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Oficio n.® 290382.18 de 10-10-2018 - DA n.° 10968/18

Assunto - Envio de parecer sobre o Profeto Lei 941/X1ll/3.? (BE)

Exmo. Senhor
Presidente da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e

Garantias
Prof. Doutor Bacelar de Vasconcelos

Por determinacdo superior, tenho a honra de remeter a Vossa Exceléncia,
0 Parecer elaborado pelo Gabinete da Senhora Conselheira Procuradora-Geral da
Repubiica sobre o Projeto de Lei n.° 941/X111/3.? (BE) que termina com a possibilidade
de recurso & arbitragem, por parte do Estado e pessoas coletivas publicas, o qual
mereceu a sua total concordancia.

Com os melhores cumprimentos,
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PARECER

PROJETO DE LEt N.° 941/XI1i/3" (BE)

[TERMINA COM A POSSIBILIDADE DE RECURSO A ARBITRAGEM, POR PARTE DO ESTADG E PESSOAS COLETIVAS POBLICAS]

INTRODUCAD
O Exmo. Sr. Presidente da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades

e Garantias da Assembleia da Republica solicitou ao Conselho Superior do Ministério
Pablico a emissdo de parecer a respeito do projeto de lei do Grupo Parlamentar do
Bloco de Esquerda, que tem por objeto essencial consagrar a regra da proibicdo
dirigida ao Estado em matéria de recurso aos Tribunais Arbitrais, e assume-se através

de duas concretas manifestagdes normativas.

Por um lado, a consagracéo da exclusividade de jurisdi¢do para os Tribunais de litigios
emergentes de relagdes juridicas reguladas pelo direito administrativo e fiscal e, por
outro, a proibicdo expressa do Estado e demais pessoas coletivas de direito publico
recorrerem aos Tribunais arbitrais para dirimir litigios decorrentes de atos ou

contratos regulados pelo direito administrativo e fiscal (cf. artigos 1.° e 2.°).

O projeto legislativo contém depois uma norma revogatdria (artigo 4.°) que se limita a

conferir sequéncia légica ao principio geral de proibigdo contido no artigo anterior.

Um artigo 5.% regra transitéria, assegurando-se a conclusdo dos processos arbitrais

em curso. E, finalmente, o artigo 6.° com respeito a sua entrada em vigor.

*
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ANALISE
O conteddo deste projeto legislativo é, em tudo, similar, ao do Projeto de Lei n.°

934/XI1i/3.2, do Grupo Parlamentar do Partido Comunista Portugués, sobre o qual ja

existiu prontncia, pelo que, por enonomia de procedimento, aqui se deixam

transcritas as consideragdes ali tecidas.

“A anélise global da iniciativa legislativa assinalada revela uma escolha que vincula e
fundamenta uma op¢do de natureza exclusivamente politica, que compete apenas ao
poder legislativo e, por isso, alheia as atribui¢des da Procuradoria-Geral da Republica

e do Conselho Superior do Ministério Publico.

Nessa medida, e tendo em vista uma sa colaboragdo institucional e num esforgo de
contribuicdo para o labor legislativo, teceremos apenas alguns comentarios ao seu
contelido, os quais ndo podem deixar de estar estritamente vinculados ao teor daquilo
que, desde 1 de abril de 2004, através da Circular n.° 8/2004 do Procurador-Geral da
Repiblica, constitui diretiva obrigatéria para esta magistratura, isto é, (...) que a lei néo
atribui ao Ministério Publico competéncia para representar o Estado e os incapazes nos

tribunais arbitrais (Circular que foi publicada no DR, Il Série, n.° 134, de 14 de julho de

2005).!

Essa interpretacdo, hierarquicamente vinculante, estribou-se nas conclusdes
alcangadas no Parecer n.° 113/2003, do Conselho Consultivo da PGR:
1.7 - Nos termos do artigo 219.° da Constituicdo e dos artigos 1.° e 3.5 n.° 1, alinea

a), do Estatuto do Ministério Ptblico, compete ao Ministério Publico representar o

Estado e os incapazes;

! Esta doutrina, a propésito da questdo da representacdo do Estado pelo Ministério PUblico nos Tribunais
Arbitrais, acolheu a vertida no Parecer n.° 74/1991, onde ja se havia concluido: a lei ndo atribui ao Ministério
PUblico a competéncia para representar o Estado Portugués nas a¢des intentadas nos Tribunais Arbitrais.
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2.° - A competéncia para o Ministério Publico representar o Estado e os incapazes
reporta-se aos tribunais estaduais, designadamente aos tribunais judiciais e aos
tribunais administrativos e fiscais;

3.9- Alei ndo atribui ao Ministério Publico competéncia para representar o Estado e

os incapazes nos tribunais arbitrais.
*

Este “afastamento” do Ministério Publico dos Tribunais Arbitrais ndo é isento de
problemas tedricos, com consequente reflexos praticos, na medida em que a sua
tradicional func¢do constitucional de fiscalizacdo da legalidade ndo é devida e
cabalmente assegurada, mdxime, no controlo da conformidade constitucional e do
respeito pela uniformizacdo da jurisprudéncia quanto as decisdes proferidas pelos

Tribunais arbitrais.

