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Sumario: 1. O instituto da concilia¢do judicial no novo CPTA. 2. Compreensio
da conciliacdo judicial perante os meios extrajudiciais de resolucdo alternativa de
litigios em matéria administrativa. 3. A amplitude das matérias administrativas
concilidveis. 4. A habilitacdo legal da administrag@o publica para a conciliacdo.
5. Conclusdo

Summary: 1. The institute of judicial conciliation in the new CPTA. 2.
Understanding of judicial conciliation with extrajudicial means for alternative
dispute resolution in administrative matters. 3. The extent of conciliatory
administrative matters. 4. Legal authority of the public administration for
conciliation. 5. Conclusion.

Resumo: No presente artigo visa-se uma andlise caracterizadora da figura da
conciliacdo judicial, introduzida nos termos artigo® 87.°-C do Cédigo de Processo
nos Tribunais Administrativos (CPTA), pela revisdo do DL n.° 214-G/201, de 2
de outubro. Embora a conciliagdo administrativa ja fosse admissivel, por via da
aplicagdo direta do processo declarativo do Cédigo de Processo Civil (CPC)
a todos os processos tramitados sob a forma da acdo administrativa comum, a
substitui¢do, em 2015, do modelo dualista por uma tnica forma de a¢do, num
contexto de influéncia europeia para a ado¢ao pelos Estados de meios alternativos
de resolucdo de litigios, podera ser entendida como a justificagdo da importacdo
desta figura, antes inexistente no CPTA.

Trata-se de uma figura sobre a qual o legislador da revisdo do CPTA nao se
pronunciou em sede preambular, figurando no diploma como uma alteracio
pontual sobre o regime da audiéncia e do saneador, mas a propésito da qual ndo
se poderd deixar de questionar em que moldes se deve considerar preenchida
a disponibilidade pela Administracdo, enquanto requisito legalmente exigivel.

Para tanto procuraremos compreender o alcance da introdugdo desta figura no
CPTA, distinguindo-a e comparando-a com os regimes legais da mediacdo e
arbitragem, por também serem meios de resolucdo alternativa de litigios que,
embora sendo meios extrajudiciais, ja suscitaram divergéncias doutrindrias,
entretanto ultrapassadas, acerca da necessidade de disposi¢do por parte da
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Administracdo para a confissdo, desisténcia e transacdo, de modo, em tudo,
semelhante ao que se terd que colocar perante a conciliacdo. Observando a
amplitude de matérias concilidveis apds as alteragdes introduzidas ao CPTA,
tentaremos compreender a medida da capacidade dos representantes do Estado
e da Administracio para a resposta ao convite a conciliacio judicial, tendo por
base a disponibilidade exigivel pelo artigo® 87.°-C do CPTA.

Abstract: This article aims at characterizing the figure of judicial conciliation,
introduced by the terms of article 87.°-C in the Code of Procedure in Administrative
Courts (CPTA) and the revision thereafter by the Decree-Law no. 214-G/2015.
Although administrative conciliation was already permissible, by means of the
direct application of the declarative process of the Code of Civil Procedure
(CPQO), to all cases processed in the form of the common administrative action,
the replacement, in 2015, of the dual model with a single form of action, in the
context of European influence, for the adoption by states of alternative means of
dispute settlement, can be understood as the justification for the import of this
figure, which previously did not exist in the CPTA.

It is a figure on which the legislator’s revision of the CPTA did not outline any
statement or position in the preamble. It appears in the diploma as an amendment
to the regime of the hearers and the sanctioners. It cannot be ignored that this
should be considered a complied requisite of the Administration’s availability
for conciliation, as a legally required requirement.

In order to do so, we shall try to understand the scope of the introduction of this
figure in the CPTA, distinguishing it and comparing it with the legal regimes
of mediation and arbitration, since they are also means of alternative dispute
resolution which, although conducted using extrajudicial means, have already
raised doctrinal divergences. Some have since, been superseded, such as the
need for management to make a confession, withdrawal, transaction and all
other similar means to be conducted before conciliation. Taking into account the
scope of conciliatory matters, after the amendments made to the CPTA, we will
try to understand the extent of the representatives of the State and Administration
capacity to respond to the invitation for judicial conciliation, based on the
requirements established by article 87-C of the CPTA.

Palavras-chave: conciliagdo judicial, mediag@o, arbitragem, Administracdo
Publica, disponibilidade.

Keywords: judicial conciliation, mediation and arbitration, Public
Administration, availability.
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1. A Introducio do Instituto da conciliacdo judicial no CPTA revisto

Entre as inovacdes introduzidas pela revisdo do CPTA de 2015 conta-se o acolher
de solugdes adotadas pela dltima revisdo do CPC, como € o caso do dever de
gestdo processual, previsto pelo artigo 7.°-A, que no essencial corresponde ao
estabelecido no artigo 6.° do CPC, o qual, além do dever de dirigir ativamente o
processo, também exige a ado¢do de mecanismos de simplificacdo e agilizacdo
processual por parte do julgador, que garantam a justa composicdo do litigio
em prazo razoavel'. Solucdes de dire¢do do processo entre as quais se contam
a realizacdo de diligéncias tendentes a obten¢do de composicdo entre as partes,
nomeadamente, por via da tentativa de conciliacdo pelo juiz, agora expressamente
prevista pelo artigo 87.°-C do CPTA, para a fase da audiéncia prévia.

A propésito da audiéncia prévia, na fase do saneamento, instrucio e alegacdes,
o artigo 87.°-A do CPTA estabelece que, concluidas as diligéncias relativas a
possibilidade de suprimento de excecdes ou aperfeicoamento de articulados, esta
deve realizar-se com o propdsito de algum ou alguns dos fins af previstos, entre
os quais o da tentativa de conciliacdo, nos termos do artigo 87.°-C. Prevendo-se,
assim, que, ao ndo se verificar a procedéncia de excecdo dilatdria que justifique
a ndo realizacdo da referida audiéncia ou ndo sendo esta dispensada, nos termos
do artigo 87.°-B, haja lugar a tentativa de concilia¢do ou a mediacdo.

