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l. INTRODUGAO

1.

AmsiTo

Em 22.02.2021, a Administracdo Regional de Satude do Alentejo, I.P. (ARSA) remeteu, para efeitos
de fiscalizagdo prévia do Tribunal de Contas (TdC), nos termos da alinea b) do n.°1 do artigo 46.°
da Lei de Organizagdo e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC), o contrato de empreitada de
“Construgdo do novo Hospital Central do Alentejo — Centro Hospitalar do Baixo Alentejo”?,
celebrado em 28.12.2020, na sequéncia de concurso publico com publicidade no Jornal Oficial da

Unido Europeia (JOUE)™.

O referido contrato foi outorgado com a empresa ACCIONA Construccién, S.A., (ACCIONA) no
valor de 148.917.509,73 €, e prazo de execugdo de 910 dias, a obra foi consignada em 30.07.2021,

com reservas do cocontratante e os respetivos trabalhos sé se iniciaram em 30.08.2021.

Em sess3o didria de visto, de 01.03.2021, foi decidido devolver o contrato por se encontrar isento
de fiscalizagdo prévia, nos termos do artigo 6.°, n.° 1, segunda parte, da Lei n.° 1-A/2020, de 19.03,
por se tratar de um contraente publico previsto no artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de

13.03.

Por despacho judicial de 09.02.2022, foi determinada a abertura de auditoria™ com o objetivo de
acompanhar a execucao deste contrato de empreitada de obras publicas celebrado entre a ARSA

e a empresa ACCIONA, para a constru¢do do novo Hospital Central do Alentejo.

Na sequéncia deste despacho a ARSA foi notificada para enviar ao TdC diversa documentacio e
esclarecimentos complementares, com a indicagcao de proceder a remessa de atualizagao da

informacgdo com periodicidade trimestral™.

No decurso dos trabalhos da auditoria foi detetada uma noticia publicada na edi¢do do Jornal de
Negécios de 03.10.2022, de acordo com a qual o Ministério da Saude (MS) teria dado
conhecimento da constituicdo de um tribunal arbitral ad hoc (TA) para apreciar um pedido de
compensacgao de 50 milhdes de euros apresentado pela ACCIONA, no dmbito da execugdo deste

contrato de empreitada.

9 Processo n.° 383/2021.
'° Antincio publicitado no Didrio da Republica (DR) n.° 155, 2.2 série, de 14.08.2019 e no suplemento ao Jornal

Oficial da Unido Europeia de 29.08.2019.

" Processo n.° 1/2022 — Audit. 1.2 Secg3o.
12 Oficio n.° 4265/2022 — DFCARF, de 14.02.
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METODOLOGIA

7.

A presente auditoria, com a natureza de auditoria de conformidade, é realizada de acordo com
os principios e normas constantes do Manual de Auditoria — Principios Fundamentais e do

Manual de Auditoria de Conformidade, ambos deste Tribunal.

N3ao obstante o objeto da presente auditoria ser mais amplo, neste relatério aprecia-se, apenas,

a conformidade legal da constituicdo e funcionamento do citado TA ad hoc, designadamente:

a) Face ao disposto, quer no contrato, quer no caderno de encargos, no que respeita ao foro
legal competente para dirimir eventuais litigios emergentes da execu¢do do contrato de

empreitada;

b) Atentas as normas legais que regulam a constituicdo e o funcionamento dos TA ad hoc,
como seja:
) Codigo dos Contratos Publicos (CCP), o artigo 476.°;
ij) Lei da Arbitragem Voluntaria (LAV);
iij) Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA), em particular os artigos

180.° 2 187.°.

Neste documento procede-se, também, a apreciagdo da contratagdo da assessoria juridica
relacionada com o TA ad hoc, bem como dos pagamentos ja efetuados pela ARSA, relacionados

com o processo arbitral.

Para prossecucdo dos trabalhos da auditoria e, em especial quanto ao TA ad foc, procedeu-se a
recolha e analise da documentac@o relativa ao processo de fiscalizagdo prévia n.° 383/2021 e a
obtenc¢do dos esclarecimentos considerados necessarios™, junto da entidade auditada e do MS,

os quais responderam atempadamente'4.

10. Elaborado o relato intercalar, foi o mesmo, em cumprimento de despacho judicial de 27.11.2023,

e em observancia do disposto nos n.%s 1 e 2 do artigo 13.° da LOPTC, remetido a Presidente e a
Vogal do Conselho Diretivo (CD) da ARSA, respetivamente, A... e B..., bem como ao Ministro da

Saude, C..., a anterior titular da referida pasta ministerial, D..., e ao Secretdrio de Estado da Satde

13

Solicitados ao MS e a ARSA, através dos oficios da DGTC com a referéncia, respetivamente, DFC-36514/2022,
de 12.10, DFC-1692/2023, de 17.01, DFC-36478/2022, de 12.10. e DFC-1587/2023, de 17.01.

4 Aos oficios supra identificados o MS respondeu através do oficio ref.2 MS / S 5382/2022 / 02.11.2022,

registado na DGTC com a referéncia E12605/2022, de 03.11, e de oficio datado de 27.02.2023. J4 a ARSA
prestou os esclarecimentos solicitados através dos oficios com a referéncia SAI-ARSA/2022/1533, de 27.10,
SAI-ARSA/2023/211, de 27.02, e SAI-ARSA/2023/635, de 12.05. Remeteu, ainda, um documento
esclarecimentos através de e-mail registado na DGTC com o n.° 4803/2023, de 17.05.
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(SES) em funcdes a data dos factos, E..., para que se pronunciassem, querendo, sobre o contetido

do mesmo?.

11. No exercicio do direito do contraditério, apenas a Presidente e a Vogal do CD da ARSA
apresentaram (na qualidade de indiciadas responsdveis pelas infragdes descritas no capitulo V,
deste relatério), alegagdes conjuntas’®/'7, as quais foram tomadas em consideragdo na elaboragao
do presente relatério, encontrando-se nele sumariadas ou transcritas'®, sempre que tal se haja

revelado pertinente.

