisso arbitral. - ( Magna questao de inexequibilidade da convencao - 5°n° 1
in fine da LAV - interpretacao de contrainteressados com favor arbitralis)

3 - A impugnacao de atos administrativos relativos a formagao de contratos pode ser objeto de arbitragem,

mediante previsao no programa do procedimento do modo de constituicao do tribunal arbitral e do

regime processual a aplicar, que, quando esteja em causa a formacao de algum dos contratos previstos
no artigo 100.9, deve ser estabelecido em conformidade com o regime de urgéncia previsto no NPA

Litigation

presente Cédigo para o contencioso pré-contratual. Arbitration
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Finalmente, vejamos o Artigo 476° do CCP - Resolucgao Alternativa de Litigios

(Preambulo DL 111-B/2017 - Por fim, e também em cumprimento do Programa do Governo, ao nivel do descongestionamento dos tribunais,
estabelece-se um regime que promove a resolucdo alternativa de litigios, com preferéncia pelos centros de arbitragem institucionalizados,

permitindo um julgamento mais rapido e menos oneroso de litigios que oponham cidaddos e empresas as entidades publicas em matéria

de contratacdo publica...Nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 198.° da Constituicao, o Governo decreta o seguinte - faltou o
198° c)?

1 - O recurso a arbitragem ou a outros meios de resolucdo alternativa de litigios € permitido, nos termos da lei, para a resolucdo de litigios

emergentes de procedimentos ou contratos aos quais se aplique o presente Cddigo.

2 - Quando opte pela sujeigdo dos litigios a arbitragem, a entidade adjudicante prevé obrigatoriamente:

a) A aceitacao, por parte de todos os interessados, candidatos e concorrentes, da jurisdigdao de um centro de arbitragem
institucionalizado competente para o julgamento de questdes relativas ao procedimento de formagao de contrato, de acordo com o modelo

previsto no anexo xii ao presente Cédigo, do qual faz parte integrante, a incluir no programa do procedimento;
b) A necessidade de aceitacao, por parte do cocontratante, da jurisdicao do centro de arbitragem institucionalizado para a resolugao de

quaisquer conflitos relativos ao contrato, de acordo com o modelo previsto no anexo xii, a incluir no caderno de encargos e no contrato;

c) O modo de constituicdao do tribunal e o regime processual a aplicar, por remissao para as normas do

regulamento do centro de arbitragem institucionalizado competente, de acordo com o modelo previsto no anexo xii.
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

ANEXO XIl - Modelos para a aceitacao da jurisdicao de centro de arbitragem institucionalizado (a que se refere o artigo 476.9)

1 - Modelo previsto na alinea c) do n.% 2 do artigo 476.9, a incluir no programa do procedimento:

A (designacao oficial da entidade publica adjudicante) aceita a jurisdicdo do Centro de Arbitragem Institucionalizado (designagdo e
identificacdo do Centro de Arbitragem Institucionalizado) para a resolugao de qualquer litigio respeitante ao presente procedimento pré-contratual,
seguindo-se os respetivos regulamentos, designadamente quanto ao respetivo modo de constituicdo e regime processual.

2 - Modelo previsto na alinea a) do no° 2 do artigo 476.° a incluir no programa do procedimento:
O interessado aceita submeter a resolucao de qualquer litigio respeitante ao contrato a celebrar ou a aspetos respeitantes ao procedimento de
formacdo ao Centro de Arbitragem Institucionalizado (designacao e identificagdo do Centro de Arbitragem Institucionalizado), incluindo os aspetos
que resultem do procedimento pré-contratual que Ihe deu origem, nos termos dos respetivos regulamentos.

3 - Modelo previsto na alinea b) do n.° 2 do artigo 476.9, a incluir no caderno de encargos e no contrato:

As partes contratantes aceitam atribuir a competéncia para a resolugao de litigios relativos ao contrato ao Centro de Arbitragem Institucionalizado
(designacao e identificagao do Centro de Arbitragem Institucionalizado).

> Esqueceu o Legislador o espaco para assinatura pelo concorrente?

