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l. O problema

De acordo com o n.° 3 do artigo 180.° do Codigo do Processo nos Tribunais
Administrativos (CPTA), a impugnacéao de atos administrativos pré-contratuais
pode ser objeto de arbitragem mediante a previséo no programa do procedi-
mento do modo de constituicdo do tribunal arbitral e do regime processual a
aplicar, impondo-se, quando esteja em causa a formacao de algum dos contra-
tos previstos no artigo 100.° do CPTA, que o regime processual previsto esteja
em conformidade com o regime de urgéncia do contencioso pré-contratual’.

O artigo 180.° do CPTA cumpre a funcdo de norma de habilitacdo, garan-
tindo o minimo de juridicidade — administrativa — que o n.° 5 do artigo 1.° da Lei
de Arbitragem Voluntaria (LAV)? impde para a sujeicao a arbitragem de litigios
emergentes de relacdes juridicas administrativas. Sem prejuizo do disposto em
normas especiais, sdo arbitraveis as matérias enunciadas no artigo 180.° do
CPTA.

Introduzido na reforma de 2015, o n.° 3 do artigo 180.° do CPTA permite a
entidade adjudicante sujeitar a arbitragem os atos dirigidos a formacao de um
determinado contrato, condicionando-a a previsao expressa, no programa do
procedimento, (i) do modo de constituicdo do tribunal arbitral e (i) do regime
processual a aplicar.

Aos requisitos de forma e de procedimento acresce a exigéncia (substan-
tiva) de que o regime processual previsto salvaguarde, de forma semelhante a
do contencioso pré-contratual, o pressuposto da urgéncia, quando se pretenda
sujeitar a arbitragem atos pré-contratuais dirigidos a celebragéo de contratos de
empreitada de obras publicas, de concessao de obras publicas, de concessao
de servigos publicos, de aquisicao ou locagéo de bens moveis e de aquisicao

1 A especificidade do procedimento pré-contratual quanto a posigao juridica e interesses dos candi-
datos faz depender a sujeicéo efetiva a arbitragem de atos pré-contratuais da sua concordancia, aguando
da apresentagao das propostas. Considerando o disposto no n.° 2 do artigo 180.° do Codigo de Processo
nos Tribunais Administrativos, de acordo com o qual, existindo contrainteressados, a regularidade da
constituicao do tribunal arbitral depende da sua aceitagao do compromisso arbitral, a aceitagao expressa
da convengao de arbitragem no momento da apresentacao das propostas deve ser configurada como
uma condigéo de participagao. Sobre o tema, cfr. ALvEIDA/CADILHA (2017), pp. 1323 € 1324 e SerrAC/CAL-
DERA (2018), pp. 311-313.

2 De acordo com o n.° 5 do artigo 1.° da Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV), «O Estado e outras pes-
soas coletivas de direito publico podem celebrar convengdes de arbitragem, na medida em que para tanto
estejam autorizados por lei ou se tais convengdes tiverem por objecto litigios de direito privado». E clara a
distingao entre litigios emergentes de relagdes juridicas administrativas e litigios emergentes de relagdes ju-
ridicas privadas. O n.° 5 do artigo 1.° da LAV habilita a sujeicdo a arbitragem de matérias de gestéo privada,
remetendo para o legislador a definicdo das matérias de gestao publica suscetiveis de serem submetidas
a apreciagéo de um tribunal arbitral. Sobre o papel da LAV na arbitragem administrativa, cfr. ALveipa (2021),
pp. 539 e 540, em especial, nota de rodapé 383.
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de servicos, previstos pelas Diretivas europeias de contratagéo publica®. O regi-
me a aplicar esta na disponibilidade da entidade adjudicante, vinculada, nestes
casos, a consagragéo de uma tramitagdo que garanta, pelo menos, em igual
medida a do contencioso pré-contratual, um tempo curto na resolugao do litigio.

A limitacdo da autonomia da entidade adjudicante na definicao do regime
aplicavel tem a sua razédo de ser: (i) na configuracao da arbitragem adminis-
trativa (e da arbitragem em geral) como um meio funcionalmente adequado? a
resolucéo dos litigios definidos como arbitraveis e, portanto, neste caso, nos
standards minimos (europeus) de garantia e de celeridade, cumpridos pelo
contencioso pré-contratual®; (i) e nos critérios de arbitrabilidade utilizados pelo
legislador.

Apesar da indiferenca assumida quanto a (in)disponibilidade das matérias
(imprestavel como parametro pelas especificidades da autonomia publica)® e da
dificuldade de definicao de um critério de arbitrabilidade’” uniforme, véalido para
todas as opcoes legislativas, a metddica legiferante (e a opgéo politica que visa
servir) que antecede as escolhas do legislador ndo pode deixar de implicar a
consideracao dos interesses em presenca, bem como um juizo de prognose
quanto a adequacéao do processo arbitral para dirimir determinados litigios.