Nesta fase, ainda prévia a prolacio do despacho saneador, permite-se que, desde
que as partes conjuntamente o requeiram ou o juiz considere oportuno, estas
possam ser sujeitas a tentativa de conciliagdo ou mediacdo, desde que a causa
caiba no ambito dos seus poderes de disposi¢ao e estas comparecam pessoalmente
ou se facam representar por mandatdrio judicial com poderes especiais. Sem que
se encontrem previstas quaisquer condi¢des para a escolha entre cada um destes
meios de resolucdo de litigios.

No caso da tentativa de conciliagdo, esta serd presidida pelo juiz, que deve
empenhar-se ativamente na obtencdo da solucdo adequada aos termos do
litigio, sugerindo solu¢des concretas, que, a par das razdes das partes, deverdo
ser consignadas em ata, quando se verifique a frustracdo do acordo. Sobre a
mediac@o, o0 CPTA remete-nos para os termos definidos em diploma préprio”.

1. Anogao do dever de gestdo processual consta do artigo 6° do CPC: “I - Cumpre ao juiz,
sem prejuizo do onus de impulso especialmente imposto pela lei as partes, dirigir ativamente o
processo e providenciar pelo seu andamento célere, promovendo oficiosamente as diligéncias
necessdrias ao normal prosseguimento da agdo, recusando o que for impertinente ou mera-
mente dilatorio e, ouvidas as partes, adotando mecanismos de simplificagdo e agilizagdo pro-
cessual que garantam a justa composi¢do do litigio em prazo razoavel. 2 - O juiz providencia
oficiosamente pelo suprimento da falta de pressupostos processuais suscetiveis de sanagdo,
determinando a realizagdo dos atos necessarios a regularizag¢do da instancia ou, quando a
sanagdo dependa de ato que deva ser praticado pelas partes, convidando estas a pratica-lo.”

2. A mediacdo em matéria administrativa ¢ hoje possivel através do servico de mediacao
disponibilizado nos termos do artigo 4.° do Novo Regulamento de Arbitragem Administrativa,
aplicavel as matérias da jurisdigdo do Centro de Arbitragem Administrativa — CAAD.
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A consagracdo desta fase no contencioso administrativo, pela previsao expressa
no artigo 87.>-C, é uma das novidades trazidas pela revisdo do DL n.° 214-
G/2015, de 02 de outubro, mas que surge como uma adaptacdo pontual ao regime
da audiéncia prévia e do saneador, sem que o legislador a tivesse considerado

digna de qualquer nota ou justifica¢@o especifica.

Nao poderemos falar de uma inovagdo, se considerarmos que, no essencial,
o preceito do CPTA corresponde ao previsto no artigo 594.° do CPC, e que,
conforme a tramitacdo prevista pelo n.° 1 do artigo 42.° do anterior CPTA, jd era
extensivel ao contencioso administrativo, por via da aplicacdo direta do CPC a
todos os processos tramitados sob a forma de acdo administrativa comum.’

De qualquer modo, consideramos que a aplicagdo desta fase aos processos que
antes da revisdo do CPTA seguiam a tramitacdo prépria da a¢do administrativa
especial, precisamente por ai estarem em causa questdes relativas ao exercicio
de podes publicos de autoridade, através da pratica ou omissao ilegal de atos ou
normas administrativas, nao € uma alteracdo totalmente indcua, e sobre a qual
se justificard clarificar o alcance da figura. Também importarda compreender este
meio alternativo de resolucdo de litigios a luz das restri¢cdes de direito publico,
que ndo se colocam no direito ptblico da mesma forma que no direito privado,
para a compreensdo da capacidade da Administracio para a resposta ao possivel
convite a conciliagdo, assim como a percecdo face as questdes que se tém
colocado perante a mediacdo e a arbitragem administrativas, enquanto meios
alternativos de resolucdo de litigios, mas extrajudiciais. O proprio alargamento
do ambito da jurisdicdo administrativa a questdes que antes corriam pelos
tribunais comuns, e as alteragdes ocorridas sobre os poderes de representacdo do
Estado pelo Ministério Publico, importam ilacdes que ndo devem ser descuradas.

2. Compreensao da conciliacio judicial perante os meios extrajudiciais de
resolucio alternativa de litigios em matéria administrativa.

As formas mais comuns de composi¢do alternativas de litigios s@o a conciliagdo,
mediagdo e arbitragem. A conciliacdo judicial € distinta, por ser presidida pelo
juiz responsavel pelo julgamento do litigio, mas ndo deixa de ser uma forma de
composicdo alternativa do litigio, na medida em que a solu¢do que se procura ¢

3. De acordo com o artigo 37.° da versao originaria do CPTA e até ao fim da matriz dualista
pela revisdo de 2015, seguiam a tramitagdo da a¢do administrativa comum, 0s processos que
tivessem por objeto litigios cuja apreciagdo se inscrevesse no ambito da jurisdi¢do administra-
tiva e que, nem neste Codigo nem em legislagdo avulsa, fossem objeto de regulagio especial.
Para maior desenvolvimento ver OLIVEIRA, MARIO ESTEVES E OLIVEIRA, RODRIGO, (2004) Cddigo
do Processo nos Tribunais Administrativos, Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais,
Anotados, Vol.I, Almedina, Coimbra, p. 261, que referem “Quando esteja em causa o exercicio
de poderes publicos de autoridade (ou o incumprimento do dever desse exercicio), serd a agdo
administrativa especial o meio processual de rea¢do adequado. Em todos os outros casos,
muito diversificados e heterogéneos, mas que tém como denominador comum (minimo) o facto
de integrarem uma relagdo juridica tendencialmente paritaria, valera a ag¢do administrativa

ETs

comum cujo ambito se encontra, assim, por “exclusdo de partes”.
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uma solugdo de consenso, antes do julgamento, em que se devolve as partes a
responsabilidade pela solugdo, que nio terd que ser uma antecipacdo da solug@o
juridica que o juiz proferiria na sentenca, mas apenas uma solucdo de encontro
de posicoes, a que este oferece a homologacao.