(Versus) ANEXO I Modelo de declaracdo (a que se refere a alinea a) do n.0 1 do artigo 57.0)

1 - ... (nome, numero de documento de identificacio e morada), na qualidade de representante legal de.., tendo tomado inteiro e perfeito
conhecimento do caderno de encargos relativo a execugdo do contrato a celebrar na sequéncia do procedimento de...e, se for o caso, do caderno de encargos do
acordo-quadro aplicavel ao procedimento, declara, sob compromisso de honra, que a sua representada se obriga a executar o referido contrato em
conformidade com o contetido do mencionado caderno de encargos, relativamente ao qual declara aceitar, sem reservas, todas as suas clausulas.
2 - Declara também que executa o referido contrato nos termos previstos nos seguintes documentos, que junta em anexo: A) e B)

3 - Declara ainda que renuncia a foro especial e se submete, em tudo o que respeitar a execucdo do referido contrato, ao disposto NPA
na legislacdo portuguesa aplicavel. Litiaati
O declarante ... (local),... (data),... [assinatura]. fHgation
Arbitration
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

> Parece assim que, para que tenhamos Arbitragem, necessitamos de clausula compromissoéria ( ou
compromisso arbitral em caso de intervencao), necessitamos de Aceitacao.

(M

Em que momento? Num momento anterior (qual?...Interessado?) ou na Proposta — Artigos 56° e 57° do CCP
Q Mas, sob que forma?

1. Basta uma aceitacao ampla (assinada) do caderno de Encargos, constante ja do Anexo I que configura a Proposta,
nos termos do artigo 57° n° 1 al. a)? (apenas para litigios em sede de execugdao? O Legislador separou dos pré?)

2. Sera necessario no Anexo I, no seu proprio texto, uma declaracao especifica de aceitacdo da Arbitragem?

3. Sera uma Declaracao a juntar ao Anexo I ( a Anexar ao Programa?)?
i. Nos termos do artigo 57° n° 1 al. b) ( assinada) Atributos da proposta submetidos a concorréncia? ( ndo se mede)
ii. Nos termos do artigo 57° n° 1 al. ¢) ( assinada) Termos ou Condicoes relativos a aspectos da execucao do

contrato ndo submetidos a concorréncia, aos quais a entidade adjudicante pretende que o concorrente se

i ?
vincule? NPA
iii. Ou, serd antes uma, regra especifica, prevista no programa do Concurso, que nao pode impedir, falsear

Litigation

ou restringir a concorréncia nos termos do artigo 132° n° 4 do CCP, que exige aceitacao assinada? Arbitration
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Entdo, qual a Consequéncia da nao aceitacao pelo concorrente, sob qualquer forma:

O Artigo 70° do CCP (Alteracao ao CCP no sentido de incluir como causa de exclusao a nao apresentacao e nao apenas a violacao
de termos ou condigdes)

(...)

2 - Sao excluidas as propostas cuja analise revele:

a) Que nao apresentam algum dos atributos ou algum dos termos ou condicdes, nos termos, respetivamente, do

disposto nas alineas b) e c¢) do n.° 1 do artigo 57.°

Ou:
O Artigo 146° do CCP

()

2 - No relatorio preliminar a que se refere o numero anterior, o juri deve também propor, fundamentadamente, a
exclusao das propostas:

n) Que sejam apresentadas por concorrentes em violacao do disposto nas regras referidas no n.° 4 do artigo 132.°
(regra especifica, prevista no programa do Concurso - que nao pode impedir, falsear ou restringir a concorréncia, desde
que o programa do concurso assim o preveja expressamente);

Admissivel nos termos do CPA?
o 149° CPA Clausulas Acessorias 1 - Os atos administrativos podem ser sujeitos, pelo seu autor, mediante decisdo

fundamentada, a_ condicao, termo, modo ou reserva, desde que estes ndao sejam contrarios a lei ou ao fim a que NP A

o ato se destina, tenham relacao direta com o conteudo principal do ato e respeitem os principios juridicos Litigation

aplicaveis, designadamente o principio da proporcionalidade. Arbitration
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Respondemos ao Teste?

