A arbitragem no novo Coédigo dos Contratos Publicos

Ambito de aplicacio

* O recurso a arbitragem em litigios relativos a interpretacdo, validade e execucdo de contratos
publicos corresponde a uma solugao tradicional do direito administrativo, que a revisao do CPTA
de 2015 tornou extensiva a impugnacao de atos administrativos relativos a formacao do contrato,
mediante previsdo no programa do procedimento do modo de constituicdo do tribunal arbitral e
do regime processual a aplicar (artigo 180.°, n.° 3).

* O que o artigo 476.° do CCP traz de novo é a introdugao de um regime especifico de arbitragem
que se torna aplicivel quer aos litigios emergentes de um procedimento pré-contratual
(arbitragem pré-contratual), quer aos litigios que surjam durante a execucdo de contratos sujeitos ao
regime de contratacdo publica (arbitragem sobre contratos).

* Oregime do artigo 476.° esta circunscrito aos contratos aos quais é aplicavel o CCP, pelo que os
contratos que se encontrem excluidos do ambito de aplicacdo do Cédigo apenas poderdao ser
submetidos ao regime geral de arbitragem do CPTA.
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Natureza e eficacia da arbitragem em contratacao pablica

* A arbitragem regulada no artigo 476.° do CCP reveste, a partida, natureza voluntdiria na medida
em que o respetivo regime processual é aplicavel apenas quando a entidade adjudicante opte pela
sujeicao do litigio a jurisdigao arbitral.

* A vinculagao a arbitragem depende da aceitagao, por parte dos interessados ou do cocontratante,
da remissao do litigio para a jurisdigao arbitral, bem como da aceitacdo do centro de arbitragem
institucionalizado a que se pretende atribuir a competéncia para a resolugao do litigio e do
regime processual aplicavel ao caso.

* Orecurso a arbitragem apenas se torna possivel, em matéria de contratos ptblicos, quando todos
0s possiveis interessados possam participar no processo arbitral, de modo a que a decisdo possa
ter um efeito erga omnes (artigo 476.°, n.° 2, alineas a) e b)).
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Aceitacao da jurisdicao arbitral pelos interessados particulares

* O que distingue a arbitragem em contratacdo publica da arbitragem administrativa regulada, em
geral, no CPTA (artigo 180.°) é o procedimento especifico destinado a obter a adesao das partes a
jurisdicdo arbitral para a resolucao do litigio.

* A opcao pelo recurso a arbitragem ¢é declarada no programa do procedimento, quando se trate de
litigios relativos ao procedimento pré-contratual, ou no caderno de encargos e no contrato,
quando se trate de litigios relativos a execucdo do contrato.

* A aceitagdo, por parte dos interessados particulares, formaliza-se através de uma declaracdo
tabelar segundo o modelo previsto no Anexo XII, a incluir na proposta contratual, e pela qual os
candidatos e concorrentes ou o cocontratante aceitam a jurisdicdo do centro de arbitragem
institucionalizado que for identificado, e, como tal, aceitam o modo de constituicao do tribunal e
o regime processual a aplicar.

* A sujeicdo de um litigio a um tribunal arbitral, em matéria de contratacdo publica, nao depende
de um prévio compromisso arbitral convencionado entre os titulares da relacdo juridica, bastando
a concordancia de todos os participantes no ambito do préprio procedimento de formagao de
contrato.
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Preferéncia pela arbitragem institucionalizada

* A entidade adjudicante, quando opte por sujeitar a resolugao de um litigio a um tribunal arbitral,

deve dar prevaléncia a arbitragem institucionalizada em detrimento da arbitragem ad hoc (artigo
476.°,n.°s 2 e 3).

* A resolucdo de litigios por meio de arbitragem em tribunais arbitrais ndo integrados em centros
de arbitragem institucionalizados apenas pode ser determinada excecionalmente, quando se
verifique alguma das situacdes enumeradas no n.° 3 do artigo 476.° (complexidade das questdes
juridicas ou técnicas envolvidas/elevado valor econémico das questdes a resolver/inexisténcia de
centro de arbitragem institucionalizado competente na matéria/razdes de urgéncia ou celeridade
processual /economia de custos).

* Um dos motivos que pode afastar a arbitragem institucionalizada é a impossibilidade, por falta
de previsdo regulamentar, de aplicacio do regime de contencioso pré-contratual urgente,
incluindo no que se refere a adocdo de providéncias cautelares, quando esteja em causa a
formacao de algum dos contratos previstos no artigo 100.° do CPTA (artigo 476.°, n.° 3, alinea b)).
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Recurso da decisiao arbitral

* Nos litigios de valor superior a € 500 000 “da decisao arbitral cabe recurso para o tribunal
administrativo competente, nos termos da lei, com efeito devolutivo” (artigo 476.°, n.° 5).