3. CARACTERIZAGAO DA ADMINISTRAGAO REGIONAL DE SAUDE DO ALENTEJO, IP

12. Nos termos do artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 22/2012, de 30.12'9, as Administra¢des Regionais de
Saude, s3o institutos publicos integrados na administracdo indireta do Estado, dotados de
autonomia administrativa e financeira e patriménio préprio, regendo-se pelas normas constantes
daquele diploma legal, pelo disposto na Lei-Quadro dos institutos publicos e no Estatuto do

Servico Nacional de Satide, bem como pelas demais normas que lhes sejam aplicdveis.

13. Ainda de acordo com o n.° 2 da norma citada, estas entidades funcionam sob superintendéncia

e tutela do membro do Governo responsével pela drea da saude.

14. A data da autorizagdo e constituicio do TA ad hoc, estava em vigor o Despacho de delegacio de
competéncias n. ° 11199/2020, de 06.11, publicado no DR n.® 222, 2.2 série, de 13.11, da, ent3o,
Ministra da Saude, nos, a data, Secretario de Estado Adjunto e da Satde, O..., e SES, E..., sendo
que neste ultimo estavam delegadas todas as competéncias atribuidas por lei a Ministra, relativas
a “Servicos e estabelecimentos prestadores de cuidados de saiide no dmbito do SNS,
independentemente da sua natureza juridica, em matérias de (...) iii) Alteracées orcamentais e
pedidos de reforco orcamental; (...)?°”, bem como, relativamente aos mesmos servigos, “Praticar
todos os atos decisdrios relacionados com a realizacdo e autorizacdo de despesas com
empreitadas de obras publicas, locacio ou aquisicdo de bens mdveis e aquisicdo de servigos |(...),
nos termos conjugados das disposicoes aplicdveis do Codigo dos Contratos Publicos e do

Decreto-lei n.°197/99, de 8 de junho, até aos montantes referidos na alinea c) do n.°1 e na alinea

15 Oficios registados nesta Dire¢cdo-Geral com os n.%s. 52340 a 52344/2023, todos de 29.11.2023.

16 Através do oficio com a referéncia SAI-ARSA/2024/101, de 22.01, (registado na DGTC com o n.° 771/2024,
de 25.01).

70 ex-SES, E..., enviou, em 11.12.2023, um email no qual comunicou que “por for¢a das conclusées do préprio
Relatdrio, prescinde de aditar qualquer elemento ou consideragcdo”.

'8 As referidas alega¢des constam em anexo Il ao relatério.

19 Posteriormente alterado pelos Decretos-Lei n.%s 127/2014, de 22.08, 173/2014, de 19.11, 74/2016, de 08.11,
61/2022, de 23.09 e 89/2023, de 11.10.

20 Alinea f) do n.° 2, do referido Despacho.
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¢) do n.°3 do artigo 17.% incluindo a competéncia a que se refere o n.° 1 do artigo 22.5 todos do
referido Decreto-Lei n.°197/99, bem como a competéncia para a decisdo de contratar e as demais
competéncias atribuidas, nos termos do disposto nos n.% 1 e 3 do artigo 109.° do Cddigo dos

Contratos Publicos”,

15. A ARSA tem a sua sede em Evora e é dirigida por um CD, o qual, nos termos legais, deve ser
constituido por um presidente e dois vogais (artigos 2.°, n. © 2, alinea d), e 5.°, n.° 1, do Decreto-

Lei n.° 22/2012, de 30.12).

16. O CD da ARSA ¢, atualmente, e desde 17.11.2021, composto por A..., como Presidente, e pela
Vogal, B..., ambas nomeadas em regime de substituicao pelo Despacho da ex-Ministra da Saude,

D..., n.° 11611/2021, de 16.11, publicado no DR n.® 228, 2.2 Série, de 24.11.

17. Através da Deliberagao n.° 181/2022, publicada no DR n.° 30, 2.2 Série, de 11.02, o CD da ARSA
delegou e subdelegou, em cada um dos seus membros um conjunto de competéncias préprias

e delegadas, com efeitos a 17.11.2021.

Il. FACTUALIDADE APURADA

18. Como anteriormente se mencionou, apesar de o objeto da auditoria consistir no
acompanhamento da execug¢do da empreitada de constru¢cdo do novo Hospital Central do
Alentejo, o presente relatério reporta-se exclusivamente a constitui¢do e funcionamento do TA,

bem como a assessoria juridica e pagamentos relacionados com o mesmo.

19. Para efeitos de contextualizag¢@o, recorda-se que a adjudicagdo deste contrato de empreitada foi
precedida de concurso publico com publicacao no JOUE, autorizado por deliberagao do CD da

ARSA, de 12.08.2019, que na mesma data aprovou as pegas do procedimento concursal.

20.No caderno de encargos, aprovado pela citada deliberagdo, constava uma cldusula (artigo 37.° -

“Foro competente’) com o seguinte teor:

“1. Na eventualidade de qualquer conflito, as Partes devem sempre procurar chegar a um
acordo sobre a situagdo em litigio, dentro dos principios da boa-fé contratual, antes de
recorrer a meios contenciosos.

2. Para todas as questdes emergentes da interpretagdo, validade e execugdo do CONTRATO

serd competente o Tribunal Administrativo e Fiscal de Beja.”

21. No contrato de empreitada que veio a ser outorgado, em 28.12.2020, constava uma cldusula com

contetdo semelhante (cldusula 16.2 — “Regime juridico e Foro"):
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“1. Ao presente contrato aplica-se a lei portuguesa, com rendncia expressa a qualquer outra.
2. Para dirimir todos os conflitos emergentes do presente contrato e que ndo possam ser

solucionados pela via amigdvel é competente o Tribunal Administrativo e Fiscal de Beja.”

22. Na sequéncia da noticia do Jornal de Negécios, de 03.10.2022, a que se fez referéncia no ponto 6,
do capitulo | deste relatério, notificou-se o MS e a ARSA?' no sentido de confirmarem (ou
infirmarem) a constituicdo de um TA para dirimir litigios surgidos na execu¢do da empreitada

auditada.

23. Em resposta, a ARSA, em 07.11.2022, confirmou a constituicio de um TA ad hoc e reportou a

seguinte sucessao de factos, remetendo os respetivos documentos comprovativos?2.