Neste caso, a urgéncia &€ um elemento constitutivo do interesse publico
especifico a prosseguir com o contrato a celebrar, para qual é insuficiente o
recurso a agao administrativa, mesmo quando articulado com o recurso a tutela
cautelar, pelo que a previsao de um regime que respeite o disposto no conten-
cioso pré-contratual consagrado nos artigos 100.° a 103.°-B do CPTA consti-
tuiu requisito de admissibilidade da opcéo de sujeicao a um tribunal arbitral dos
litigios referentes a este tipo de atos pré-contratuais e pardmetro de legalidade
do programa do procedimento.

Mas o exercicio de elaboracdo do regime a aplicar que cabe a entidade
adjudicante nao se resume a uma operacao mecanica de transposicao e sim-
plificacdo da tramitagédo e mecanismos previstos nos artigos 100.° a 103.°-B

3  Diretiva 89/665/CEE, de 21 de dezembro, alterada pela Diretiva 92/13/CEE de 25 de fevereiro, pela
Diretiva 2007/66/CE, de 11 de dezembro e pela Diretiva 2014/18/CE, de 31 de margo.

4 Siva (2009), pp. 35 e 36.

5  Nos artigos 100.° a 103.°-B do CPTA, o legislador nacional, condicionado pelo Direito da Unido Euro-
peia, cumpre a fungao de recegao que cabe as normas internas. O reconhecimento desta funcdo implica,
por si s6, uma mudancga de paradigma. A europeizagao e a internacionalizagdo do Direito Administrativo
nao séo ja uma dificuldade da concecao sistematica, mas parte do ordenamento juridico. ScHMIDT-ASSMANN
(2003), pp 6-10.

6  Sobre o critério da indisponibilidade, por todos, PortocarReRO (2015).

7 AwvEDA (2012), pp. 7-26.
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do CPTA, designadamente, dos mecanismos previstos nos artigos 103.°-A e
103.°-B8, impondo-se:

i) a salvaguarda em igual ou maior medida do pressuposto de urgéncia tal
como previsto na Diretiva-recursos: a liberdade de conformacdo da tramita-
¢ao a aplicar num determinado processo arbitral nao pode servir sendo para
satisfazer da melhor forma possivel a celeridade imposta pelo Direito da Uniao
Europeia — o contencioso pré-contratual arbitral deve ser mais célere que o
contencioso pré-contratual estadual, sob pena de perder boa parte da sua jus-
tificacéo e utilidade®.

i) a consideracdo das especificidades do processo arbitral, em especial,
da dependéncia, ao contrario da justica estadual, da constituicéo, a pedido,
de um tribunal arbitral e da influéncia que o tempo que medeia o pedido de
constituicao do tribunal arbitral e a apresentacéo da peticéo inicial pode ter na
configuracao do litigio.

iii) as posicoes juridicas dos interessados.

Tendo em vista a constituicdo do tribunal arbitral, o interessado dirige a
entidade adjudicante um pedido que, de forma clara, expressa e rigorosa, (i)
da conta e descreve o litigio relativo ao procedimento pré-contratual especifico
(i) menciona a sua aceitacdo do compromisso arbitral e (i) indica o respetivo
arbitro.

Ao pedido de constituicdo do tribunal arbitral a lei ndo associa um efeito
suspensivo automatico dos atos pré-contratuais que constituem objeto do liti-
gio, o0 que possibilita a celebracado do contrato e a sua execucao. A previsao,
no regime a aplicar, dos mecanismos previstos no CPTA, em especial nos ar-
tigos 103.°-A e 103.°-B, nado parece servir neste caso em particular. O efeito
suspensivo automatico previsto no artigo 103.°-A esta associado ao pedido
de impugnacgéo do ato de adjudicacdo. Por outro lado, a adogao de medidas
provisorias prevista no artigo 103.°-B pressupde que o tribunal arbitral ja se
encontre constituido.

Argumento semelhante vale para o pedido de decretamento de uma pro-
vidéncia cautelar: apesar da competéncia dos tribunais arbitrais para decretar
as providéncias cautelares que considere necessarias para o objeto do litigio™,

8  Chamando a atencéo para a necessidade de o regime processual a definir pela entidade adjudicante
dever assegurar o efeito suspensivo automatico da impugnacéo do ato de adjudicagao e prever solugdes
de celeridade nao inferiores aquelas que resultam do n.° 2 do artigo 36.° do CPTA, Auveba (2021), pp. 548
e 549,

9  Neste sentido, Pepro (2020), pp. 78 e 79.

10 De acordo com o n.° 1 do artigo 20.° da LAV, «Salvo estipulagdo em contrario, o tribunal arbitral pode,
a pedido de uma parte e ouvida a parte contraria, decretar as providéncias cautelares que considere ne-
cessarias em relagdo ao objeto do litigio». A LAV confere as partes na arbitragem o direito de, por acordo,
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a perigosidade que justifica o recurso a tutela cautelar advém precisamente do
compasso de espera quanto a constituicao do tribunal arbitral.