Num Contrato Publico a Entidade Adjudicante exige, no programa e no caderno de encargos, a aceitacao, na proposta (
ou em Declaracdo anexa), da submissdao de todos os litigios inerentes a celebracdo e execucdao do contrato a celebrar a
arbitragem do CAAD, remetendo para este Regulamento de Arbitragem Administrativa.

O Concorrente A, imediatamente apos Leitura das Pecgas, decide impugnar aquelas disposicdes do Programa e Caderno
de Encargos por as entender ilegais. Nao apresenta proposta.
A. Tribunal Judicial

O Concorrente B, apresenta proposta, mas ndo junta a Declaracdo ou escreve na Proposta tudo aceitar, excepto a

submissdo dos Litigios a Arbitragem. Excluida por esse motivo a Proposta, decide impugnar a decisao de exclusao.
B. Tribunal Judicial

O Concorrente C, apresenta proposta, aceita a arbitragem, mas porque fica em segundo lugar na ordenagao, decide

impugnar a adjudicacao, com fundamento na ilegalidade da Arbitragem.

C. Tribunal Arbitral — Apenas porque, se e quando, Aceitou. NFA

Litigation

> Logo Arbitragem Voluntaria e ndo Necessaria! Arbitration
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Daqui resultam desde logo algumas questoes:

O Por ser Voluntaria, ja ndo se coloca a questdo da ilegalidade da Arbitragem? Nomeadamente no sentido de contraria a Constituicdo? Sim, mas...

O Teremos situacoes de (Excepcao de) Litispendéncia e Caso Julgado? Sera por isso que o 180° n° 2 do CPTA exige aceitacdo de todos os
interessados? Sem eles é irregular o Tribunal Arbitral? Limite subjectivo do caso julgado?

O Como fica a questdo do Principio da Competéncia-Competéncia (Artigo 18° da LAV) Intocado? Arbitral competente se aceitou, judicial competente se
ndo aceitou? Ambos apreciam validade da cldusula? Mas 5° n© 1 da LAV “..absolvicdo da instdncia a menos que verifigue que, manifestamente, a convencdo de
arbitragem é nula, é ou se tornou ineficaz ou é inexequivel”

O S6 quem nao aceitou, pode impugnar o procedimento ao abrigo da ilegalidade da Arbitragem? Impugnacdo das Pegas é faculdade - 6nus de
impugnar o Acto tendo por base a ilegalidade das mesmas/ LAV, Artigo 180 n® 5, a nomeacgdo de arbitro ndo impede a alegagdo de incompeténcia/ 77-A CPTA
Legitimidade Ampla

O A Invalidade do Contrato provoca a destruicido da Convengao Arbitral? Quem o declara? O Arbitral ou o Judicial? Invalidade do Contrato ndo faz
desaparecer a clausula ( 18 n9, 1, 2 e 3 LAV) independéncia da clausula?

O E se o Contrato estiver sujeito a Condigées de Eficacia que nao se verificam? E se estiver sujeito a Visto Prévio do Tribunal de Contas, ndo produzindo
efeitos sem Visto? 2870 do CCP? Superior a 350.000 €/ superior a 950.000 €?

O Competéncia para Accdo de Responsabilidade nos termos do RRCEE - Artigo 7° n° 2 ? Do Arbitral?

O A indicacdo do Centro ( e por essa via dos arbitros e regulamento) ndo desvirtua a arbitragem voluntaria ( na falta das partes nomeia a
Relagdao) E CONDICAO DE EXEQUIBILIDADE da Arbitragem e o CCP nao se compadece com demoras na homeacao e escolha do Regulamento.

O Porque separou o legislador a arbitragem contratual da pré-contratual? Ambas podem ser condicdes ou termos da proposta? Mesmo a
arbitragem pré contratual é termo ou condicdao do contrato. Sim, porque é essencial ao cumprimento da sua fungao e o litigio pré contagia o
contrato.