24.Em 10.12.2021, a ACCIONA, através de carta dirigida a8 ARSA, na qual referenciou, desde logo, a
sua carta anterior de 29.07.2021, pela qual lhe tinha comunicado as suas reservas ao auto de
consignacdo da empreitada (reservas essas que ficaram a constar do referido auto lavrado em
30.07.2021), apresentou um “pedido de compensagdo por alteragdo de circunstincias resultante
da subida anormal e imprevisivel dos custos de producdo”, o qual deveria ser dirimido com

recurso a arbitragem ah Aoc, com a constituicao de um TA.
25. Nesta carta de 10.12.2021, a ACCIONA mencionava também que:

i. Este pedido de compensagdo “ndo inclui (...) os custos resultantes de outras vicissitudes
que tém [gualmente afetado a Empreitada, nomeadamente, mas sem limitar, os custos
resultantes das vicissitudes identificadas nas nossas cartas REF.? 2021 08 26_Carta Acc-
ARSA, de 26 de agosto de 2021 e 2021 09 14_Carta Acc-ARSA, de 14 de setembro, assim
como os impactos associados a uma maior permanéncia em obra, reservando a Acciona

todos os seus direitos nesses dominios, a serem suscitados autonomarmente”.

ii. “E (...) do interesse publico que a obra possa prosseguir rapidamente, atenta a sua

importéncia fundamental para a sadde publica nesta especial zona do Pais (...)".

Apesar do contrato ndo o prever expressamente, o artigo 180.° do Cddigo do Processo dos
Tribunais Administrativos (CPTA) e o artigo 476.° do CCP, ambos permiterm que qualquer
questdo derivada da execugdo de contratos aos quais se apligue o CCP, como é o caso,
possa ser resolvida por recurso a arbitragem. Mais, o artigo 182.° CPTA atribui mesmo ao

cocontratante o direito a exigir 4 entidade publica contratante a outorga de compromisso

21 Respetivamente, oficios n.°s 36478/2022 e 36514/2022, ambos de 12.10.
22 Oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533, registado com o n.° 12717/2022, e documentos anexos.
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arbitral e a constituicdo de um tribunal arbitral para o efeito, sendo V. Exa. competente para

outorgar em nome da ARSA, IP, nos termos do n.° 2 do artigo 184.° do CPTA.

Consideramos ainda que, entre outros motivos, face ao elevado valor econdmico das
questdes a resolver e ao teor eminentemente técnico das mesmas, é aconselhdvel a
submissdo do litigio a jurisdicdo de tribunal arbitral ndo integrado em centro de arbitragem

institucionalizado {(...)".

26.A esta carta de 10.12.2021, a ACCIONA anexou uma “Proposta de Compromisso Arbitral’ com o

contetido que se sintetiza:

v' Objeto: “(...) dirimir a questio do valor da compensacdo a atribuir a ACCIONA no dmbito
do Contrato, pela alteragdo das circunstincias verificada, bem como fixar um critério para
a compensagdo futura da variagdo, para mais ou para menos, dos custos da produgcdo
()"

v A sede do TA ad hoc seria em Evora;

v Afase de instrucdo seria constituida exclusivamente por pericia a realizar por dois peritos
técnicos;

v A sentenca seria proferida no prazo maximo de um més apds a conclusdo da fase da
instrucdo ou da entrega das alegagdes, se as houvesse;

v Os encargos da arbitragem compreenderiam os honorarios dos arbitros e do secretario,
os encargos administrativos do processo e as despesas com a pericia, os quais seriam
pagos pela Demandante e pela Demandada, em partes iguais;

v A remuneracdo do drbitro Presidente seria fixada em 50.000,00 €, a dos arbitros Vogais
em 35.000,00 €, cada um deles, e a do Secretdrio seria o correspondente a 20% dos
honordrios do &rbitro presidente. O pagamento das provisdes por conta dos mesmos
seria efetuado no calendério af estabelecido;

v OTA ad hocjulgaria segundo a equidade e as partes renunciariam a faculdade de recorrer
da decisdo arbitral, “exceto quando a lei ndo o permitir e nos seus estritos termos,

designadamente nos termos do artigo 46.°da LAV".

27.Em 21.12.2021, a ACCIONA comunicou a ARSA, com a ressalva do cardcter provisério dos
célculos, a estimativa de que os sobrecustos da empreitada correspondiam, aquela data, a um
valor que se cifrava “entre 60 a 65 milhdes de euros”, onde se incluia o valor resultante da revisao

de precos (cerca de 15 milhdes de euros), “representando uma diferenga de entre 45 a 50 milhdes
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de euros entre os valores reais de mercado e o valor obtido pelo mecanismo contratual

previsto’s.

28. Em 22.12.2021, por deliberagdo do CD da ARSA, deu-se inicio ao processo de constitui¢do da
arbitragem, ao procedimento de contratacdo urgente de assessoria juridica especializada e ao
pedido de autorizagdo superior “ao nivel das dotagdes necessdrias’?4, por se considerar que
houve uma alteragdo das circunstincias em que as partes fundaram a decisdo de contratar, tendo
contribuido para tal a pandemia (COVID 19) declarada pela Organizagdo Mundial da Satde
(OMS) no inicio de 2020, com impacto acentuado na atividade econémica e no sector da
construcdo, “em especial, através da paragem de laboragdo, paralisacdo do transporte e escassez
de produtos, a que se seguiu uma retoma da atividade econdmica com uma pressdo acrescida e
um escalar de precos da energia e matérias-primas”. Situagao que “no limite” poderia levar a
suspensdo da obra e ao préprio abandono do projeto, por parte do empreiteiro. Mais referindo
que “(...) a situagdo relatada tem contribuido, até ao momento, para uma insuficiente execugdo
do projeto, nos termos inicialmente programados. A este respeito, tem-se por critica a chamada
de atengdo da ACCIONA para os deslizes no prazo de execugao, jd verificados e, bem assim, para
a possibilidade de «paragem definitiva [da obraj, o que poderia ocorrer se a Acciona nao for

devidamente compensada, por ndo poder suportar os extracustos previstos”.

29. Pelo que, e de acordo com o esclarecido pela ARSA, existia a necessidade de constituir um TA ad
hoc, tal como sugerido pela ACCIONA, atenta a complexidade da matéria, os valores em causa e
a necessidade de uma decisao rapida, “que com saber técnico e seguranga juridica resolva a

situagdo, com vista a prossecugdo do interesse publico subjacente a celebragdo do contrato"?.