* A previsao de recurso para o tribunal estadual nos litigios que impliquem uma maior expressao
financeira constitui uma excegdo ao regime regra aplicavel no dominio da arbitragem voluntéria
em que funciona o principio da irrecorribilidade da decisao arbitral: o recurso apenas é admitido

quando as partes o tenham expressamente previsto na convencado arbitral (artigo 39.°, n.° 4, da
LAV).

* A remissdo para os “termos da lei” significa que o recurso é interposto perante o tribunal central
administrativo em cuja jurisdicdo se situe o local da arbitragem (artigo 59.°, n.° 2, da LAV).

* FE sdo admissiveis os recursos que poderiam ser interpostos, em identidade de situacao, de
sentengas proferidas em primeira instancia pelos tribunais administrativos, nada impedindo que
a decisao do tribunal central administrativo, em sede de recurso de apelacdo, seja depois objeto
de recurso de revista ou de recurso para uniformizacdo de jurisprudéncia desde que se
verifiquem os respetivos requisitos processuais.
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Recurso da decisao arbitral (continuacgao)

* A previsdo de recurso jurisdicional para um tribunal estadual ndo contende com a impugnacdo
da decisao arbitral através de pedido de anulacdo para efeito de verificar a sua conformidade com
0s principios essenciais do processo (artigo 46.° da LAV).

* A admissibilidade de recurso para o tribunal estadual obsta a que as partes possam convencionar
que o litigio seja decidido segundo a equidade, mesmo quando ndo estejam em causa questdes de
legalidade, visto que um julgamento equitativo tornaria invidvel a recorribilidade da decisao
(artigo 39.°, n.° 4, da LAV).
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Regime subsidiario

* As disposi¢cdes do artigo 180.°, n.° 1, alinea a), e n.° 3, do CPTA deixam de ter uma efetiva
aplicacdo pratica no ambito dos contratos aos quais se aplique o CCP quando a iniciativa do
recurso a arbitragem provenha da Administracdo e s6 relevam quando sejam os interessados
particulares (candidatos e concorrentes ou cocontratantes) que pretendam por motu proprio
remeter a questdo para o tribunal arbitral ou recorrer a um centro de arbitragem a que a
Administracao se encontre vinculada.

* O regime de arbitragem regulado nos artigos 180.° e seguintes do CPTA ¢é aplicavel
subsidiariamente sempre que um litigio concreto é submetido a arbitragem nos termos do
disposto no artigo 476.° do CCP.

b

* Sdo aplicaveis as regras gerais quanto a constituicdo do tribunal arbitral (artigo 181.°) e ao
funcionamento dos centros de arbitragem (artigo 187.°), tal como os limites a arbitragem (artigo
185.°, n.° 2) e o principio da publicidade das decisdes arbitrais (artigo 185.°-B).
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Duvidas interpretativas

* Um ponto discutivel é o de saber se a entidade adjudicante pode impor aos interessados
particulares, mediante a opgao efectuada nos documentos conformadores do procedimento, a
sujeicao do litigio a arbitragem.

* A interpretacdo que conduza a considerar que o recurso a arbitragem é uma condicdo da
participagao no procedimento, e que os candidatos ndo podem deixar de aceitar, leva a configurar
a arbitragem em matéria de contratagdo publica como arbitragem necessiria para os particulares.

* A criacdo de um mecanismo de arbitragem necessaria por decreto-lei, sem precedéncia de
autorizagdo legislativa, coloca a questao da constitucionalidade organica, dada a conexdao com o
direito de acesso a justica e com a competéncia dos outros tribunais.

* E, dada a orientacdo do Tribunal Constitucional quanto ao direito de acesso a jurisdicdo estadual
em via de recurso, em caso de arbitragem necessaria, torna problemético que o recurso para um
tribunal estadual seja vedado nos litigios de valor inferior a € 500 000.
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Duvidas interpretativas (continuacao)

* A admitir-se que a opgcdo feita pela entidade adjudicante nos documentos do procedimento nao
impede que os concorrentes possam aceitar ou recusar a jurisdigdo arbitral, entdo ndo pode
excluir-se que a posicdo adotada na sua proposta contratual quanto a escolha da jurisdicao possa
refletir-se nos critérios de adjudicacdo e influenciar o resultado final do procedimento (pelo que
também neste caso se verifica uma discutivel limitagao da liberdade negocial).

* A solucao legislativa suscita ainda reservas no ponto em que poderd limitar a autonomia da
vontade das partes quanto a constituicdo do tribunal arbitral quando se entenda que a entidade
adjudicante, no documento conformador do procedimento, pode designar o centro de arbitragem
institucionalizado competente para resolver o conflito (com a consequente sujeicdo a um
determinado regime processual).