O Pode entender-se o anexo XII, como sendo hecessario assinar uma Declaracao para os litigios pré e bastar aceitar o caderno para os

litigios de execucdo? Interpretacdo correctiva do Anexo XII NPA
O O Tribunal poderia, de alguma forma, manter o Procedimento ou o Contrato, substituindo, anulando ou Litigation
reduzindo apenas a referida clausula Arbitral? O Arbitral? O Judicial? Os 2? Artigo 283°/285° n° 4 CCP, Arbitration

n° 9 do 192 do RCAAD .
Legal Advice



Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Com que fundamentos impugnariam os Interessados ou Concorrentes as pecas, a adjudicacao,
requerendo a declaracao de Nulidade ou Anulacao do Contrato? (Entre outros, claro...)

1. Inconstitucionalidade, formal, Organica e Material do Artigo 476° do CCP;
Inconstitucionalidade dos artigos 476°, 700 do CCP e 180° e seguintes do CPTA, quando interpretados no sentido
de ser admissivel a exclusdo de um concorrente por ndo aceitacdo da (condicdo de) Arbitragem por violagdo do disposto
no Artigo 20° da CRP (Acesso a Justica, Efectiva, Util, executavel, célere, caso julgado - 2° CPTA e 268° n° 4 CRP,
Reserva de Competéncia dos Tribunais do estado em Matéria Administrativa, Violacdo do Direito a uma Dupla Apreciagao
Jurisdicional/ Direito ao Recurso) Igualdade nos termos do Artigo 139/Liberdade Econémica nos termos do Artigo 61 ©;

3. Desconformidade do Regulamento do CAAD com a Lei ou inconstitucionalidade das suas “normas”, restricao de
acesso por via do regime de custas e falta de apoio judiciario;

Violacao da Directiva Contratos Publicos e Directiva Recursos;
5. Violagdo dos Principios da Concorréncia, Igualdade, Proporcionalidade;
Nao Intervencao do Ministério Piblico em Defesa Legalidade ou interesse do Estado (85° CPTA intervencdo do

MP nas acgdes em que esteja em causa a validade e execucgao de contratos, 280° n© 3 e n® 5 da CRP Recurso obrigatério

para o MP enquanto garante da Legalidade) NPA

Litigation
Arbitration
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

O que viria dizer ao Tribunal a Entidade Adjudicante: (entre outros, claro...)

1. Ilegitimidade - Interesse Directo e Pessoal? Participe ou Pretenda Participar? Possibilidade Real de Lesao? Necessidade de
Tutela?; 559 e 103° n° 2 CPTA (Ac. Grossman — Conceito de interesse num contrato publico e impugnacdo sem participar)

2. Litispendéncia/Prejudicialidade/Caso Julgado;

3. Aceitacao, se aceitou Convencao;

4. Admissibilidade da Intervencao do M.P. (Artigo 53° b) do EMP - Compete aos departamentos de contencioso do Estado

Preparar, examinar e acompanhar formas de composicao extrajudicial de conflitos em que o Estado seja interessado):

5. Conformidade com a Constituicao, Acesso ao Direito, Legalidade da Arbitragem, Constituicao Publica do CAAD,
Regularidade da Convencao e sua Admissibilidade, quando exigida, num Contrato Publico.

6. Conformidade com as Directivas;

7. Respeito integral pelos Principios, em especial a Concorréncia;

8. Do paradigma da Midnight Clause a Morning clause - Interesse Publico na execucao do Contrato, onde se inclui um
sistema (como resulta da Directiva e do artigo 20° da CRP), estavel, eficaz, célere e mais barato de resolucdo de Litigios;

9. A ligacao da Arbitragem ( pré e po6s) ao Objecto do Contrato e Interesse a prosseguir com ele (Analogia com
questoes ambientais ou Sociais); NPA

10. Importancia da Governacao do Contrato = estabilidade do procedimento Litigation

Arbitration

Legal Advice
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Constitucionalidade da Norma ou da Interpretacao da mesma no sentido de...?

Formal ou Organica? Lei de Autorizacdo Legislativa do CPTA ( Lei Geral e Lei especial) e as competéncias proprias do Governo? 0 1980 n° 1 al. C)
Desenvolve o CPTA/ Questdo apenas se colocara se for entendida como Arbitragem Necessaria, que, como vimos, ndo é.