30. Em 23.12.2021, a ARSA enviou um e-mail ao SES, dando conhecimento do pedido de reequilibrio
financeiro formulado pela ACCIONA e das diligéncias tomadas para resolugdo do litigio,
solicitando, ainda, autorizag¢do para a outorga do compromisso arbitral e a constituicdo do TA ad
hoc, e para a contratacdo de equipa de assessoria juridica especializada, a Sociedade de
Advogados F..., nos termos do artigo 27.°, n.°1, alinea b), do CCP, incluindo também a
representagdo da ARSA na agdo a decorrer no TA ad hoc, e o reforco da dotagdo orcamental para
suportar estes encargos estimados, 450.000,00€ e 119.92500 € (com IVA incluido),

respetivamente 26,

23 Doc. n.° 2, em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.
24 Doc. n.° 3, em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.
25 Doc. n.° 3, em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.
26 Doc. n.° 10, em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.
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31. A fundamentacio invocada pela ARSA para a contratacdo, por ajuste direto, da supra identificada
Sociedade de Advogados, prendeu-se com o facto de j& se encontrar a prestar assessoria juridica
no ambito do processo relativo & empreitada, tendo-se estabelecido uma relagdo de confianga
entre as partes que a ARSA qualificou como essencial ao mandato forense, referindo, a esse

respeito, o seguinte:

“(...) os servicos juridicos a contratar respeitam assim, ao patrocinio judicidrio — constituicdo
de advogado em agdo denominado (mandato forense).

O mandato forense tem uma caracteristica unica e distintiva: baseia-se numa relagio de
confianga, pelo que, nesta contratacdo ndo estd, assim, em causa, a escolha do advogado
maris qualificado — critério qualitativo (com melhor curriculum ou mais experiéncia), ou do
advogado mais barato - critério quantitativo. Trata-se de uma escolha de plena confianca que
o mandato pressupde e exige. Num processo como este e com este nivel de complexidade,
0 que estd em causa é o prestador, ou seja, estamos no dominio da aquisicdao de prestagoes
insuscetiveis de avaliacao no dmbito de procedimentos concorrenciais mdxime prestacées

de servigos intelectuais — alinea b) do n.° 1 do artigo 27.° do CCP”.

32. Em 30.12.2021, por despacho do SES, foi autorizada a realizagao das diligéncias preparatérias

necessdrias para a constituicao do TA ad hoc?.

33. Em 12.01.2022, a ARSA comunicou 8 ACCIONA a sua concordéncia com a decisdo de submeter
o litigio a um TA ad hoc, reconhecendo a “(...) pertinéncia da arbitragem, sendo evidentes as
vantagens da submissdo do litigio a um tribunal arbitral ndo integrado em centro de arbitragem
institucionalizado, atenta a complexidade da matéria e a necessidade de uma decisdo rdpida,
geradora de seguranga juridica essencial & concretizagdo do interesse piiblico” e solicitando “(...)

uma mais completa e atual quantificacdo dos custos reclamados”?,.

34. Em 14.01.2022, por despacho do SES, foi autorizada a aquisi¢ao de servicos de assessoria juridica
para acompanhamento do processo arbitral e respetivo apoio judicidrio, & Sociedade F...2. Este
despacho foi proferido na sequéncia do e-mail da ARSA referido no ponto 30 deste capitulo e
apés pedido de parecer a Administracdo Central do Sistema de Saude, IP (que, apenas, se
pronunciou sobre a admissibilidade da contratac3o, nos termos do disposto no n.° 2 do artigo

71.° da Lei n.° 75-B/2020, de 31.12)3°.

27 Doc. n.° 13, em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.

28 Doc. n.° 4, em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.

29 Doc. 11, em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.

30 Oficio com ref.2 MS / S 5382/2022 [/ 02.11.2022 e docs n.°s 3 e 4, em anexo.
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35. Este contrato de aquisicao de servigos foi outorgado pela ARSA, em 28.01.2022, pelo valor de

97.500,00,00 €, acrescido de IVA (total de 119.925,00 €), na sequéncia de:

v Informacdo n.° INT-ARSA/2022/46, de 10.01, relativa a escolha e inicio do procedimento,
aprovacdo das pecas processuais (convite e caderno de encargos) e nomeacado dos gestores
do contrato. Sobre esta Informacdo recaiu o despacho autorizador de 18.01.2022, da
Presidente e da Vogal do CD da ARSA;

v A adjudicacio foi efetuada por despacho de 20.01.2022, também da Presidente e da Vogal

do CD da ARSA, aposto na Informagdo n.° INT-ARSA/2022/124, da mesma data.

36.A ARSA indicou custos para o processo arbitral (honordrios dos drbitros e encargos) e para a
contratagdo de assessoria juridica, num valor estimado de 450.000,00 € e 119.925,00 € (IVA

incluido), respetivamente, de que foi dado conhecimento a tutela (SES), em 18.01.20223".

37. Em 18.01.2022, a ACCIONA comunicou a ARSA que os custos reclamados ascendiam a

66.405.488,40 € (onde se incluia a revisao de pregos, no montante de 15.116.020,74 €)32/33.

38. Esta carta da ACCIONA, de 18.01.2022, inclufa 2 anexos: o anexo 1 era constituido por um mapa
resumo relativo ao periodo de novembro/2019 (elaboragdo da proposta apresentada no
procedimento) e junho de 2021, com os valores e percentagens relativos a compensagao
solicitada, e o anexo 2, denominado “Enquadramento dos Sobrecustos”, continha um “Resurmo
Executivo” respeitante ao “enquadramento relativo a cada indice objeto de cdlculo”. Este anexo 2
com 12 pdginas, n3o estava datado nem assinado e integrava muitas descri¢des, citacdes de
artigos, de intervengdes publicas na comunicagdo social e de relatérios e dados publicitados
sobre aumento de custos na drea da construcdo e que, no entender da ACCIONA, suportariam

os valores indicados no anexo 1.

39. Na mesma data, 18.01.2022, por carta dirigida ao Chefe de Gabinete do SES, a ARSA solicitou
autorizacdo para a outorga do compromisso arbitral e a constituicdo e desenvolvimento do
processo arbitral e respetivo reforco orcamental e financeiro daquela entidade no encargo

estimado de 450.000,00 € (honorarios dos arbitros e encargos do processo arbitral)34.

3' Doc. n.° 10 em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.