Com referéncia a fase de constituicdo do tribunal arbitral, as alternativas
passam assim:

i) Pelo pedido de decretamento de uma providéncia cautelar
(conservatéria) junto de um tribunal administrativo estadual;

i) Pela previséo no programa do procedimento de um efeito
suspensivo automatico associado ao pedido de constituicdo do
tribunal arbitral.

A primeira alternativa resulta do disposto no artigo 29.° da LAV, que resolve
a articulacéo entre os tribunais arbitrais e os tribunais estaduais em matéria cau-
telar, néo fazendo depender a intervencao dos tribunais estaduais de um juizo
prévio de necessidade. Na verdade, a relacdo de cooperacao entre tribunais
pressuposta por esta previsao parece nao obrigar a que a intervencao em sede
cautelar dos tribunais estaduais seja meramente subsidiaria, 0 que a limitaria
aos casos em que as partes excluiram a competéncia do tribunal arbitral para
decretar providéncias cautelares, ou, quando esta competéncia se mantém,
aos casos em gue nao seria possivel recorrer, em tempo Util, ao tribunal arbi-
tral™, como sucede na fase que antecede o momento em que o tribunal arbitral
se encontra constituido e apto a funcionar.

A previs@o no programa do procedimento de um efeito suspensivo auto-
matico associado ao pedido de constituicao do tribunal arbitral tem a vantagem
da maior celeridade. Por efeito da notificacao a entidade adjudicante do pedi-
do de constituicdo de tribunal arbitral, do qual resulta ja identificado o objeto
do litigio, decorreria o efeito suspensivo automatico previsto no programa do
procedimento.

A previsa@o deste efeito e a sua regulacdo — designadamente os termos da
sua extensao (imprescindivel) aos contrainteressados e a possibilidade de poder
vir a ser afastado pelo tribunal arbitral, considerando os prejuizos para o fim de
interesse publico especifico que se visa satisfazer com o contrato a celebrar —,

excluirem a competéncia cautelar do tribunal arbitral, 0 que a partida devera constar da convengéo de
arbitragem.

O decretamento de providéncias cautelares conservatorias resulta da alinea a) do n.° 2 do artigo 20.°. Jaa
execucao da providéncia cautelar decretada cabera aos tribunais estaduais, nos termos dos artigos 27.° e
28.° da LAV. Sobre o decretamento de providencias cautelares, Gouveia (2013), pp. 861 a 892.

11 Alertando para a necessidade de distinguir uma fase anterior e uma fase posterior a constituicdo do
tribunal arbitral, Siva (2003), pp. 211-235, em especial, pp. 233-235.
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embora nao resulte diretamente da vinculagéo prevista no n.° 3 do artigo 180.°
do CPTA, pode reconduzir-se a ela se considerarmos que:

i) de acordo com o n.° 3 do artigo 180.° do CPTA, o regime
a prever pela entidade adjudicante devera salvaguardar, de forma
(pelo menos) semelhante a do contencioso pré-contratual, o pres-
suposto da urgéncia;

ii) esta € uma obrigacao de resultado e ndo de meios, que im-
pde a entidade adjudicante, na determinacao do regime aplicavel,
que considere as especificidades do processo arbitral — designa-
damente a necessidade de constituicao do tribunal arbitral — e as
equacione em termos tais que n&o possam prejudicar a resolugcéo
do litigio num tempo rapido. O regime a definir pela entidade adju-
dicante devera conter mecanismos que antecipem ou atenuem os
efeitos da demora da constituicao do tribunal arbitral.

Considere-se, agora, uma outra hipétese. Por certo, mais frequente. Na
falta de previséo de um efeito suspensivo automatico e de decretamento de
uma providéncia cautelar pelos tribunais estaduais, € intentada no tribunal ar-
bitral, entretanto constituido uma peticao inicial em que se impugna o ato de
adjudicacao. Na contestacao a entidade demandada alega a impossibilidade
objetiva do pedido, por o contrato se encontrar ja celebrado e executado a data
da apresentacao da peticao inicial.

O tribunal arbitral tera de se pronunciar sobre as excecdes invocadas pe-
las partes no despacho saneador. O problema enuncia-se da seguinte forma:
devera extinguir a instancia ou equacionar a aplicagao dos artigos 45.° e 45.°-A
do CPTA™?