Material? O Ac. 230/86 do TC: “E certo que, em determinados aspectos, os tribunais arbitrais ndo sao tribunais como os outros... O
tribunal arbitral voluntdrio, mesmo em doutrina pura, é tido e considerado como real e verdadeiro tribunal...O tribunal arbitral voluntario

exerce, pois, a funcao jurisdicional (Castro Mendes, Direito Processual Civil, 1971, p. 243).

O n.° 2 do artigo 209.°2 CRP, a propésito das categorias de tribunais, afirma que podem existir tribunais arbitrais, ndo
distingue entre necessarios e voluntarios,

Tribunais Arbitrais, no que configura acesso a Justica, sao tribunais IGUAIS aos outros, mesmo nao sendo, como 0s
outros (6rgaos de Soberania);

O Artigo 20° ns© 4 e 5 da CRP nao exige decis6es em tempo razoavel, Célere e Prioritario?

Admissivel o Recurso das Decisdes e das proprias Normas processuais aplicaveis para o T. Constitucional;

O direito de escolher o tribunal ndo esta consagrado no Artigo 20° CRP, o legislador distribui e a arbitragem, voluntaria ou
necessaria assegura 0 acesso ao direito e a justica.

Duplo grau de Recurso/ Reapreciagcao esta previsto em sede Penal (no caso esta assegurado acima de 500 e abaixo LAV e
constitucional)

Proporcional e adequado/Muitas situacdes sem recurso.

Analogia - Plano privado de saude - " Cheque Dentista” ou * Cheque Inglés” - Outros Direitos Constitucionais Vs
Independéncia e Soberania dos Tribunais enquanto Pilar do Estado de Direito

Lei de admissao dos Tribunais Arbitrais ( Voluntarios ou Necessarios) torna Publica a sua funcao e nao sdo estes, nacional
e Internacionalmente competentes para apreciar a sua competéncia e as suas sentencas executaveis?
Na Arbitragem Tributaria ndo se apreciam actos de Autoridade?

NPA
Litigation
Arbitration
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Licoes de Constitucionalidade a retirar do TAD

(Da Norma ou da Interpretacao da mesma no sentido de...)

Acordao n.° 230/2013 resulta que a Arbitragem Necessaria, ainda que constitucionalmente admissivel, nao pode
ser definitiva, por violar o direito de acesso aos Tribunais.

Tendo votado vencida a Conselheira Maria Jodao Antunes: “o direito de acesso aos tribunais (...), direito fundamental
correlacionado com a reserva da fungdo jurisdicional, ndo é garantido apenas através do acesso aos tribunais do Estado. O
artigo 209.°9, n.°© 2, prevé a existéncia de tribunais arbitrais como uma categoria de tribunais, que se constituem
precisamente para exercer a fungdo jurisdicional....e, por isso, “os tribunais a que se refere o artigo 20.° n.° 1, da CRP
nao sao apenas os tribunais estaduais.... nao havendo “uma qualquer demissao do dever estadual de controlo do
exercicio daqueles poderes. O que se torna particularmente evidente também por ficar salvaguardada, em todos
os casos, a possibilidade de impugnacao da decisao (junto de tribunais estaduais) com os fundamentos e nos termos
previstos na Lei da Arbitragem Voluntaria”.

Acordao n.° 781/2013, MARIA DE FATIMA MATA-MOUROS, Declaracao de Voto Vencida:

"O regime atual consagra uma via de acesso dos cidaddos a justica estadual "...."a tutela jurisdicional efetiva, assegurada
na Constituicao (artigos 20.° e 268.°, n.° 4) nao se reconduz necessariamente a uma tutela assegurada por
tribunais do Estado”.

o Tera sido este o motivo que levou o Legislador no Artigo 476° a ir mais longe do que o disposto no Artigo NPA
185°-A do CPTA, nos termos da Autorizacao Legislativa? Litigation
Arbitration
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Violacao do Principio da Igualdade?