32 A ACCIONA atualizou os valores estimados para a compensacgio e respetivo enquadramento técnico-
financeiro.

33 Doc. n.° 5, em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.

34 Doc. n.° 11, em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.
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40.Em 19.01.2022, por despacho do entdo SES, E..., exarado no oficio SAI-ARSA/2022/92, de
18.01.12022, foi autorizada a “constituicdo do Tribunal Arbitral e outorga do compromisso arbitral

nos termos propostos’.

41. Em 26.01.2022, o CD da ARSA aprovou a minuta de compromisso arbitral, proposta pela sua
assessoria juridica especializada, a qual teve em considerag¢do os valores e mapas apresentados

pela ACCIONA, a deliberagdo anterior de 22.12.2021 e o despacho do SES de 19.01.20223¢.

42.Em 28.01.2022, a ARSA enviou uma carta a ACCIONA com a minuta de compromisso arbitral
para andlise e aceitacdo e mencionando que na sua elaboracao tinha tido em conta a proposta
apresentada pela ACCIONA, “a par de uma igual preocupagcdo com a inclusdo das dindmicas
padronizadas neste tipo de processos e com a necessidade de assegurar, de forma clara, a

auséncia de limitagbes aos poderes de cognicdo e prondncia do tribunal'?’.

43. Em 03.02.2022, a ACCIONA respondeu3® a ARSA, confirmando a aceitagdo do compromisso

arbitral e sugerindo:

i O aditamento de um n.° 5 a cldusula 4.2 da minuta de compromisso enviada,
estabelecendo um prazo de 6 meses, a contar da data da constituicao do TA, para este
decidir (sugestdo acolhida no Regulamento de Funcionamento e Processo Arbitral).

ii. Que se estabelecesse, desde logo, o valor dos honorérios dos drbitros, considerando
adequados os montantes que tinham indicado na sua proposta de minuta de
compromisso arbitral. Acrescentava que, face aos valores em litigio, com o modo de
célculo proposto pela ARSA ascenderiam a importincias consideravelmente superiores

(n3o aceite pela ARSA).

44.Em 11.02.2022, o CD da ARSA deliberou manter o conteudo da minuta aprovada em 26.01.2022,

rejeitando as sugestdes apresentadas pela ACCIONA.

45. Em 16.02.2022, foi outorgado o compromisso arbitral (assinado pela Presidente do CD da ARSA
e pela Procuradora da ACCIONA), com definicdo do objeto do litigio, termos da constituicdo e
funcionamento do TA e definicao de honorarios39, como se verifica da transcrigao das seguintes

cldusulas:

35 Doc. n.° 11, em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.
36 Doc. n.° 6, em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.
37 Doc. n.° 7, em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.
38 Doc. n.° 8, em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.
39 Doc. 14, em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.
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“Primeira
Objeto

1. O presente Compromisso Arbitral tem por objeto dirimir a pretensdo (compensatoria,
indemnizatdria ou de reequilibrio econdmico-financeiro) da ACCIONA no dmbito do

Contrato, por forca das alteragdes das circunstincias por esta invocada.

2. No objeto do litigio podem, ainda, ser incluidos, pela ACCIONA, outros pedidos
indemnizatdrios ou compensatdrios nio relacionados com a alteragdo das circunstincias

fundamentada nas cartas identificadas nos Considerandos I/ e I//°.

3. O objeto do litigio pode, também, incluir a andlise da viabilidade legal e forma de
consagragdo de um critério para a compensagdo futura da variagdo, para mais ou para
menos, dos custos de producio (mio-de-obra, materiais e equipamentos, entre outros) da
Empreitada.

Segunda
Tribunal

1. O Tribunal Arbitral é constituido por trés drbitros, cabendo a cada Parte a nomeagdo de um

drbitro e, aos drbitros assim nomeados, a designagdo do terceiro, que preside.

N

. A nomeagdo dos drbitros, pelas Partes, é feita no prazo de 30 dias contados da data da
assinatura do presente acordo.

Terceira
Sede do Tribunal Arbitral

~

O Tribunal Arbitral tem a sua sede em Lisboa, Portugal.

().

N

Quarta
Processo Arbitral

1. O Tribunal Arbitral julga o litigio segundo o direito constituido aplicdvel, sendo aplicdveis

as regras substantivas do Direito Portugués.

N

. A presente arbitragem rege-se pelas presentes regras, e pelo disposto na Lei da Arbitragem
Voluntdria, aprovada pela Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro. Naquilo que ndo estiver
previsto nas presentes regras ou na Lei da Arbitragem Voluntdria, aplicar-se-d a regra que

vier a ser definida pelos Arbitros, ouvidas as partes.

3. AACCIONA assume a posicdo de demandante e a ARSA de demandada.

4. (...)
Quinta

40 Cartas de 10 € 21.12.2021 e de 18.01.2022.
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Encargos
1. O valor dos honordrios dos Arbitros é o que resultar da aplicacdo ao valor da causa da
Tabela n.° 1 anexa ao Regulamento em vigor do Centro de Arbitragem Comercial,

considerando uma arbitragem com trés drbitros.

2. Se a arbitragem terminar antes da sentenga final, o tribunal Arbitral, ouvidas as partes, e
tomando em consideragdo as circunstincias de cada caso concreto e, em particular, a
complexidade do processo e o tempo despendido pelos drbitros, berm como a fase em que
o processo arbitral terminou ou qualquer outra circunstincia que considere relevante,
poderd decidir reduzir os honordrios até 30% do valor resultante da tabela mencionada no

o b . da audiénci Jimi 0% y
n.“1, caso a arbitragem termine antes da audiérncia preliminar, e ate 5076, caso a arbitragem

termine antes do inicio da audiéncia de julgamento.

3. Os encargos com a remuneragdo do Secretdrio do Tribunal correspondem a 50% do valor

da Tabela n.° 2 anexa ao Regulamento em vigor do Centro de Arbitragern Comercial.

4. Os encargos com os honordrios dos Arbitros e com a remuneragdo do Secretdrio do
Tribunal serdo adiantados pelas Partes e serdo fixados e suportados a final, segundo a

decisdo do Tribunal.

5. O Tribunal poderd também, se o entender justo e adequado, determinar que uma das partes
compense a outra pela totalidade ou parte dos custos e despesas razodveis que

demonstrem ter suportado por causa da sua intervengdo na arbitragem {(...).