Dedicando a sua tese de mestrado a este tema, JOANA PAIXAO CAMPOS* descreve
como a conciliag@o judicial se aproxima dos meios de resolucdo alternativa de
litigios e a divergéncia doutrindria existente sobre a autonomia deste instituto
face ao da mediagd@o, acabando por adotar um conceito amplo de conciliacdo,
onde inclui todos 0s processos em que as partes sejam ajudadas a encontrar uma
solucdo para o seu litigio por um terceiro, sempre que em fase posterior seja a
este que cabe o poder de decisdo, seja num tribunal judicial, num julgado de
paz ou num centro de arbitragem. Assim admitindo a existéncia da conciliacdo
extrajudicial, que, segundo a Autora, ndo se distinguird da mediacdo pela
intervencao do terceiro ao nivel do contetddo do acordo, mas antes pela confianca
das partes, perante o facto de na conciliacdo ser a esse terceiro que caberd decidir
a questdo quando ndo se alcance o acordo, o que ndo acontece na mediacao.

A Autora desenvolve a sua dissertagdo procurando determinar o papel que o
juiz deve ocupar na conciliacdo, nomeadamente quanto ao grau de intervengdo
e de controlo do resultado. Sem descurar a existéncia de outras teorias, a Autora
conclui que, no atual contexto, num Estado de Direito ndo deve admitir-se a
publicizacdo daquilo que é privado, nomeadamente o litigio das partes, e que
o objetivo do processo civil deve ser o de resolver os problemas dos cidad@os,
permitindo encontrar a solu¢do mais adequada, a qual pode ndo passar por uma
decisdo do juiz, e que, por isso, na conciliagdo este nao se deve preocupar com
a procura da verdade, intervindo ao nivel do procedimento e controlando o
conteddo apenas em casos excecionais. Mas isto no que concerne a conciliagao
judicial em matéria civil.

A redacdo do artigo 87.>-C do CPTA corresponde quase na integra ao artigo
594.° do CPC, em ambos se referindo que quando a causa couber no ambito dos
poderes de disposic@o das partes, pode ter lugar, em qualquer estado do processo,
tentativa de conciliacdo, desde que as partes conjuntamente o requeiram ou o
juiz a considere oportuna, e que a tentativa de conciliagdo é presidida pelo juiz,
devendo este empenhar-se ativamente na obten¢ao da solucdo mais adequada aos
termos do litigio. A dnica diferenca entre as normas reside na referéncia a solug@o
permitida pelo CPC sobre a possivel solugdo de equidade mais adequada, termo
que ndo existe na solucdo preconizada pelo CPTA.

Seguindo a tese da mesma Autora, na qual nos revimos, um dos argumentos
para a defesa da conce¢do publicista da conciliagdo judicial € a de que, ao exigir
uma solu¢d@o de equidade, a solugdo preconizada pelo CPC pressupde que o
juiz controle o conteido do acordo, elegendo a solucdo mais justa para o caso

4. Campos, JoANA PaixAo, 4 Concilia¢ao Judicial, Dissertagdo de Mestrado em Ciéncias
Juridico Forenses, apresentada na faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, sob
a orienta¢do da Professora Doutora MArRIANA FrancA GOUVEILA, in http://laboratorial.fd.unl.

pt.2009.
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concreto; mas, analisando as fungdes da equidade e as teses existentes acerca
desta, a Autora conclui, pelo contrdrio, que a referéncia existente na norma do
CPC néo pode ser entendida como atribuindo ao juiz a decisdo de qual serd a
solu¢do mais adequada para o caso, pois essa serd a que melhor satisfizer os
interesses das partes e estas sdo quem estard em melhor posicdo de saber qual
serd essa solucdo. Concluindo que a remissdao da norma do CPC para a equidade
ndo se revela adequada ao atual contexto do direito e do processo civil, apenas se
justificando por ter sido introduzida no c6digo num momento em que 0 processo
civil era autoritdrio. A Autora parece assim fazer uma interpretag@o atualista do
preceito.

Interpretacdo perante a qual somos levados a considerar que as razdes do
legislador de 2015 para a omissdo da referéncia a equidade no processo
administrativo terdo sido sobretudo as dos limites de poderes dos Tribunais
Administrativos perante a necessidade de respeito pelo principio da separagdo e
interdependéncia dos poderes, que, nos termos do artigo 3.° do CPTA, restringe
o julgamento as normas e principios juridicos que vinculam a Administracao,
impedindo o conhecimento sobre a oportunidade e conveniéncia da decisdo. O
que nos parece que também acaba por ir ao encontro da tese do abandono da
concecdo publicista da conciliagdo judicial.

Vasco Moura Ramos® aborda a questdo do abandono do critério da equidade a
propdsito da ultima alteracdo do CPTA e daquilo que designa como a superacio
definitiva da impossibilidade de submissdo a arbitragem da apreciacdo da
validade de atos administrativos. Esclarece que concorda com a solucdo
adotada, na medida em que a equidade € entendida como a possibilidade de
afastamento do direito constituido e, por isso, esta s6 encontra justificacdo no
direito privado, por forca do principio da autonomia privada, ja ndo sendo, no
entanto, justificdvel em sede de direito publico, por este ser um dominio em que
a atuacdo administrativa estd unicamente subordinada ao direito vigente. Pelo
que nos permitimos considerar que no ambito administrativo o préprio papel
do conciliador, que € o juiz, acaba por ser reduzido face ao direito privado, por
ele préprio estar condicionado ao direito constituido, ndo podendo remeter nem
julgar sob critérios de equidade.

De modo que, a questdo que consideramos fundamental é a do dmbito dos
poderes de disposicao para a conciliag@o, por parte da Administracdo, enquanto
requisito legalmente exigivel pelo artigo 87.°-C do CPTA, para a admissibilidade
da conciliagdo e da mediagdo. Critério que, pelo menos no que respeita a
arbitrabilidade, nunca se mostrou isento de didvidas®.

5. Ramos, Vasco Moura, Algumas Consideragoes Sobre a Arbitragem de Litigios Respei-
tantes a Validade dos Atos Administrativos (a luz do regime resultante do CPTA), in Arbitragem
e Direito Publico, coord. Gomes, Carla Amado, Farinho, Domingos Soares e Pedro, Ricardo,
Associagdo Académica da Faculdade de Direito AAFDL Editora, Lisboa, 2015, p. 270.