12 Estabelece o artigo 45.°, n.° 1 do CPTA que «[...] quando se verifique que a pretensdo do autor &
fundada, mas que a satisfagéo dos seus interesses obsta, no todo ou em parte, a existéncia de uma situa-
cao de impossibilidade absoluta, ou a entidade demandada demonstre que o cumprimento dos deveres a
que seria condenada originaria um excecional prejuizo para o interesse publico, o tribunal profere decisao
na qual: a) Reconhece o bem fundado da pretensdo do autor; b) Reconhece a existéncia da circunstancia
que obsta, no todo ou em parte, a emisséo da pronuncia solicitada; c) Reconhece o direito do autor a ser
indemnizado por esse facto; e d) Convida as partes a acordarem no montante da indemnizagao devida no
prazo de 30 dias, que pode ser prorrogado até 60 dias, caso seja previsivel que o acordo venha a concre-
tizar-se dentro daquele prazo [...]».
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Il. Os pressupostos

1. A modificacao objetiva da instancia prevista nos artigos 45.° e
45.°-A do CPTA

Os artigos 45.° e 45.°-A do CPTA'™ respeitam a tramitagcédo do processo
declarativo e preveem o regime geral da modificagcdo objetiva da instancia na
acao administrativa, independentemente do seu objeto. De acordo com o ar-
tigo 102.°, n.° 6 do CPTA sao aplicaveis ao contencioso pré-contratual, o que
pressupds um juizo prévio do legislador quanto a sua compatibilidade com a
tramitacéo urgente prevista para este tipo de processo principal. S&o por isso
compativeis com o standard minimo de urgéncia a cumprir pela entidade adju-
dicante no regime a que se refere o n.° 3 do artigo 180.° do CPTA.

A modificagéo objetiva da instancia prevista nos artigos 45.° e 45.°-A do
CPTA s6 tem lugar nos casos em que o pedido inicial deva proceder, mas que
subsista um motivo que torna inviavel a execugcdo da pronuncia que viesse a
ser emitida.

Depende assim:

() de decisao sobre o mérito do pedido inicial apresentado
pelo autor, o que implica a apreciacao da validade dos fundamen-
tos do pedido;

(i) da verificacdo de situacdo de impossibilidade absoluta ou
de um excecional prejuizo para o interesse publico.

Para decidir quanto a aplicacdo dos artigos 45.° e 45.°-A do CPTA ao tri-
bunal impde-se a apreciacao dos fundamentos do pedido inicial — o objeto do
processo ¢ definido tendo por referéncia os pedidos iniciais, considerando que
€ da sua procedéncia que depende a aplicagdo do mecanismo previsto no arti-
go 45.° do CPTA - e a verificacdo de uma situacdo de impossibilidade absoluta
ou de um excecional prejuizo para o interesse publico.

13 O artigo 45.°-A dispde sobre o ambito de aplicagdo do regime de modificagao objetiva da instancia
prevista no artigo 45.°. Releva-se, pelos contornos do problema a que se procura dar resposta, o disposto
na alinea a) do n.° 1 do artigo 45.°-A, de acordo com o qual, tendo sido deduzido pedido respeitante a
invalidade do contrato por violagéo de regras relativas ao respetivo procedimento de formagéo, sera de
aplicar o regime previsto no artigo 45.° quando se verifique que ja ndo é possivel reinstruir o procedimento
pré-contratual, por entretanto ter sido celebrado e executado o contrato.
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Estes dois juizos sdo complementares e sucessivos, nao podendo um subs-
tituir-se ao outro, nem podendo o tribunal prescindir de um deles. A verificagéo
de uma situacao de impossibilidade absoluta ou de excecional prejuizo para o
interesse publico nao € suficiente e sé tem relevancia no caso de procedéncia
do pedido inicial.

Como também néo é suficiente para o efeito a apresentacéo, pelo autor, de
um pedido de modificacdo objetiva da instancia, uma vez que a impossibilidade
absoluta de execucao, uma vez verificada, ndo constituiu um convite a substi-
tuicdo de pedidos, nem habilita as partes, nem obriga o tribunal, a convolar o
pedido inicial no pedido indemnizatério a que se refere o artigo 45.° do CPTA.

O artigo 45.° do CPTA ¢ claro na exigéncia de que o tribunal decida sobre o
mérito do pedido inicialmente formulado, o que se compreende pelo fundamen-
to da indemnizacao devida por aplicacao do artigo 45.° do CPTA™,

Assim, caso o tribunal considere como procedente o pedido apresentado,
tera de proferir, ndo uma sentenca, mas um despacho interlocutério em que
reconhece o preenchimento dos pressupostos previstos no artigo 45.° do CPTA
e convida as partes a acordar o montante da indemnizagéo devida.