O principio da igualdade, nos termos do art. 13° da Constituicao proibe discriminacoes decorrentes dos indices
(sexo, raca, etc.) ai definidos. Fora dos casos expressamente proibidos de discriminacao, s6 existe violacao do
principio da igualdade quando estivermos perante descriminacoes arbitrarias ou manifestamente injustificadas cfr.
JORGE MIRANDA, Direito Constitucional, Tomo IV, pag. 248 e jurisprudéncia do TC ai citada e, em especial, o Acérddao n.°
231/94, de 9 de Margo, DR 12 Série - A, n.© 98, de 28 de Abril de 1994, pag. 2056 e 2057

" (...) O que significa que a prevaléncia da igualdade como valor supremo do ordenamento tem de ser caso a caso
compaginada com a liberdade que assiste ao legislador de ponderar os diversos interesses em jogo e diferenciar o
seu tratamento no caso de entender que tal se justifica.”

O A Funcado do Contrato - Realizacdao do Interesse Publico V Autonomia do contraente — 303 © n° 2 do CCP, a
importancia dada pela Directiva a uma Boa Governagdo dos Contratos, a Estabilidade do Procedimento, a necessidade de
uma resposta célere e segura que permita executar o contrato?

A Funcao do Interesse Publico a prosseguir pelo CCP a justificar a Morning Clause

Os fundamentos dos poderes previstos, em funcdao do Interesse Publico, no Artigo 302° (Actos Administrativos
Executivos - aplicar sangdes, outros) nao justificam a escolha arbitral também?

Critérios para optar por arbitragem fora dos Centros ( 476° n° 3 do CCP) integrar e fundamentar a opcao?
Critério dado pelo RCCG/ Contratos de Adesao -Nao aplicavel (Art. 3° al. c) e 21° h) - Proibidas as clausulas que
“Excluam ou limitem de antemdo a possibilidade de requerer tutela judicial para situagdes litigiosas que surjam entre os
contratantes ou prevejam modalidades de arbitragem que nao assequrem as garantias de procedimento
estabelecidas na lei.”

ud OO

. e . e g " . . s . . NPA
> Nao é arbitrario, nem manifestamente injustificado a opcao de sujeitar os litigios a Arbitragem, com

possibilidade de recurso para Tribunal Judicial. Litigation

Arbitration
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

E de outros Principios...como a Concorréncia:

“A justica influencia o desempenho da economia e o ambiente econémico tem reflexos nas respostas da justica. E

inegavel que a lentidao da justica distorce o mercado e que as crises econémicas criam entropias no funcionamento do
sistema judicial”,
(Ministra da Justica Francisca Van Dunem na abertura da IV Conferéncia Luso-Espanhola de Direito da Concorréncia)

Artigo 1° A do CCP e a Directiva 2014 /24 “0Os concursos nao podem ser organizados no intuito de (...) reduzir artificialmente
a concorréncia. Considera-se que a concorréncia foi artificialmente reduzida caso o concurso tenha sido organizado no
intuito de favorecer ou desfavorecer indevidamente determinados operadores economicos.

O Concorréncia como um Objectivo, Tronco ou Fim Uultimo a prosseguir (Densificado pelos Principios da Intangibilidade ou
Comparabilidade das Propostas) - Exemplo ACT VS Autoridade da Concorréncia;

O Respeito integral pelos Principios;

O Em especial a Concorréncia (ndao eliminada nem restringida, uma vez que existe acesso ao Direito, aos Tribunais e a
Justica);

O A Solucdo para a resolucao de Litigios ( Pré e contratual) tem ligacdao ao objecto do contrato (diferente de distinguir em
funcdo de qualidades do prestador) ou ao interesse publico/ fungao a ele inerente;

O O Interesse Publico na execucao do Contrato, onde se inclui um sistema (como resulta do artigo 20° da CRP) eficaz, célere
e mais barato de resolucao de Litigios;

O Analogia com questoes Ambientais ou Sociais que nao sao restricao;

O Importancia da Governacao do Contrato;

Q0 O Gestor do Contrato;