6. JoaNA PaixAo Campos, op. cit. a p. 41 e 42, refere que este ndo ¢ um critério facil de con-
cretizar e que também ndo ¢ claro que este seja o critério mais adequado, referindo que mesmo
nos casos de indisponibilidade absoluta ¢ ainda assim possivel haver desisténcia da instancia,
uma vez que tal ndo implica uma desisténcia do direito subjetivo. Esta Autora refere a posi¢ao
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Embora se trate de uma figura distinta, por ainda pertencer a esfera judicial, na
andlise sobre a conciliacdo administrativa ndo podemos deixar de atender aos
outros meios de resolucdo alternativa de litigios, a mediagdo e arbitragem.

A media¢do em matéria administrativa é hoje possivel através do servico de
mediacdo disponibilizado nos termos do artigo 4.° do Novo Regulamento de
Arbitragem Administrativa (NRAA)’, aplicdvel as matérias da jurisdi¢do do
Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), que, desde 2009, promove
a resolucdo por via arbitral de litigios emergentes das relagdes juridicas
administrativas, de emprego ptblico e de contratos celebrados por entidades
publicas. Em geral, a mediag@o encontra-se regulada pela Lei n.° 29/2013. de 19
de abril, que estabelece os principios gerais aplicdveis a mediacdo realizada em
Portugal, independentemente da entidade que realiza a mediacdo ou da matéria
em causa na mesma.

Esta distingue-se da conciliacdo e da arbitragem, na medida em que sdo as partes
que, auxiliadas por um terceiro imparcial, procuram chegar a um acordo que
resolva o litigio que as opde, mas sem que esse terceiro, que € o mediador, ao
contrario do juiz ou do arbitro, tenha qualquer poder de decisdo, nao lhe sendo
possivel proferir uma deliberacdo ou uma sentenca. Enquanto terceiro imparcial,
o mediador orienta as partes, ajuda-as a estabelecer a comunicacdo necessdria
para que elas possam encontrar, por si mesmas, a base do acordo que pord fim ao
conflito, sendo estas responsdveis pelas decisdes tomadas.

O legislador portugués ndo acolheu a existéncia de sistemas obrigatérios
de mediacdo, podendo as partes dela desistir em qualquer momento do seu
decurso, sem san¢do. Mas parece-nos que, na media¢cdo administrativa, como na
conciliacdo, ndo pode deixar de colocar-se a questdo sobre o ambito dos poderes
de disposi¢a@o pela Administragdo, sendo esse um requisito que o artigo 87.°-C do
CPTA impde para ambas as figuras.

No que concerne a arbitragem, a Lei da Arbitragem Voluntdria, aprovada pela
Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro (NLAV), estabelece que, desde que por
lei especial ndo esteja submetido exclusivamente aos tribunais do Estado ou
a arbitragem necessdria, qualquer litigio respeitante a interesses de natureza
patrimonial pode ser cometido pelas partes, mediante conveng¢ao de arbitragem,
a decisdao de arbitros. Também sendo védlida uma convencdo de arbitragem
relativa a litigios que ndo envolvam interesses de natureza patrimonial, desde

de ANTONIO SamPalO CARAMELO, in A disponibilidade do direito como critério da arbitrabili-
dade do litigio, 2006, a p. 1243, que em alternativa propde o critério da patrimonialidade do
direito.

7. A Associagdo CAAD ¢ uma pessoa coletiva de direito privado, sem fins lucrativos, que,
cfr. artigo 3.° dos respetivos Estatutos, tem por objeto a promogao e resolugdo de litigios respei-
tantes a contratos, relagdes juridicas de emprego publico e matéria fiscal, através de informa-
¢do, mediagdo, conciliacdo ou arbitragem, nos termos definidos pelo seu regulamento e que por
lei especial ndo estejam submetidos exclusivamente a tribunal judicial ou a arbitragem. Encon-
tra-se autorizada a promover a resolucdo de litigios em matéria administrativa e tributaria, pelo
Despacho n.° 5097/2009, do Secretario de Estado da Justiga, publicado no Diario da Republica,
n.° 30, 2.% Série, de 12 de fevereiro.
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que as partes possam celebrar transacdo sobre o direito controvertido. E que o
Estado e outras pessoas coletivas de direito ptiblico podem celebrar convengdes
de arbitragem, na medida em que para tanto estejam autorizados por lei ou se tais
convencdes tiverem por objeto litigios de direito privado.

Foi com o CPTA aprovado pela Lei n.° 15/2002, de 22 de fevereiro, que foi
consagrada a arbitragem institucionalizada no dominio administrativo, prevendo-
se, entdo, a criacio de centros de arbitragem permanente destinados a apreciacao
de questdes relativas a contratos, responsabilidade civil da Administragdo,
relacdes juridicas de emprego publico, sistemas publicos de prote¢do social
e urbanismo.® A revisdo do CPTA de 2015 alargou o dmbito da jurisdi¢ao dos
tribunais arbitrais, ampliando o tipo de atos administrativos suscetiveis de serem
arbitrdveis, ao permitir o julgamento de questdes respeitantes a validade de atos
administrativos desde que ndo exista determinacdo legal em contrdrio, em vez da
limitag@o do anterior CPTA aos atos administrativos que pudessem ser revogados
sem fundamento na sua invalidade.

O Presidente do CAAD, NUNO VILA-LOBOS °, considera que Portugal dispde hoje
de uma das mais avancadas legislacdes em matéria de arbitragem de Direito
Publico.'°. Num artigo recentemente publicado, SUHEIL MOHAMED SALEM ! fala
numa alteracdo de paradigma, em que a arbitragem administrativa passou a surgir
como meio de jurisdi¢do paralela a jurisdicdo administrativa, € ndo como uma
excecdo a esta. Vasco Moura Ramos'? descreve, de uma forma bastante clara,
a evolugdo da arbitragem no nosso ordenamento juridico que, segundo as suas
palavras, constituiu “a superacdo definitiva da impossibilidade da submissdo a
arbitragem da apreciacdo da validade de actos administrativos”.

8. Preceito alterado com a revisdo de 2015, que revogou as alineas a) e b) do artigo 187.°,
relativas as matérias dos contratos e da responsabilidade civil da Administragéo.