14 A jurisprudéncia tem sido constante quanto a esta exigéncia, cujo incumprimento constitui causa
de anulagéo da sentenca. Neste sentido, veja-se o Acérdao do Tribunal Central Administrativo Norte de
30.04.2020, Processo 01555/17.6BEBRG (Ricardo de Oliveira e Sousa), in www.dgsi.pt: «O T.AF. [...],
promanou deciséo final com alcance supra transcrito, determinando a modificagcdo do objecto do proces-
S0 nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 45°-A do C.P.T.A., convidando as partes a acorda-
rem no montante da indemnizagao devida, no prazo de 30 dias. Fé-lo, porém, sem emitir pronuincia prévia
sobre o “bem fundado da pretensao”, ou seja, sobre a ilegalidade assacada ao ato impugnado que poderia
determinar [ou ndo] a procedéncia dos pedidos jurisdicionais formulados pela Autora, o que constitui uma
manifesta ofensa do regime juridico plasmado no artigo 45° e 45°-A do C.P.T.A. De facto, do teor do artigo
45° do CPTA ressuma com evidéncia que a aplicabilidade do regime ali plasmado esta dependente da
decisé@o que venha a ser proferida quanto aos pedidos formulados nos autos. Sé no caso de procedéncia
de tais pedidos é que se suscitara a questéo da aplicabilidade do disposto nos arts. 102°, n.° 5 e 45° do
C.PTA. A mesma logica € aplicavel ao disposto no artigo 45°-A do C.P.T.A., no qual se estribou igualmente
a modificagao objetiva de instancia operada pelo Tribunal de Braga, pois este normativo apenas estende a
aplicabilidade do regime de modificagcao objetiva da instancia previsto no citado artigo 45.° a situagdes tipi-
cas referentes a pedidos dirigidos a invalidacdo de contratos. O que serve para concluir que a possibilidade
de modificagdo objectiva da instancia em matéria de invalidagao de contratos também esta dependente
da decisao que venha a ser proferida quanto aos pedidos formulados nos autos. Assim, no caso concreto,
nao podia o T.A.F. [...] proceder a modificacdo objectiva da instancia nos termos dos artigos 45° e 45-A do
C.P.T.A. sem antes concluir pela procedéncia da pretensao do autor. Razdo pela qual mal andou o Tribunal
a quo, que ao decidir como decidiu, interpretou mal e violou o disposto nos artigos 45° e 45-A do C.P.T.A».
No mesmo sentido, cfr. Acérdao do Tribunal Central Administrativo Norte de 15.11.2019, Processo
01716/16.5BEPRT (Isabel Costa), in www.dgsi.pt.

Ainda sobre a aplicagdo do artigo 45.° do CPTA, cfr. Acérdaos do Tribunal Central Administrativo Sul de
19.10.2017, Processo 2473/14.5BESNT (Helena Canelas) e de 28.06.2018, Processo 278/17.0BECTB
(Pedro Marchao Marques) in www.dgsi.pt.
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Sera por via deste despacho interlocutério que havera lugar a modificagéo
da instancia, seguindo-se uma nova fase da acao que tera em vista a determi-
nagao do montante da indemnizag&o devida ao autor.

QOu seja, 0 processo corre termos com referéncia ao pedido inicial, cujos
fundamentos tém de ser apreciados, e apenas no caso de se verificarem os
pressupostos previstos no artigo 45.° do CPTA, entra numa nova fase — resul-
tante da modificacéo da instancia que se da neste momento — dirigida a deter-
minacao do montante da indemnizacéo'®.

Esta possibilidade constitui-se dentro de uma mesma agao, mantendo-se
inalterado o seu valor'®,

Na falta de acordo quanto ao valor da indemnizacao a pagar, o autor pode
requerer, No prazo de um més, a fixacao judicial da indemnizacao devida, me-
diante a apresentacao de articulado devidamente fundamentado (cfr. n.° 2 do
artigo 45.° do CPTA).

O tribunal deve ouvir a outra parte e ordenar as diligéncias instrutérias que
considere necessarias. Neste caso o autor pode optar por pedir a reparacao de
todos os danos resultantes da atuacao ilegitima da entidade demandada, que
é notificada para contestar o novo pedido no prazo de trinta dias, findo o que a
acao segue os termos da acao administrativa (cfr. n.° 3 do artigo 45.° do CPTA).

Esta indemnizacao nao se confunde com a indemnizacao devida ao autor
pela impossibilidade de execucao da sentenca, impondo, ao contrario desta, o
preenchimento dos pressupostos da responsabilidade civil extracontratual por
factos ilicitos. A sua improcedéncia nao prejudica assim o pedido dirigido a de-
terminagao do montante indemnizatério a devido por aplicagéo do artigo 45.°
do CPTA.

15 Como lembram Méario Aroso de Aimeida e Carlos Alberto Fernandes Cadilha, o valor da indemniza-
céo é definido tendo por referéncia a utilidade especifica que o autor tinha em vista com a propositura da
acao «e nao se confunde com a indemnizagao por todos o0s eventuais danos que possam ter resultado da
atuacéo ilegitima da Administragao [...] cujo apuramento depende do preenchimento dos pressupostos da
responsabilidade civil extracontratual por facto ilicito». Aumepa/ CapitHa (2017), p. 290.

16 Sendo o n.° 2 do artigo 45.° do CPTA omisso quanto ao dever do autor de declarar neste novo
articulado o valor do pedido indemnizatério e quanto a obrigagao de pagamento do acrescido da taxa de
justica, sera de aplicar o disposto no n.° 1 do artigo 308° do Cédigo de Processo Civil (CPC) (cfr. artigo 1.°
do CPTA).