Em concreto, nos Tribunais arbitrais voluntarios, as suas decisdes nao sdo, por forca
da lei, obrigatoriamente conhecidas, ndo existindo, também, norma juridica que
obrigue a notificacdo dessas mesmas decisées ao Ministério Pablico, 0 que deveria
suceder, inclusive, perspetivando-se uma interven¢do necessariamente acessdria

sempre que os interesses do Estado fossem alvo do litigio arbitral.

E 0 mesmo cenario legal ocorre nos Tribunais arbitrais necessarios. O que levou a
celebragdo de protocolo institucional entre a CAAD e a PGR, em marg¢o de 2018, tendo
em vista a formalizagdo e a instituicdo de um modelo alternativo de notificacdo de

todas as decisdes proferidas por aquele Centro de Arbitragem ao Ministério PUblico

{ : ntos/noticias/ -03-20/P lo_CAAD-PGR X

*

A opgdo, insiste-se de natureza exclusivamente politica, de conferir jurisdicdo aos
tribunais arbitrais quanto a resolugdo de litigicos resultantes de rela¢des juridico-

administrativas e fiscais, passa pela discussdo de se saber se 0s chamados «tribunais
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arbitrais», que ndo sdo, nem podem ser, verdadeiros tribunais, porque divergem
totalmente destes na sua natureza, competéncia, composi¢do e funcionamento, se
Ihes deve continuar a ser atribuida similar posi¢do constitucional de que gozam os

tribunais estaduais, isto &, agueles que efectivamente sdo tribunais.

Além disso, e como decorréncia légica da questdo enunciada, saber se apesar de
estarem em causa litigios que ndo assentam na discussdo de direitos indisponiveis,
ainda assim, perante decisdes proferidas pela pessoa coletiva Estado (na ace¢do do
conceito de Estado-Administra¢do), em matérias sensiveis como sdo as que resultam
das relag¢Ges juridico-administrativas e fiscais e, bem assim, em sede de contratagdo
publica, sera de aceitar que a sua resolu¢do, possa estar relegada para um conjunto
de Tribunais cujas regras de composigdo e funcionamento, nalguns casos, escapam

por completo ao “escrutinio” publico a que estdo sujeitas as decisdes dos Tribunais

estaduais.

Porque, na verdade, sdo essas, as op¢des que fundamentam o objeto deste projeto

legislativo (cf. a respetiva exposi¢do de motivos).

*

Segundo o artigo 205.° da Constituicdo os tribunais sdo os 6rgdos de soberania com

competéncia para administrar a justica em nome do povo.

E evidente que, declarando mais a mais o artigo 206° que incumbe aos tribunais
assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos,
reprimir a violacdo da legalidade democratica e dirimir os conflitos de interesse publico
e privado, tal parece indicar o caminho que tal incumbéncia ndo deve ser encaminhada

para os Tribunais arbitrais.
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Um tribunal arbitral, ao contrario do judicial ou estadual, ndo é um érgdo de existéncia
permanente ao qual qualquer cidaddo se possa dirigir a pedir que Ihe seja feita justica,

ou perante o qual qualquer cidaddo podera ser chamado para responder pelos actos

da sua conduta.

E a conclusdo a alcangar sera a de se considerar que aos tribunais arbitrais voluntarios
e necessarios sé podem dirigir-se as partes, para decidir qualquer litigio que ndo incida

sobre direitos indisponiveis.
E quanto as tematicas a que se refere o presente projeto legislativo?

Gomes Canotilho e Vital Moreira, neste particular segmento de analise, referem, (...)
questiondvel é também o Gmbito e a natureza dos litigios que podem ser submetidos a
jurisdi¢Go dos tribunais arbitrais (...), respondendo depois, para o0 que interessa a
presente anélise, (...} também é problemdtico a possibilidade de arbitragem em relagéo a
matérias de competéncia dos tribunais administrativos e fiscais...concluindo que o
caminho legislativo que se tém vindo a desenvolver deve acautelar,
fundamentalmente, a possibilidade de interven¢do dos Tribunais arbitrais voluntarios
face (...) & questdo de saber se a arbitrabilidade incide apenas sobre questdes de mérito ou

se pode alargar-se os poderes de apreciacio do tribunal a questdes de legalidade.