O Impedimento ou sancao de incumprimentos contratuais anteriores NPA

O Poderes 302° ndo sao restricao a concorréncia porque o seria o de incluir clausula arbitral? Litigation

O Nomeacao de arbitro ou Regulamento nao é traco essencial da arbitragem voluntaria, tal como decorre de Arbitration

na sua falta nomear a Relacao. Legal Advice



Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

Conformidade com as Directivas
O Directiva 2007/66/CE do PE e do Conselho, de 11 de Dezembro de 2017 (Directiva 89/665/CEE/ Recursos)

(17) Devera ter acesso ao recurso pelo menos qualquer pessoa que tenha ou tenha tido interesse em obter um
contrato em particular e que tenha sido ou corra o risco de ser prejudicada por uma alegada violacao

Artigo 1° - Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias (Morning Clause!) para assegurar que, ...as decisdes
das entidades adjudicantes possam ser objecto de recursos eficazes e, sobretudo, tao céleres quanto possivel...

Artigo 2. (Requisitos do recurso) ...... Caso as instancias responsaveis pelo recurso nao sejam de natureza jurisdicional, as
suas decisdes devem sempre ser fundamentadas por escrito. Além disso, nesse caso, devem ser aprovadas disposicoes
para garantir que os processos ...possam ser objecto de recurso jurisdicional ou de recurso para outra instancia que
seja um oOrgao jurisdicional na acepcao do artigo 234.° do Tratado e que seja independente em relagdao a
entidade adjudicante e a instancia de recurso.

O DIRETIVA 2014/24/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO (contratos publicos)
...0S servigos de arbitragem e de conciliagdo... sao habitualmente prestados por pessoas...selecionados de um modo que nao
pode estar sujeito as regras de contratagdao publica... A Diretiva 89/665/CEE prevé que certas vias de recurso devem estar

disponiveis...Estas vias de recurso ndao deverao ser afetadas pela presente diretiva....

O Acordao do Tribunal de Justica da Unidao Europeia de 12 de Junho de 2014 - «Acordao Ascendi»
O Tribunal Arbitral Tributario do CAAD tem a natureza de «0rgao jurisdicional» para efeitos do artigo 267.° TFUE

por ter origem legal, permanéncia, carater vinculativo da sua jurisdicao, natureza contraditdria do processo, np a

a aplicacao, pelo organismo, das regras de direito, bem como a independéncia dos arbitros. Litigation
Arbitration

...Dai a opcao do legislador, pela Arbitragem Institucionalizada...?
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Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do CCP e do Regulamento do CAAD

O CAAD, seu Regulamento de Arbitragem Administrativa Alterado e o Acesso a Justica

O O CAAD nos termos do artigo 187° do CPTA é um centro de arbitragem institucionalizada e de carater especializado, criado
pelo Despacho n.° 5097/2009, do Secretario de Estado da Justica (in Diario da Republica, n.° 30, 2.2 série, de 12

de fevereiro) — Publicizacdao da Arbitragem - Orgao Jurisdicional para efeitos do TFUE

O Novo Artigo 19° - A do regulamento do CAAD - “Morning Clause” ja cumpre com as Directivas e com o artigo 180° n° 3
e segs. do CPTA;

O Regulamento de Arbitragem Administrativa do CAAD cumpre e assegura Processo Contraditério e Igual - Artigos 59 n° 1
al. d) e f) e Julgamento de acordo com o Direito ( 185° n° 2 do CPTA).

0 Coddigo Deontolégico CAAD - Arbitros sdo independentes e Imparciais.

O Negacgdo de Acesso a Justica por falta de Meios Econémicos? (Tabela de Custas CAAD) Artigo 17° da Lei n® 34/2004, de 29 de Julho Acesso ao
Direito e aos Tribunais: 1 - O regime de apoio judiciario aplica-se em todos os tribunais, qualquer que seja a forma do processo, nos julgados de
paz e noutras estruturas de resolucao alternativa de litigios a definir por portaria do membro do Governo responsavel pela

area da justica. - Anexo I da Portaria n® 10/2008, de 3 de Janeiro - CAAD previsto - Al. p) NPA
Litigation
Artigo 7° n© 3 - Pessoas Colectivas com fins Lucrativos ndo tém direito a protecgao Juridica. Arbitration