9. Newsletter n.° 1/2016 da CAAD, in https://www.caad.pt

10. Nuno VirLa-Losos esclarece que o CPTA representou um passo legislativo importante,
que abriu a porta a arbitragem no dominio publico, permitindo a sujei¢do da Administragao
Publica aos tribunais arbitrais. Refere que, desde 2004, com a reforma do contencioso admi-
nistrativo, iniciou-se um caminho de afirmag¢ao sem retorno e que teve como etapas fundamen-
tais a criagdo do CAAD, em 2009, entdo competente para a resolucdo de litigios de relagdes
juridicas de emprego publico e contratos publicos e a implementagdo, em 2011, de um regime
inovador de arbitragem em matéria tributaria. E que se ¢ verdade que a arbitragem tributaria s6
foi equacionada em fungdo do sucesso do funcionamento da arbitragem no dominio da fungao
publica e da contratag@o publica sera, também, justo reconhecer que a bondade das solugdes
legais e regulamentares testadas, com sucesso, na arbitragem tributaria a partir de 2011 levaram
o legislador em 2015 a revisitar o regime da arbitragem administrativa previsto no CPTA

11. SALEM, SUHEIL MAHOMED, Arbitragem Administrativa: o papel conferido ao Ministé-
rio Publico no processo arbitral, in Revista Eletronica de Direito Publico, vol. 3, in https: //
www.e.publica.pt, 2016.

12. Ramos, Vasco Moura in op. cit..
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3. A amplitude das matérias administrativas conciliaveis

N

No que concerne a conciliagdo, e aparentemente no caso da media¢do", o
artigo 87.°-C do CPTA apenas exige que a causa caiba no ambito dos poderes
de disposi¢@o das partes, sem que se estabeleca qualquer elenco de matérias,
como acontece no caso da arbitragem. Importando, contudo, compreender esse
instituto e as ddvidas suscitadas sobre o Ambito das matérias administrativas
arbitrdveis, para a compreensao do alcance da prépria figura da concilia¢do e do
critério da disponibilidade que lhe € legalmente subjacente.

No caso da arbitragem distingue-se entre arbitragem institucionalizada, para
a qual se mostra exigivel a vinculacdo ministerial, nos termos do n.° 2 do
artigo 187.°, através da qual o Estado pode autorizar a instalagdo de centros de
arbitragem institucionalizada, destinados a composicao de litigios passiveis de
arbitragem nos termos do artigo 180.°, designadamente sobre as rela¢des juridicas
de emprego ptblico, sistemas puiblicos de protecdo social e urbanismo. Quando
ndo se trate de arbitragem institucionalizada e o interessado pretenda exercer
o direito previsto pelo artigo 183°, de outorga de compromisso arbitral, sendo
este celebrado por parte do Estado exige-se despacho pelo membro do Governo
responsavel em razdo da matéria e, no caso das demais pessoas coletivas de
direito publico, pelo presidente do respetivo 6rgdo dirigente, conforme artigo
184.°.

Em ambos os casos o leque das matérias administrativas atualmente arbitrdveis
encontra-se previsto pelo n.° 1 do artigo 180.° do CPTA, segundo a redagdo
introduzida apds as alteracdes de Lei n.° 59/2008, de 11 de setembro, e DL n.°
214-G/2015, de 2 de outubro.'* Entre estas, a que mais ddvidas suscitou foi a da
arbitragem relativa a validade dos atos administrativos, embora a apreciagio da
legalidade dos atos administrativos pelos tribunais arbitrais ja fosse admitida
pelo artigo 180°, no que concerne aos atos de execug@o contratuais e aos atos
pré-contratuais, também sendo admitida a arbitrabilidade de atos relativos a
questdes de emprego publico e de atos administrativos ilegais que implicassem
responsabilidade da Administracdo. Isto, porque a nova redacdo do artigo
180.° veio permitir a arbitragem em matéria tradicionalmente consideradas
indisponiveis, ao admitir a anula¢do ou declaragcdo de nulidade pelo tribunal
arbitral de atos relativos a execucdo dos contratos e ao atos administrativos em

13. Dizemos aparentemente uma vez que se tratando a mediagdo de uma forma de resolu-
¢ao extrajudicial, atualmente feita pelo CAAD, esta ndo pode deixar de cumprir os requisitos
do artigo 187.°.

14. Al se prevé a arbitrabilidade das questdes respeitantes a contratos, incluindo a
anulagdo ou declaragdo de nulidade de atos administrativos relativos a respetiva execugao;
questdes respeitantes a responsabilidade civil extracontratual, incluindo a efetivacao do direito
de regresso, ou indemnizagdes devidas nos termos da lei, no ambito das relagdes juridicas
administrativas; questdes respeitantes a validade de atos administrativos, salvo determinagao
legal em contrario; questdes respeitantes a relagdes juridicas de emprego publico, quando ndo
estejam em causa direitos indisponiveis e quando ndo resultem de acidente de trabalho ou de
doenga profissional. A impugnacdo de atos administrativos relativos a formagao de contratos
também pode ser objeto de arbitragem, mediante previsdo no programa do procedimento do
modo de constitui¢do do tribunal arbitral e do regime processual aplicavel.
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geral, quando ndo haja determinacio legal em contrdrio, pondo cobro a imensa
polémica doutrindria sobre o critério da disponibilidade.

Acontece que, se no caso da arbitragem a clarificagdo das questdes arbitrdveis pelo
proprio legislador parece ter sanado as dividas suscitadas em torno dos critérios
propostos, como o da disponibilidade e da patrimonialidade,'® tal nao podera
aproveitar a conciliag@o, por ser exigéncia expressa que a causa se encontre no
ambito de disposi¢do das partes. Razdo pela qual se mostra importante revisitar
a discussao havida sobre a disponibilidade.

Entretanto, para a compreensdo das matérias passiveis de conciliagdo também
€ de considerar a revisdo do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais
(ETAF), que procedeu ao alargamento do ambito da jurisdi¢do administrativa e
fiscal, nele se incluindo rela¢des juridicas administrativas até agora pertencentes
ao ambito da jurisdigdo comum'é. O que nos permite tirar uma primeira
conclusdo acerca do alargamento da admissibilidade das formas administrativas
de resolucdo alternativa de litigios a matérias que até agora seriam, concilidveis,
mediadas ou arbitradas de acordo com o CPC, conforme o procedimento previsto
pelo artigo 80.° do Estatuto do Ministério Publico, por via da representacio
prevista pelo artigo 24.° do CPC.