Nos termos do n.° 1 do artigo 308.° do CPC, «Na determinagao do valor da causa, deve atender-se ao
momento em que a acgao é proposta, excepto quando haja reconvencéo ou intervengao principal». Ora,
nao sendo a aplicagéo do artigo 45.° do CPTA um caso de reconvengao, e nao havendo intervencao
principal, é de entender que esta vedada uma nova determinagéo do valor da causa (cfr. também o art.
306.°, n.° 2 do CPC).
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2. A arbitrabilidade da indemnizacdao devida por inexecucao da
sentenca

Os artigos 45.° e 45.°-A do CPTA permitem, verificados determinados pres-
supostos, a convolacao do pedido do autor na atribuicao de uma indemniza-
¢éo, pelo que é com referéncia ao novo objeto da instancia que se deve apurar
da competéncia do tribunal arbitral.

Considere-se por isso o fundamento da indemnizacao prevista nos artigos
45.°¢e 45.°- A e o disposto no artigo 180.° do CPTA, que define os litigios emer-
gentes de relagbes juridicas administrativas suscetiveis de serem submetidos a
arbitragem'”.

Da aplicacéao dos artigos 45.° e 45.°-A do CPTA resulta a condenacao da
entidade demandada ao pagamento de uma indemnizacéo. A solucéo prevista
nos artigos 45.° e 45.°-A do CPTA & peculiar por permitir ao juiz desviar-se do
pedido feito e ao qual esta vinculado, condenando a entidade demandada ao
pagamento de uma indemnizacao, quando verifique que a pretenséo do autor
¢é fundada e que a satisfagéo dos seus interesses obsta, no todo ou em parte,
a existéncia de uma situagao de impossibilidade absoluta ou a entidade de-
mandada demonstre que o cumprimento dos deveres a que seria condenada
originaria um excecional prejuizo para o interesse publico.

A indemnizacgéo prevista no artigo 45.° do CPTA constitui uma indemniza-
cao por perda da sentenca a que o autor tinha direito, o que implica, desde
logo, que haja uma sentenca que julgue procedentes os pedidos apresenta-
dos, pois s6 assim a sua nao execugao constitui uma perda ou um prejuizo a
indemnizar?®,

O fundamento da indemnizacao a pagar pela entidade demandada nao re-
side por isso na sua responsabilidade civil extracontratual (por factos ilicitos),
considerando que os pressupostos de que depende nao reconduzem a pratica
de um facto ilicito e culposo de que tenham resultado danos para o autor; mas
nos principios da tutela jurisdicional efetiva, da economia processual e da flexi-
bilidade do objeto de processo.

Na verdade, nada ha de ilicito na conduta da entidade demandada que

17 Sobre o significado do termo arbitrabilidade, Ventura (1986), p. 317.

18 Seguindo Méario Aroso de Almeida, «a modificagao da instancia traduz-se, assim, na substituicdo da
pronuncia condenatdria que o autor tinha solicitado e a que tinha direito, pela fixagdo da indemnizagdo
que, em eventual sede de execugao dessa pronuncia, sempre Ihe seria de reconhecer como devida pelo
facto de inexecucao». Auvepa (2021), p. 369. No mesmo sentido, Vera Eiré defende tratar-se «de antecipar
um juizo de existéncia de uma causa legitima de inexecucéo para a fase declarativa do processo [...]. [...] 0
pedido do autor é procedente mas a sentenca que decida da procedéncia do pedido formulado ndo pode
ou néo deve ser executada», pelo que é a inexecugao legitima da sentenca que justifica a obrigagao de
indemnizar. EIR6 (2017), p. 556.
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impossibilita a satisfacdo dos interesses do autor. Antes pelo contrario. A licitu-
de da sua atuacao é na verdade necessaria para que 0s pressupostos de que
depende a modificacdo objetiva da instancia se verifiquem. Neste caso, o autor
sera credor de uma indemnizacao pela ndo execucao (legitima) da sentenca,
direito esse cuja satisfagdo nao depende do preenchimento dos pressupostos
da responsabilidade civil, nem tem uma finalidade sancionatdria.

Ora, de acordo com a alinea b) do n.° 1 do artigo 180.° do CPTA, pode ser
constituido tribunal arbitral para o julgamento de «questoes respeitantes a res-
ponsabilidade civil extracontratual, incluindo a efetivagéo do direito de regresso,
ou indemnizagdes devidas nos termos da lei, no ambito das relagdes juridicas
administrativas».

Esta redacao, introduzida na reviséo de 2015, passou a incluir no &mbito da
arbitrabilidade as questdes respeitantes a «indemnizacdes devidas nos termos
da lei, no &mbito de relacdes juridicas administrativas», mesmo que nao se fun-
dam em responsabilidade civil extracontratual, como acontece quando decorra
da aplicagédo do disposto nos artigos 45.° e 45.°-A do CPTA'™.