6. As despesas do processo, nomeadamente com aluguer de salas, gravagdo da prova oral,

transcrigées, etc, serdo adiantadas pelas Partes.

J.aio. (..)"

46.Em 16.03.2022, 0 CD da ARSA nomeou o Doutor em Direito e Professor da Faculdade de Direito

da Universidade de Lisboa, M..., para o cargo de drbitro no TA ad foc.

47.Em 06.04.2022, foi aprovada a instalag3o deste TA ad hoc e o “Regulamento de Funcionamento
e Processo Arbitral’, tendo o mesmo sido considerado constituido em 21.04.202242 e as fun¢des

de secretdria foram atribuidas a G..., Advogada.

48.Da andlise do 1.° pardgrafo da ata desta instalagdo, de 06.04.2022, resulta que na reunido, apenas,

estiveram presentes os 3 arbitros [H..., Advogado e designado érbitro pela ACCIONA, M...,

41 Cfr. Ata de Instalag¢do. Doc. n.° 15, em anexo ao oficio.
42 Cfr. Despacho do arbitro presidente do TA ad hoc, P.... Docs. n.°s 15 e 16, em anexo ao oficio n.°
SAI/ARSA/2022/1533.
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Professor universitdrio e Advogado, designado pela ARSA, e P..., Professor universitario e

Advogado, designado pelos 2 outros drbitros como arbitro presidente].

49.Contudo, na parte final deste documento constam as assinaturas dos 3 arbitros e também 2
assinaturas (ndo identificadas) “Pela Acciona Construccion” e duas outras assinaturas “Pela
Administragdo Regional de Satide do Alentejo, IP’, uma da Presidente do CD da ARSA e outra do

respetivo advogado. Do contetido deste “Regulamento de Funcionamento e Processo Arbitral’,

salienta-se:
“Artigo 3.°
(Sede da Arbitragem)
A arbitragem tem a sua sede no escritdrio da |..., sito (...) Lisboa (...).”
Artigo 4.°
(Objeto do litigio)

O objeto do litigio € o que resultar dos articulados das partes, nos limites do Compromisso

Arbitral celebrado entre as Partes, em 16 de fevereiro de 2022.

Artigo 5.°
(Regime aplicdvel)

1. O processo arbitral é regulado pelas regras fixadas no Compromisso Arbitral celebrado
entre as Partes, em 16 de fevereiro de 2022 e pelas regras agora estabelecidas e,
subsidiariamente, pelo disposto na Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro, e no Regulamento
do Centro de Arbitragem Comercial da Cimara de Comeércio e Inddstria Portuguesa.

2. Nos casos omissos, o Tribunal Arbitral pode sempre fixar as regras processuais a observar,
no respeito pelas normas inderrogdveis da Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro.”

Artigo 10.°
(Instrugdo)

ra4.(..)

5. No caso de as partes ndo acordarem num perito-unico, a prova pericial funcionard em
moldes colegiais, devendo o terceiro perito ser designado por acordo das partes ou, na
falta deste, pelo Tribunal Arbitral.”

“Artigo 12.°
(Prazo de arbitragem)
1. O prazo da arbitragem é de 180 djas, a contar da data de constituicdo do Tribunal Arbitral,

devendo o acérdio mencionar apenas os factos relevantes que considerou provados.

2. Os prazos para a prdtica de quaisquer atos pelo Tribunal ou pelas partes, suspendem-se

durante as férias judiciars.
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3. ()"
“Artigo 14.°
(Julgamento)

O Tribunal julgard segundo o direito constituido e da sua decisdo ndo cabe recurso.”#

Artigo 15.°
(Honordrios dos drbitros e encargos administrativos do processo)

Os honordrios dos drbitros e os encargos administrativos sdo os fixados no Compromisso

Arbitral celebrado entre as partes, em 16 de fevereiro de 2022.”
“Artigo 17.°

(Encargos da arbitragem e honordrios dos Arbitros)
1. O preparo inicial, a efetuar pela Demandante e pela Demandada, no momento da entrega
da peticdo inicial e da contestacdo, respetivamente, serd de 30% do montante total dos

honordrios dos drbitros e dos outros encargos do processo.

2. O Tribunal Arbitral determina os valores para o reforco das provisées e os prazos de
pagamento, de modo que o montante global dos honordrios dos drbitros e dos encargos
administrativos do processo, assim como dos demais encargos com a produgdo de prova,

se os tiver havido, estejam integralmente provisionados antes do proferimento da decisdo
final.

3. Os encargos da arbitragem s3o assumidos, a final, pelas Partes na propor¢cdo do respetivo

decaimento.”
50. Em 12.07.2022, por despacho do arbitro presidente do TA ad hoc, foi fixado#:

a) O valor definitivo da ac3o de arbitragem, em 71.119.022,76 € (atenta a divergéncia existente
entre as partes, o TA ad hoc atendeu ao montante do beneficio econédmico que a demandante

pretendia obter com a eventual procedéncia dos seus pedidos);

4 Na sequéncia da solicitagdo de esclarecimentos, por parte deste Tribunal, acerca da compatibilidade legal
entre esta cldusula e o disposto no artigo 476.°, n.° 4, do CCP, a Presidente do CD da ARSA, através de
mensagem de correio eletrénico, datada de 15.05.2023, enviou diversa documentagdo (Oficio SAI-
ARSA/2023/635, de 12.05, trés requerimentos da ARSA dirigidos ao TA ad hoc, datados, respetivamente, de
15.02, 13.03 € 23.03.2023, ata do TA ad hoc, de 29.03.2023, que deliberou alterar o citado artigo, e nova versio
do Regulamento de Funcionamento e Processo Arbitral, j4 com a alteragdo proposta) comprovativa da
iniciativa da ARSA em propor a alteracdo, quanto a ent3o prevista impossibilidade de recurso da decisao
arbitral, donde resultou a alteragao, por decisdo do TA ad foc, de 29.03.2023, do artigo 14.°, do Regulamento
de Funcionamento e Processo Arbitral. Esta cldusula passou, apé6s esta alteracio, a dispor “O Tribunal
Julgard segundo o direito constituido”.

44 Cfr. Doc. n.° 17, em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.
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b) O valor total do preparo inicial de 30% que era devido, 106.110,159 €45, a acrescer IVA (23%)

e, nalguns casos com retengdo de IRS, calculado de acordo com:

v" Total de honordrios devidos aos arbitros - 111.084,02 x 3 = 333.252,08 €;

v" Totalidade dos encargos administrativos (ou Secretdrio do TA?) — 20.448,45 €.