4. A habilitacio legal para a conciliacdo.

O artigo 87°-C do CPTA estabelece que a conciliacdo, como a mediacdo, podera
ter lugar quando a causa couber no ambito dos poderes de disposicdo das partes,
desde que as partes conjuntamente o requeiram ou o juiz a considere oportuna,
mas sem que se estabeleca qualquer elenco ou limite sobre as matérias passiveis
de serem submetidas a estes institutos. Pelo que importa perceber o alcance
desse poder de disposi¢do pela Administracdo, que permite a esta a nomeagao
de mandatdrio judicial com poderes especiais, para confessar, desistir e transigir
em sua representacdo. Questdo perante a qual também se mostra importante o
paralelo com a arbitragem.

Segundo o n.° 5 do artigo 1.° da LAV, o Estado e outras pessoas coletivas de
direito publico podem celebrar convencdes de arbitragem, na medida em que
para tanto estejam autorizados por lei ou se tais convengdes tiverem por objeto
litigios de direito privado. A disciplina da arbitragem administrativa, que se
encontra prevista no artigo 180.° e seg. do CPTA, sob o titulo VIII Tribunais
Arbitrais e Centros de Arbitragem, constitui, segundo alguns autores, a norma

15. Para melhor desenvolvimento Bravo, BARBARA MAGALHAES € MiM0SO, MARIA JOAO,
A Arbitrabilidade do Ato Administrativo a luz do novo CPTA, n.° 2 da Revista Eletronica de
Direito, da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2016, in www.cije.up.pt/revistared.

16. Ampliou-se a competéncia dos Tribunais Administrativos e Fiscais a agdes de condena-
¢do a remogao de situagdes constituidas pela Administracdo em via de facto sem titulo que as
legitime (alinea i do n.° 1 do artigo 4.°); e a impugnagao de decisdes da Administracdo Publica
que apliquem coimas no ambito do ilicito de mera ordenagdo social por violagdo de normas de
direito administrativo em matéria de urbanismo (alinea 1) do n.° 1 do artigo 4.°).
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habilitadora exigida pelo mencionado preceito da LAV!7.18

Tratando-se de arbitragem e mediagdo institucionalizadas, a vinculagdo deve ser
feita nos termos do artigo 187.° do CPTA, mediante a existéncia de uma norma
semelhante a da Portaria n.° 112-A/2011 de 22 de Marg¢o, que para a matéria
tributdria vincula determinados servigos, de forma nominativa, regulando o objeto
e termos da vinculac@o. A vincula¢@o de cada ministério a jurisdi¢cdo de centros
de arbitragem depende, pois, de portaria do membro do Governo responsdvel
pela drea da justica e do membro do Governo competente em razdo da matéria,
que estabelece o tipo e o valor médximo dos litigios abrangidos, conferindo aos
interessados o poder de se dirigirem a esses centros para a resolucdo de tais
litigios.

Nao se tratando de arbitragem institucionalizada, a outorga de compromisso
arbitral por parte do Estado é objeto de despacho do membro do Governo
responsdvel em razdo da matéria, e no caso das demais pessoas coletivas de
direito publico, a competéncia pertence ao presidente do respetivo drgdo
dirigente, conforme n.° 1 e 2 do artigo 184.° do CPTA.

Foradoscasosdearbitragem, pelo menos quando o Estado se encontre representado
pelo Ministério Publico, é ao Ministro da Justica que compete transmitir, por
intermédio do Procurador-Geral da Reptblica, instrucdes de ordem especifica
nas acdes civeis e nos procedimentos tendentes a composicao extrajudicial de
conflitos em que o Estado seja interessado, também lhe competindo autorizar o
Ministério Publico, ouvido o departamento governamental de tutela, a confessar,
transigir ou desistir nas agdes civeis em que o Estado seja parte, conforme artigo
80.° do Estatuto aprovado pela Lei n.® 9/2011, de 12 de abril.

N

O que, em relacdo a conciliagdo, quando a representagdo nido se encontre
assegurada pelo Ministério Ptblico, nos leva a concluir que, ndo havendo regra
especifica sobre a habilitacdo, atendendo ao principio da legalidade, ndo poderd
deixar de se aplicar a regra do artigo 184.° do CPTA, por analogia. Concluindo-
se pela competéncia do o6rgdo dirigente da pessoa coletiva de direito publico
que seja parte na acdo, sem que se afaste a competéncia do Ministro da Justica
quando esteja em causa a representacdo do Estado pelo Ministério Publico.

Acontece que se considerarmos a evolu¢do doutrindria acerca da arbitragem,
mesmo a aplicagdo analdgica da regra do artigo 184.° sobre a competéncia para
0 compromisso arbitral ndo nos permitird responder cabalmente a questdo da
competéncia das pessoas coletivas de direito publico para confessar, desistir e
transigir.

17. Neste sentido BRavo, BARBARA MAGALHAES € MIM0SO, MaRiA JoAo, op. cit. a p.5.

18. Pela nossa parte colocamos algumas reservas no sentido de esta norma poder ser consi-
derada como lei habilitante, na medida em que estabelece o elenco das matérias arbitraveis, sem
nada referir quanto as pessoas coletivas de direito publico. Consideramos, pois, que quer para a
arbitragem, que para qualquer outra forma de resolucao alternativa de litigios, que exija a dispo-
nibilidade de transag¢do, confissdo ou desisténcia, como ¢ o caso da mediagdo e da conciliagdo,
se mostra exigivel uma habilitagdo especifica, a constar na organica propria de cada entidade.
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A disponibilidade das partes, que € exigida pelo artigo 87.°-C do CPTA, € um
critério de dificil concretizag@o, sobretudo quando estejam em causa entidades
e interesses publicos, e sobre a qual, se tem discutido, sobretudo a propdsito da
arbitragem.