Por outro lado, também nao constituiu uma matéria que o legislador tenha
expressamente qualificado como inarbitravel nos termos do n.° 1 do artigo 185.°
do CPTA, por nao implicar a apreciacao de questdes atinentes a responsabili-
dade civil por prejuizos decorrentes do exercicio da funcéo politica e legislativa
ou da func¢ao jurisdicional.

Ora, em face da previsao da alinea b) do n.° 1 do artigo 180.° do CPTA e na
falta de exclusdo expressa do legislador, € de assumir que qualquer indemni-
zacao devida nos termos da lei, no &mbito de relagdes juridicas administrativas
podera ser objeto de arbitragem administrativa.

Assim sendo, e uma vez que o artigo 180.° do CPTA constituiu uma norma
de habilitacéo, sera necessario para que o tribunal arbitral decida nos termos
dos artigos 45.° e 45.°-A do CPTA que a utilizacao deste mecanismo esteja
prevista na convencgao de arbitragem?

A modificacéo objetiva da instancia prevista nos artigos 45.° € 45.°-A do
CPTA s6 tem lugar nos casos em que o pedido inicial deva proceder, mas que
subsista um motivo que torna inviavel a execugdo da pronuncia que viesse a
ser emitida. Constituindo os artigos 45.° € 45.°-A do CPTA normas relativas a
tramitagéo, aplicaveis ao contencioso pré-contratual, a sua aplicagéo ao pro-
cesso arbitral ndo depende de previsao expressa nesse sentido na convengao
de arbitragem.

19 Sem prejuizo da possibilidade, prevista no n.° 3 do artigo 45.° do CPTA, de o autor poder optar por
pedir a reparacao de todos os danos resultantes da atuagao ilegitima da entidade demandada, o que a
ocorrer, também ndo levantaria problemas de arbitrabilidade, considerando o disposto na alinea b) do n.°
1 do artigo 180.° do CPTA.
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Muito embora a entidade adjudicante beneficie de um poder unilateral de
definicéo do regime processual aplicavel?®, este é um poder vinculado.

A liberdade de conformacao da entidade adjudicante, para além de condi-
cionada pelo imperativo de urgéncia insito nos interesses publicos que se visam
prosseguir com a celebracao dos contratos abrangidos pelo contencioso pré-
-contratual, deve assegurar a concretizacao das varias dimensdes do principio
da tutela jurisdicional efetiva?!, estando-lhe vedado um exercicio de selecéo de
normas que privilegie apenas a celeridade na resolugéo do litigio e o interesse
publico que lhe cabe prosseguir, em detrimento da posicao juridica dos inte-
ressados. A tramitagdo do processo arbitral deve conferir as partes as mesmas
garantias e faculdades do contencioso pré-contratual que corre termos num
tribunal administrativo estadual.

O tendencial equilibrio das dimensbes subjetivista-objetivista do processo
devera ser também salvaguardado, quanto ao conteudo, estrutura e efeitos?? do
processo, No arbitral, o que implica da parte da entidade adjudicante um esfor-
¢o de contencao para se manter imparcial quanto a si mesma e aos interesses
publicos que esta incumbida de prosseguir.

A modificacéo objetiva da instancia prevista nos artigos 45.° e 45.°-A do
CPTA visa equilibrar os interesses das partes e salvaguardar o principio da tu-
tela jurisdicional efetiva, bem como os principios da celeridade e da economia
processual.

Nao esta na disponibilidade da entidade adjudicante diminuir no regime pro-
cessual que Ihe cabe estabelecer para a arbitragem pré-contratual, as garantias
que o legislador assegurou aos interessados junto dos tribunais administrativos
estaduais num processo com 0 mesmo objeto, pelo que |he esta vedada a
exclusao de mecanismos como o previsto nos artigos 45.° e 45.°-A do CPTA.

Em suma, estando tal modificacdo exaustivamente prevista e regulada na
legislacao processual aplicavel, ndo pode deixar de estar insita no objeto da
convencao arbitral que remete o contencioso pré-contratual para arbitragem:
este compreendera por definicdo, N0 mesmo processo e junto da mesma ins-
tancia jurisdicional, ndo apenas os pedidos de impugnacao ou de condenacao
a pratica de ato devido no &mbito da formagéo de contratos publicos, mas
também e ainda, sendo o caso, os pedidos de indemnizacéo a que possa haver
lugar, na hipétese de, entretanto, o contrato ter sido celebrado e até integral-
mente executado.