E culminam com a afirmagdo inequivoca que, (...) de qualquer modo, a dimenséo dos
Tribunais arbitrais justifica restricdes & sua ‘jurisdicionalidade” (cf. CRP Anotada, |l

Volume, 4.2 Edi¢do, Coimbra editora, pags. 551 e 552).

A justificacdo de restricdes a uma jurisdicionalidade alargada terd que levar em
ponderacdo que os tribunais permanentes, os estaduais, t&ém de ter juizes préprios,

sujeitos aos Conselhos Superiores, bem como, dotados de um quadro de funcionarios
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préprios, dispor de instala¢do prépria, juizes e funcionarios remunerados pelo Estado,

com direito a uma carreira e a promogdes dentro dela.

Nada disto se verifica nos chamados tribunais arbitrais voluntarios, que ndo existem
sendo caso a caso, quem os decide ndo tem de ser juiz, ndo é nomeado pelo Estado,
mas sim escolhido pelas préprias partes, e que findo o caso para que foram escolhidos
deixam de funcionar, e ndo é o Estado que 0s remunera ou suporta 0s encargos com

o tribunal porque tudo isso ficard a cargo da parte que decair.

Acontece até que os arbitros podem decidir, quando as partes a tal o autorizem, ndo
de acordo com as regras do direito constituido, mas sim de acordo com a equidade, o

que, evidentemente, ndo é consentido aos juizes dos tribunais judiciais ou estaduais.

O tribunal arbitral ndo obedece as normas de al¢ada ou de competéncia territorial.

*
De resto, nunca poderd considerar-se como violador do principio do Estado de direito
democratico a sujeicdo de um litigio de ambito de direito privado - e que n3o pode
recair em direitos indisponiveis, a decisdao de um tribunal arbitral constituido por

arbitros nomeados pelas partes.

E precisamente a tese oposta que tem de proceder. £ que ao Estado de direito
democrético, e no que toca a solu¢do dos litigios, o que interessa ndo é o monopélio
estadual da fungdo jurisdicional, mas sim e acima de tudo é a seguranga e a certeza

juridicas, a paz social, e independéncia e imparcialidade dos julgamentos.

E tal monopdlio ndo existe consignado na nossa Constituigdo, nem esse era o alcance

e significado a tirar da ndo referéncia, no texto originario da Constituicdo em 1976.
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A esse respeito escreve Barbosa de Melo, na Introduc¢do as Formas de Concertagdo
Social, 1984, pag. 201, nota: Que os tribunais constitucionalmente admitidos pela verséo
primitiva do artigo 212° ndo eram s6 os ai mencionados parece-me ser um ponto liquido.
Segundo a ideia geral que presidia a elaboragdio do artigo 212° a jurisdictio néo tem de ser
necessariamente reservada a 6rgéos do Estado, podendo ser desempenhada directamente
pela sociedade. Trata-se, alids, de uma ideia tradicional na concep¢éio latina do Estado de
direito, que, de hd muito, se explica pela sua directa conexdo com a liberdade civica - «trés

favorable & la liberté, c'est que le précteur prenait les juges du consentement des parties»

(Montesquieu).

Porém, sera que o Estado-Administragdo, no exercicio de poderes vinculados de
atuag¢do, norteados por principios de interesse publico, devera estabelecer cldusulas

de resoiucdo de litigios que permitam afastar os Tribunais estaduais desse dmbito...

*

Fagamos uma breve andlise apenas sobre as novas atribui¢des da arbitragem

administrativa e tributaria para que se perceba o que esta verdadeiramente em causa.

E a tematica ganha novos contornos, e com isso a afirmagdo pela sua reponderagéo,
com a revisdo do Codigo de Processo dos Tribunais Administrativos (CPTA), aprovado

pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015 de 2 de outubro.

Com essa alteragdo legislativa, alargaram-se os poderes de apreciagéo jurisdicional dos

tribunais Arbitrais.,

Permite-se agora, em clara afirma¢do de um novo paradigma de intervengdo, a
constituicdo de tribunal arbitral para o julgamento de “questées respeitantes & validade
de atos administrativos, salvo determinacdo legal em contrdrio” (cf. alinea ¢) do n.° 1 do

artigo 180.° do CPTA)
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J& anteriormente os tribunais administrativos ndo tinham a exclusividade de
apreciacdo da atividade da administragdo. Ou seja, a arbitragem surgia como uma
possibilidade ainda que excecional. Atualmente, paralelamente, existe a arbitragem
administrativa com competéncia para resolver litigios juridico-administrativos,
podendo-se afirmar que a arbitragem deixa de ser uma excegdo para passar a

constituir uma alternativa concorrencial.