No artigo, recentemente publicado por BARBARA MAGALHAES BRAVO € MARIA
JoAo mIMoso, sobre A arbitrabilidade do ato administrativo a luz do novo
CPTA as Autoras referem que durante muito tempo se entendeu que o critério
de arbitrabilidade vertido na alinea c) do n.°l do artigo 180.° do anterior CPTA
seria o da disponibilidade de direitos e poderes, o qual restringia as matérias
objeto de arbitragem, uma vez que a Administracdo Publica, ao praticar um
ato administrativo, atua nas vestes de autoridade, o que bastaria para estarmos
perante uma situacdo, por regra, indisponivel e, por conseguinte inarbitravel,
apenas se admitindo que no ambito da celebragdo de contratos existiria a partida
uma situacdo de disponibilidade. Posi¢ao preconizada por PEDRO GONCALVES'?,
mas sobre a qual as Autoras dizem nunca ter concordado, por ndo considerarem
que, quer no ambito contratual, quer no dmbito da responsabilidade civil,
a Administracdo se possa encontrar num dominio de disponibilidade, por
permanecer sempre vinculada a prossecu¢do do interesse piblico, que a vincula
a lei. Posi¢do com a qual concordamos.

Explicam as mesmas Autoras que na nova redacao do artigo 180° do CPTA €&
notdria a permissdo da arbitragem em matérias tradicionalmente consideradas
como indisponiveis, o que revela um abrupto abandono do critério da
disponibilidade. Mas segundo estas, o critério da disponibilidade ndo se
encontra, nem nunca se encontrou na base construtiva do artigo 180.° do CPTA,
mostrando-se agora claro a inaceitabilidade desta como critério da arbitrabilidade
administrativa, que, alids, ja havia sofrido um revés, com a adocdo expressa do
critério da patrimonialidade do objeto do litigio pela da NLAV. Até porque,
segundo as mesmas Autoras, a convencdo de arbitragem ndo constitui um
negdcio auto compositivo, ndo existindo qualquer semelhanca entre esta e a
rentncia, a desisténcia ou transagcdo, uma vez que, ao celebrarem uma convencao
de arbitragem, as partes ndo dispdem da situag¢@o controvertida, ndo renunciam
nem alienam os seus direitos, apenas os submetem a decisdo do drbitro.

BARBARA BRAVO € MARIA JOAO MIMOsO concluem, assim, que a aplicagdo do
critério da disponibilidade ao Direito Administrativo levar-nos-ia a admitir
que as matérias juridico-administrativas seriam sempre inarbitrdveis, por as
competéncias exercidas no ambito da atividade administrativa consubstanciarem
poderes-deveres irrenuncidveis, inaliendveis e, naturalmente, indisponiveis.
E que as particularidades do Direito Administrativo, quer quanto ao modo
de atuagdo, quer quanto ao fim a que a Administracdo se encontra vinculada,
reclamariam um critério auténomo, afastando a possibilidade de aplicacdo de
outros critérios, como o da discricionariedade e revogabilidade do ato, e mesmo
os critérios da NLAV sobre a patrimonialidade e transigibilidade. Explicando que

19. GoNgaLVES, PEDRO, O contrato Administrativo uma Institui¢do do Direito Administrati-
vo do Nosso Tempo, Almedina, Coimbra, 2003, p.43.
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na arbitragem a questdo acabou por ser ultrapassada, primeiro com a admissao da
arbitrabilidade tributdria e agora com a arbitrabilidade dos atos administrativos,
prevista nos termos das alineas a) e ¢) do n.° 1 do artigo 180.° do CPTA.

N

Mas se relativamente a arbitragem administrativa as dificuldades, durante
tanto tempo, suscitadas sobre o critério da disponibilidade, acabaram por
ser ultrapassadas aquando da admissdo pelo legislador da arbitrabilidade da
legalidade dos atos administrativos, sem que até ai tivesse sido encontrado
um critério isento de ddvidas, tal ndo aproveita a solu¢do das dificuldades que
de forma semelhante também se colocam perante a conciliagdo, e mesmo na
mediacdo. Pois, nestas ndo se coloca a questdo do direito a submissao da decisao
por um terceiro, o que se coloca ¢ mesmo o direito a negociacdo e rentincia de
direitos disponiveis.

MARTA PORTOCARRERO? ?!'desenvolveu a sua tese de doutoramento precisamente
sobre a disponibilidade e indisponibilidade do poder administrativo para a
transacdo e arbitragem, concluindo que, apesar de a transacdo administrativa
ser hoje admitida, com base na admissibilidade da contratualizacdo dos poderes
publicos e de um contencioso administrativo aberto a uma maior subjetivacao,
o critério da disponibilidade ndo se mostra suficiente para o efeito de determinar
o ambito de admissibilidade deste instituto no seio das relacdes juridicas
administrativas, colocando a énfase na necessidade de justificacio das cedéncias
contratuais.

Francisca Almeida®* que estudou o caso particular da mediacéo de conflitos entre
regulados pelas Autoridades Reguladoras Independentes refere que se € verdade
que se revelano direito administrativo uma tendéncia crescente no sentido de rever

20. PORTOCARRERO, MARTA, Contratos Sobre o exercicio de Poderes Publicos, Transagdo e
Arbitragem. Ensaio sobre a Disponibilidade e Indisponibilidade do Poder, Universidade Cato-
lica do Porto, Porto, 2015, pp. 33 ss.

21. A Autora considera que nas relagdes juridicas administrativas nunca o poder ¢ susce-
tivel de se apresentar como disponivel do mesmo modo que essa disponibilidade ¢ entendida
em direito privado para o efeito da legitimidade da celebragido de um contrato de transagdo, que
essa disponibilidade encontra-se ai de modo mais evidente diretamente relacionada com a livre
determinagdo do destino do direito objeto de disposi¢do, o que nunca vai suceder no ambito do
direito publico. A Autora considera que ¢ a situacdo de incerteza objetiva em que se encontra
o orgdo decisor que vai justificar esse tipo de negocio, que sé a constatacdo de uma incerteza
definitiva ou admitida sobre uma situag@o de facto ou, excecionalmente, de direito, e somente
depois de ponderadas as vantagens de uma decisdo eventualmente viciada com riscos de danos
de dano decorrentes dessa eventual invalidade, sempre salvaguardados os direitos de terceiros,
ou da comunidade, tomando ainda em devida conta as consequéncias de um eventual preceden-
te, podera justificar a conveniéncia de um negocio, como a transagao, com a melhor solugéo in
caso para a realizagdo da lei e do interesse publico. Diz que o seu conteudo devera ser justifi-
cado nos principios da prossecucdo do interesse publico, da eficiéncia e da proporcionalidade,
e tem a nulidade do seu objeto ou contetido obrigatdrio por limite absolutos. Considera que as
cedéncias reciprocas que constituem o contetido obrigatorio do contrato de transagao devem
também ser fundamentadas e servir para superar a incerteza que justifica a celebragéo do acordo

22. ALMEIDA, FRANCISCA, O Poder de Resolugdo de Litigios Entre regulados pelas
autoridades Reguladoras Independentes — O Caso Particular da Mediag¢ao, Colegao Biblioteca
de investigagdo- II Trabalhos Cientificos, Universidade Catdlica do Porto, Porto, 2016, pp.40
sS.