51. Ou seja, o valor total dos honorarios com o processo de arbitragem, fixado no mencionado
despacho, ascendia, assim, a 353.700,53 €, sendo que nos termos do n.° 4 da cldusula 5.2 do
compromisso arbitral e sem prejuizo do disposto no n.° 3 da cldusula 17.2 do Regulamento de
Funcionamento do Tribunal e do Processo Arbitral4, cada uma das partes deveria adiantar 30%

do montante pelo qual era responsavel (50% do total), nos prazos determinados pelo TA.

52. Os encargos totais com os honordrios dos drbitros e secretdrio do TA foram, assim, os seguintes:

Encargos Tribunal Arbitral (Total) ARSA (50%)
Honorarios 333 252,08 166 626,04
Arbitro - Presidente 133 300,83 66 650,42
Arbitro — M... 99 975,62 49 987,81
Arbitro — H... 99 975,62 49 987,81

Encargos administrativos/
Secretario do TA? 20 448,45 10 224,23

Total 353 700,53 176 850,27

53. O valor do preparo (30%) a pagar pela ARSA era o seguinte:

4 Nesta data ja estava calculada, a titulo de preparo inicial (mas incindindo sobre um valor provisério da
arbitragem), a quantia de 94.659,75 € - Despacho do Arbitro-Presidente do TA, de 13.05.2022 (remetido por
e-mail registado na DGTC com o n.° 4803, de 17.05.2023).

46 “Os encargos da arbitragem sdo assumidos, a final, pelas partes na proporcdo do respetivo decaimento”.
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Preparo inicial (30%) ARSA (50%)
Honorarios 99 975,62 49 987,81
Arbitro- Presidente 39990,25 19 995,12
Arbitro — M... 29992,69 14 996,34
Arbitro —H... 29992,69 14 996,34
Encargos administrativos
/Secretario do TA? 6 134,54 3 067,27

Total 106 110,16 53 055,08

54. Neste despacho do drbitro presidente do TA ad foc, bem como no anterior, de 13.05.2022,
estabeleceu-se que o pagamento do preparo inicial seria pago aos arbitros M... e H... e “Em favor

de |... — Sociedade de Advogados SP, RL (...)".

55. Como se referiu no ponto 50 deste capitulo, o valor definitivo da agdo de arbitragem foi
determinado na sequéncia da apresentacdo dos articulados pelas partes - petigdo inicial da
ACCIONA, contestagdo da ARSA e resposta da ACCIONA, documentos estes que nado se

encontram datados.

a) Da andlise da petigdo inicial da ACCIONA (assinada pela Sociedade K... Advogados

Associados, SP, RL) verifica-se, em sintese, que foi peticionado neste TA:

v Ser reconhecido o direito da demandante a ser devidamente compensada
financeiramente pelos sobrecustos da presente empreitada, supra demonstrados,
derivados da verificagdo de uma situa¢do de alteragdo anormal e imprevisivel das

circunstancias; e

v" Ser fixada a nova equagio econémica do contrato em 215.322.998,13 €, revendo-se os
precos constantes da proposta com os indices reais a 30.06.2021 (1.445921), passando
esse valor e essa data a ser considerados para aplicacdo futura da férmula polinomial

de revisdo de pregos contratual ao longo da execu¢io da empreitada;

v" Proceder-se a prorrogacdo do prazo da empreitada de 26.02.2024 para 29.08.2024,
nos termos constantes do proposto Plano de Trabalhos Modificado, expressamente
se reconhecendo que a prorrogacao de 31 dias ja concedida pela demandada no auto

de consignacao se inclui nas prorrogacdes legais; e

v" Ser reconhecido o direito da demandante a ver-se ressarcida dos sobrecustos

derivados da referida prorrogacao legal dos prazos da empreitada;
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v" Ser compensada pelo reequilibrio econémico e financeiro do contrato derivado dos

sobrecustos com os trabalhos de movimentagdo de terras, no valor de 4.713.534,27 €.
b) Analisando a contestag@o apresentada pela ARSA, observa-se que a mesma concluiu:

v' Que o TA ad hoc deve considerar-se incompetente para apreciar o “Plano de

Trabalhos Modlificado” e a respetiva prorrogacao de prazo;

v" Aceitar a existéncia de uma situacdo excecional determinada pela pandemia da

doenca Covid-19, da qual resultou um aumento nos precos do setor da construcao,
reconhecendo a pertinéncia e necessidade de uma revisao extraordindria de pregos
que fosse aplicével, no imediato e ao longo da duragdo de todo o contrato segundo
a formula contratualmente estabelecida com os coeficientes de atualizagdo (Ct)
resultantes dos respetivos célculos multiplicados por um fator de compensacgdo de
1,1, de acordo com o regime excecional e tempordrio no &mbito do aumento dos
precos com impacto em contratos publicos, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 36/2022,
de 20.05. De acordo com esta forma de célculo, o valor possivel da revisdo de pregos,
na data da contestagdo e com os dados disponiveis do ultimo trimestre de 2021,

seria de 37.627.165,88 €.

v" Julgar improcedentes os demais pedidos da ACCIONA.

56. Em 12.10.2022, foi proferido novo despacho pelo arbitro presidente determinando o valor

57

58.

remanescente dos encargos da arbitragem e honordrios dos drbitros (70%, do valor total,
247.590,371,00 €, a acrescer VA e, nalguns casos com retengao de IRS), e o respetivo pagamento
de acordo com os prazos que ai se fixavam e que o TA ad hoc apresentaria, no prazo de 20 dias,

um projeto de Guido de Prova#4’.

O mencionado “Projeto de Guido de Prova”, foi aprovado por despacho do TA ad hoc, em

09.11.2022, dele constando em anexo#.

No mesmo despacho, foi ainda decidido prorrogar o prazo para a prolagdo do acérdao, por um
periodo adicional de cento e vinte (120) dias, salvo oposi¢do expressa das Partes, uma vez que o
termo do prazo fixado inicialmente (na cldusula 12.2, n.° 1, do Regulamento de Funcionamento e
Processo Arbitral) ocorreria em 30.11.2022, o que se afigurava insuficiente para a regular

tramitacao dos autos.