Legal Advice



Arbitragem Voluntaria? Questoes e Solucoes a luz da Revisao do

CCP e do Regulamento do CAAD

“Artigo 19° A

Arbitragem em matéria de contratagio piblica

1. Ao processo atbitral em matéria de contratagio publica aplica-se, com as
necessirias adaptagdes, o presente Regulamento com as especificidades
constantes dos nimeros seguintes,

2. O processo arbitral que tenha por objeto a impugnagio ou a condenagio 2
pritica de atos administrativos relativos 4 formagio de algum dos contratos
previstos no artigo 100.° do CPTA ¢ intentado no prazo no prazo de um
més, tem a natureza urgente e core em férias judiciais, obedecendo ainda a0
seguinte;

a) O tribunal arbitral ¢ composto por um ou teés dbitros de acordo com o
disposto no artigo 15° e constitui-se com 4 aceitagio do drbitro, em caso
de tribunal arbitral singular, ou do {ltimo arbitro, em caso de tribunal
arbitral coletivo;

b) O drbitro designado deve comunicar a aceitagio do encargo no prazo de
um dia;

¢)  Observam-se os seguintes prazos:

1) 20 dias pata contestar;

6.

ii) 10 dias para alegagdes, nos casos em que exista audiéncia de discussio e
julgamento;
iif) 10 dias para submissio a Julgamento ou para proferir Decisao;

iv) 5 dias nos restantes casos.

Regem-se pelo disposto no niimero anterior os processos dirigidos a declaragio
de ilegalidade de disposigdes contidas no programa do concurso, no cadetno de
encargos ou em qualquer outro documento conformador do procedimento de
formagio de contratos, podendo o pedido ser deduzido durante a pendéncia do

procedimento pré-contratual.

A impugnagio de atos de adjudicagio nos procedimentos de formagio dos
contratos previstos no n® 2 faz suspender automaticamente os efeitos do ato
impugnado ou a execugio do contrato, se este ja tiver sido celebrado, desde o
momento em que se efetiva a citagio da entidade demandada pelo tribunal

arbitral, constituido nos termos da alinea a) do n® 2.

A entidade demandada ¢ os contrainteressados podem requerer o levantamento
do efeito suspensivo, na pendéncia do processo, dispondo o autor do prazo de

5 dias para responder, findo o qual o juiz decide no prazo maximo de 10 dias.

O efeito suspensivo ¢ levantado quando, ponderados todos os interesses
suscetiveis de serem lesados, o diferimento da execugio do ato seja gravemente
pn_-judiciﬂl para © interesse publico ou gerador de consequéncias lesivas

claramente desproporcionadas para outros interesses envolvidos

Nos processos que nio tenham por objeto a impugnagio de atos de adjudicagio,
poderio ser requeridas medidas provisbrins, a processar por apenso, que terio

natureza urgente.

Obrigado

Nuno Pereira André
npa-20315l@adv.oa.pt

8. Asmedidas provisorias a que s refete 0 nimero anterior sio recusadas quando

os danos que resultariam da sua adogio se mostrem superiores 205 que podem
resultar da sua ndo adogio, sem que tal lesdo possa ser evitada ou atenuada pela

adogio de outras medidas.

9, O processo arbitral que tenha por objeto a impugnagio ou a condenagio 4
pritica de atos administrativos relativos 4 formacio de algum dos contratos
previstos no n.° 2 pode ser ampliado 2 impugnacio do contrato quando este
venha a ser celebrado na pendéncia do processo, podendo o tribunal proceder
20 afastamento do efeito anulatério do contrato nos termos do artigo 283°, n.”

4, do Codigo dos Contratos Pablicos.

10. Nos litigios emergentes de procedimentos ou contratos de valor superior a €500
000, da decisio arbitral cabe recurso para o tribunal administrativo competente,

n0s termos da lel, com efeito meramente devolutivo.”

NPA
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