286 e-Publica



e-Puiblica Vol. 4 No. 2, Novembro 2017 (273-290)

os tradicionais procedimentos de tomada de decis@o, procurando que as decisdes
superiormente impostas sejam substituidas por entendimentos nascidos de l6gica
mais participada, também hd, por outro lado, quem, interpretando rigidamente
o principio da legalidade, continue a questionar os termos de admissibilidade
da mediacdo no direito administrativo. Considerando a Autora que, quando a
parte seja um ente publico e o litigio incida sobre o exercicio de poderes de
autoridade, haverd que compatibilizar a negociag@o inerente a mediacdo com a
prossecucdo do interesse publico e com os limites a indisponibilidade do poder
administrativo. E, citando Alfonso Massuci, a mesma Autora conclui que quando
arazdo do litigio seja juridico ndo haverd espaco para uma solucio acordada, ndo
podendo o conflito ser resolvido através da mediagdo. Entendimento com a qual
concordamos e que consideramos mostrar-se igualmente valido no que respeita
a mediacao.

Pela nossa parte, entendemos que ndo haverd outra forma de resolugao da questao
sendo a da necessidade de exigéncia de uma norma que de forma expressa admita
a confissdo, desisténcia e transac@o por parte da Administracdo. Norma que nio
deverd ser genérica, antes constando na organica prépria de cada entidade, de
modo a atender as especificidades e as suas competéncias e atribui¢cdes proprias
de cada entidade. De modo semelhante ao que acontece no caso da competéncia
para confessar, desistir em transigir em nome do Estado, mediante a previsao
do artigo 80.° do EMP. Até porque, em respeito pelo principio da legalidade,
nem faria sentido deixar de exigir a habilitacdo legal da Administracdo para a
disponibilidade, se 0 mesmo se impde ao Ministério Piblico quando representa
o Estado®.

5. Conclusao

Embora a conciliagdo administrativa ja fosse admissivel por via da aplicac@o
direta do CPC aos processos tramitados nos Tribunais Administrativos e
Fiscais, sob a forma da a¢do administrativa comum, o fim do regime dualista
do CPTA alargou a possibilidade do uso deste meio de resolugdo alternativa de
litigios a todos os processos da jurisdi¢do administrativa, nos termos previstos
pelo artigo 87.°-C do CPTA, sob a condi¢do do preenchimento do requisito da
disponibilidade por parte dos representantes do Estado e da Administragdo.

Nao existindo um elenco ou limite de matérias passiveis de serem submetidas
a conciliacdo, a questdo que importa clarificar é a do critério da disponibilidade
pela Administragdo, que permita a esta a nomeagao de representante legal com
poderes especiais para confessar, desistir e transigir.

Contudo, este ¢ um critério que nunca se mostrou pacifico, tendo sido amplamente

23. O papel que do Ministério Publico deve assumir em representagdo do Estado foi muito
discutido pela doutrina, voltando a ser equacionado a proposito da tltima revisdo do CPTA.
Para melhor desenvolvimento do assunto RicarRpO, PEDRO, Representagdo do Estado pelo Mi-
nistério Piblico no Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos revisto: introducdo a
algumas questdes, in Comentarios a Revisdo do CPTA e do ETAF, coordenado por GOMEs,
CaRLA AMADO, NEVES, ANA FERNANDES E SERRAO, T1aGo, AAFDL, 2016, p. 299 e seg.
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debatido pela doutrina a prop6sito da arbitragem, pelo menos até a adogdo do
critério da patrimonialidade, pela LAV e as alteragdes introduzidas pela tltima
revisdo do CPTA, em que a questdo do critério parece ter sido ultrapassada,
mediante uma clarificacdo expressa da arbitrabilidade sobre a validade dos
atos administrativos, bastando o reconhecimento do direito a celebracdo da
convencdo de arbitragem ou do compromisso arbitral, pelo membro do Governo
responsdvel pela matéria ou pelo préprio presidente do 6rgdo dirigente da pessoa
coletiva de direito ptblico, conforme os casos. Ndo podendo, no entanto, o
abandono da exigéncia de tal critério aproveitar a conciliagdo, por se tratar de
figura diversa da arbitragem, e relativamente a qual o legislador o estabeleceu
legalmente como requisito.

Por julgarmos que, apesar de a concilia¢gdo administrativa ser hoje admitida,
as competéncias exercidas pela Administragdo ndo deverdo, s por isso, passar
a ser consideradas como livremente renuncidveis, aliendveis e disponiveis,
consideramos que, no respeito pelo principio da legalidade, se mostra exigivel a
previsao de uma norma que, de modo expresso, permita a confissdo, desisténcia
e transacdo, sob determinados termos. Ndo nos parece que tal questdo deva
ficar dependente, em cada caso concreto, da interpretacdo sobre as normas de
atribui¢@o de cada entidade ou sobre as competéncias dos seus 6rgaos, devendo
antes constar como competéncia propria, na organica de cada entidade publica,
de modo semelhante ao que acontece no caso do Ministério Publico, quando
este tem que litigar em representacdo do Estado. Caso contrdrio, teremos um
sistema de ampla discricionariedade da Administracdo quanto a interpretagcdo da
sua propria disponibilidade para a confissdo, desisténcia e transagcdo, em todas
as matérias submetidas a jurisdi¢do dos Tribunais Administrativos e Fiscais,
contando com um critério que até agora ndo se mostrou pacifico.
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