*

Decorrente do principio da separagdo de poderes, os tribunais arbitrais apenas podem

apreciar a legalidade do ato administrativo, sendo-lhes vedada a aprecia¢do do mérito

ou conveniéncia daquele.

Na verdade, o legislador ndo deixou de prever esta solu¢do no artigo 185.%, n.° 2 do
CPTA referindo que “nos litigios sobre questdes de legalidade, os drbitros decidem
estritamente segundo o direito constituido, ndo podendo pronunciar-se sobre a

conveniéncia ou oportunidade da atuagdo administrativa, nem julgar segundo a equidade”.

Assumindo-se, por outro lado, que a apreciacdo da validade dos atos administrativos

terd de ser julgado segundo a Constitui¢do e a Lei, vedando-se o recurso a equidade.

Nos termos do artigo 181.° do CPTA “o tribunal arbitral é constituldo e funciona nos

termos da lei sobre arbitragem voluntdria (adiante “LAV"), com as devidas adaptagées”.

O preceito, parece, conferir enorme flexibilidade na fixagdo das regras para
funcionamento do processo arbitral. No entanto, surge a questdo de saber se, sendo
a Administra¢do uma entidade institucional sujeita ao principio da legalidade e sendo

o poder publico indisponivel, até onde podera ir esta flexibilidade processual.
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Sobretudo, o problema assume maior relevancia, pelo facto de o legislador ndo ter
criado um regime de arbitragem institucionalizado para a arbitragem administrativa,

tal como fez para a arbitragem tributaria (Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro).

Efetivamente, a tarefa demonstra-se particularmente complexa, uma vez que a Lei de
Arbitragem Voluntaria contém determinadas normas que seriam suscetiveis de

ofender o contetddo de alguns principios basilares de direito administrativo.

E atil recordar que Arbitragem Voluntaria esta pensada para uma légica de
autorresponsabilidade das partes, onde estas, de acordo com a sua autonomia privada
prescindem de certas formalidades processuais, com vista & obtencdo de uma decisdo
célere, que tenha forca de caso julgado sobre o litigio em causa. No entanto, a
Administracdo enquadra-se numa posicdo jurfdico-institucional, onde a ldgica da

autorresponsabilidade e da autonomia privada perdem o seu sentido atil.

E verdade que o legislador, com a revisdo do CPTA, vem prever normas derrogatorias
da Lei sobre arbitragem voluntaria, a saber, o artigo 185.° que estabelece os limites da
arbitragem vedando a possibilidade de os tribunais arbitrais julgarem segundo a
equidade ou pronunciarem-se sobre a conveniéncia ou oportunidade da atuagdo
administrativa, bem como o artigo 185.°-B prevendo a obrigatoriedade de publicitar as
decisGes arbitrais, promovendo deste modo o principio da transparéncia

administrativa e, de certo modo, um escrutinio das decisGes proferidas por tribunais

arbitrais.

Contudo, o regime do CPTA referente & arbitragem administrativa mostra-se ainda
bastante moderado, deixando ao intérprete sérias duvidas sobre quais as “devidas

adaptacbes” a fazer para além das ja reguladas normativamente pelo legislador.
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Em bom rigor, estando em causa litigios juridico-administrativos, do que se trata é de
haver um escrutinio relativo as matérias que possam contender com direitos
fundamentais dos cidaddos e interesses publico relevantes, ndo interferindo com as
vantagens associados a esta jurisdicdo - celeridade - ao invés, acrescenta-lhe valor,
pois o que se pretende é uma deciso judicial arbitral de qualidade, especializada, mas

ndo a custa dos direitos fundamentais dos cidad&os, sagrados no nosso ordenamento

juridico.

Sustentamos a nossa posi¢do na ligagdo umbilical, insuscetive! de corte, que existe

entre a fungdo jurisdicional na apreciagdo de litigios juridico-administrativos e a defesa

da legalidade democratica.

*

Em conclusdo, o presente projeto legislativo, assente numa logica de estrita opgao
politico-legislativa e, como tal, completamente estranha as atribuicdes da
Procuradoria-geral da Republica e/ou do Conselho Superior do Ministério Publico,
sendo que as consideragdes anteriormente tecidas tém apenas como Unico objetivo a
enuncia¢do de outras questdes ndo compreendidas na exposi¢do de motivos e que

serdo, ao que nos parece, suscetiveis de contribuir para um debate mais proficuo da

solugdo apresentada.”

Lisboa, 4 de outubro de 2018