20 Chamando a atencéo para este beneficio, SerrA0/ CALDEIRA (2018), pp. 306 e 307.

21 Sobre a vinculagao da justica arbitral ao principio da tutela jurisdicional efetiva, Fonseca (2013), pp.
173a176.

22 Sobre a distingéo entre os modelos objetivistas e subjetivistas e o risco de se enfatizar, como critério,
0 aspeto teleoldgico, cfr. ANbrADE (2011), paginas 20-22.
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lll. As conclusoes

Ao contrario do que sucede no contencioso pré-contratual que corre ter-
mos num tribunal estadual, no contencioso pré-contratual sujeito a arbitragem a
apresentacao da peticao inicial é antecedida da constituicao do proéprio tribunal
arbitral.

E a partir do momento em que é apresentado o pedido de constituicdo do
tribunal arbitral que a entidade adjudicante tem conhecimento dos termos do
litigio — sumariamente descrito no requerimento —, seguindo-se um conjunto de
diligéncias que nao dependem exclusivamente do requerente da arbitragem e
que poderao arrastar-se por um periodo de tempo, mais ou menos longo, con-
soante haja ou nao acordo quanto a nomeacao do terceiro arbitro que exercera
as funcdes de presidente do tribunal arbitral.

De facto, dispde o n.° 2 do artigo 11.° da LAV, que caso os demandantes
ou os demandados ndo cheguem a acordo sobre o arbitro a designar, cabe ao
tribunal estadual competente, a pedido de qualquer das partes, a designacao
do arbitro em falta.

A partir do momento em que € requerida a constituicéo de tribunal arbitral,
nada obsta, nem mesmo o principio da boa-fé, a alteracao do objeto do litigio.
Na verdade, se, a partir daquele momento, e até a apresentagéo da peticao
inicial, a entidade adjudicante celebrar o contrato e 0 executar, total ou parcial-
mente, tal conduta ndo pode, por si sO, passar a ser considerada como ilicita,
sobretudo quando o fim de interesse publico que se procura prosseguir com a
celebracao daquele contrato ndo se compadeca com atrasos.

Ora, ndo estando associado ao requerimento de constituicédo do tribunal
arbitral qualquer efeito suspensivo automatico, o0 que sempre pressuporia a sua
previsado na convencao de arbitragem; ndo sendo possivel a solicitagao de me-
didas provisodrias, como as previstas no artigo 103.°-B do CPTA, por implicarem
que, a data, o tribunal arbitral estivesse ja constituido; e ndo tendo sido decreta-
da por um tribunal administrativo estadual uma providéncia cautelar conservato-
ria: estar-se-ia a condenar a arbitragem pré-contratual a absoluta inutilidade, se
se negasse qualquer relevancia ao momento em que € solicitada a constituicao
do tribunal arbitral.

Retomemos a hipdtese enunciada.

Tendo sido intentada no tribunal arbitral entretanto constituido uma peticao
inicial em que se impugna o ato de adjudicacao, e alegada, na contestacao, a
impossibilidade objetiva do pedido, por o contrato se encontrar ja celebrado e
executado a data da apresentacao da peticao inicial, no despacho saneador,
devera o tribunal arbitral extinguir a instancia ou equacionar a aplicacdo dos
artigos 45.° e 45.°-A do CPTA?
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As especificidades da arbitragem e da relacéo juridica administrativa nao
podem deixar de interferir com a decisao do tribunal arbitral.

Aplicando-se (como se aplica) a arbitragem pré-contratual o disposto nos
artigos 45.° e 45.°-A do CPTA, cabera ao tribunal arbitral, vinculado pelos prin-
cipios pro atione e da tutela jurisdicional efetiva, que obrigam a que a interpreta-
¢céo da legalidade processual seja feita no sentido mais favoravel a prondncia de
mérito, em detrimento da prondncia de forma, valorizar o momento do pedido
de constituicéo do tribunal arbitral e deixar seguir a acao para o efeito de co-
nhecer o mérito do pedido.

Caso o pedido do autor se venha a afigurar procedente, devera o tribunal
arbitral proferir um despacho interlocutério em que reconhece o preenchimento
dos pressupostos previstos no artigo 45.° do CPTA e convida as partes a acor-
dar o montante da indemnizacao devida.

O principio da tutela jurisdicional efetiva (cfr. artigos 20.° e 268.°, n.° 4 da
Constituicdo da Republica Portuguesa) desenhado constitucionalmente para
atender as especificidades do direito administrativo e das suas relagdes juridi-
cas, vincula o legislador, a entidade adjudicante — a qual cabe o beneficio € a
responsabilidade de definir o regime processual aplicavel — e os tribunais arbi-
trais a ideia de arbitragem administrativa como um meio funcionalmente ade-
quado a resolucao de litigios emergentes de relagdes juridicas administrativas
(os previamente qualificados como arbitraveis), sensivel as caracteristicas do
objeto do processo®.

Numa perspetiva constitucional, as formalidades processuais devem servir
0 processo e 0 exame da questédo de fundo®, nao devendo ser vistas (sobre-
tudo na arbitragem) como um percurso de obstaculos destinados a impedir
injustificadamente uma pronuncia material.
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