47 Cfr. Doc. n.° 18, em anexo ao oficio n.° SAI/ARSA/2022/1533.
48 Ambos os documentos enviados em anexo ao oficio da ARSA, SAI-ARSA/2023/211, de 27.02. (Docs. 3 e 5).
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59. Por despacho do TA ad foc, de 23.02.2023, foi decidido proceder a nova prorrogacao do prazo
de arbitragem por mais 9o dias tendo ficado estipulada uma calendariza¢do dos trabalhos, nos

seguintes termos:

v" Depoimentos escritos das testemunhas e das partes até 28.03.2023;
v' Entrega do relatério pericial até 28.03.2023, sem prejuizo de alguma prorrogacdo que se
justificasse;

v" Audiéncia de julgamento até final de abril de 2023.

60.No que respeita a pagamentos efetuados, a ARSA informou4? que, em 14.06.2022, foram
autorizados e efetivados pagamentos aos drbitros, M..., H... e & I... — Sociedade de Advogados,

no montante total de 58.215,73 €, discriminados da seguinte formase:

v" A cada um dos é&rbitros a quantia de 16.462,58 €5, que incluiu 3.078,37 € de IVA
(13-384,21 €, sem IVA);
v A mencionada Sociedade de Advogados a quantia de 25.290,57 €, que incluiu 4.729,13 €

de IVA (20.561,44 €, sem IVA).

61. Em 23.11.2022, foram autorizados novos pagamentos, correspondentes aos montantes
remanescentes do preparo inicial, no valor de 3.076,17 € (incluiu 575,22 € de IVA) para a Sociedade
de Advogados supra identificada e 1.982,92 € (incluiu 370,79 € de IVA) a cada um dos arbitros

acima referidos.

62.Todos estes pagamentos foram autorizados pela Vogal do CD, B.... Quanto aos pagamentos a
Sociedade de Advogados ..., resultaram de autoriza¢des exaradas, em 14.06.2022 e 23.11.2022,
nas “Autoriza¢des de Pagamento” n.%s 3809 e 841652, de 14.06.2022 e 21.11.2022, respetivamente
e foram efetivados por transferéncia bancaria de 16.06.2022 e 29.11.2022. Saliente-se que, quanto
ao pagamento da 1.2 fatura a Sociedade de Advogados I..., num e-mail remetido pelo escritério
F... quanto & mesma, consta um “despacho” manuscrito, ndo assinado nem datado, referindo

“Solicito a Professora A... por e-mail autorizacdo para proceder ao pagamento”.

63. Na documentacio enviada n3o constava nenhum pagamento ao arbitro presidente do TA ad foc,
sendo que, sé do preparo inicial, fixado no montante de 106.110,16 € (sem IVA), cabia-lhe a

quantia de 39.990,25 €, a titulo de honordrios, de acordo com a férmula constante dos despachos

49 Oficio da ARSA, SAI-ARSA/2023/211, de 27.02.
50 Doc. n.° 10 em anexo ao Oficio da ARSA, SAI-ARSA/2023/211, de 27.02.
5" Montante sobre o qual recaiu uma retencdo para efeitos de IRS, no valor de 3.346,05 €, a cada um.

32 Nesta autorizagdo de pagamento constava o valor de 6.152,34 € (com IVA incluido) o qual estava errado e
foi objeto de regularizagdo pela “Reposicdo de Pagamento” n.° 8679, de 29.11.2022.
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do TA, de 13.05.2022 e de 12.07.2022, a pagar pelas duas partes (19.995,12 €, por cada uma delas,

a acrescer IVA).

64.De igual forma, também n3o se encontrava documentado nenhum pagamento a secretdria do TA
ad hoc, tendo a ARSA esclarecido que n3o tinha informag3o sobre esta questdao nem sobre a
composicao do que se entendia por encargos administrativos (expressao que surge na clausula
17.2, n.° 2, do Regulamento de Funcionamento e Processo Arbitral e nos despachos do érbitro

presidente, enquanto no Compromisso Arbitral se refere secretdrio do TA)33.

65.As autorizagdes dos pagamentos efetuados pela ARSA a Sociedade de Advogados ndo
identificavam a que titulo eram feitos esses pagamentos, sendo que as respetivas faturas
referiam, apenas, no descritivo que se tratava de “Honordrios referentes ao processo arbitral’
entre a ARSA e a ACCIONA.

66.Por e-mail datado de 17.05.2023, a ARSA veio esclarecer que os pagamentos efetuados a
Sociedade de Advogados I... (mencionados nos pontos 54, 60 e 61, supra) inclufam os honorérios
devidos pela ARSA ao arbitro presidente (19.995,12 €) e a secretdria do TA ad Aoc (verba incluida
no montante de 3.067,27 €, correspondente aos encargos administrativos), relativos ao preparo

inicial.

67.Nos pagamentos efetuados pela ARSA, a titulo de preparo inicial, no valor de 30% do total dos
encargos com o processo arbitral, verificava-se, assim, uma divergéncia relativamente aos

titulares do direito ao referido pagamento e a quitagdo que foi prestada, que se traduz na seguinte

situacao:

Honorérios jul/22 nov/22 Total
Arbitro - Presidente 0,00 0,00 0,00
Arbitro — M... 13 384,21 1612,13 14 996,34
Arbitro —H... 13 384,21 1612,13 14 996,34
|...- Sociedade de Advogados 20 561,44 2 500,95 23 062,39

Encargos administrativos/Secretario do

TA? 0,00 0,00 0,00

Total 53 055,07

68.Quanto aos pagamentos a F..., observou-se que em finais de 2022, se encontrava paga a quantia
de 52.275,31 € (cerca de 43,59% do preco total), relativa as faturas n.°s 103 (9.222,23 €), 298

(12.304,31 €) e 475/2022 (30.748,77 €)% respetivamente de 21.02, 22.04. e 01.06, a que

53 Oficio SAI-ARSA/2023/211 de 27.02.
54 Valores com IVA.
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correspondem as autorizagdes de pagamento, concedidas pela Vogal do CD, B, também todas

de 2022, n.°s 1192, de 02.03, 3042, de 13.05, e 3856, de 15.06%5.

69.J4 apds a elaboragdo e notificagdo do Relato Intercalar, a ARSA, no dmbito da atualizagado
trimestral de informac@o a que se faz referéncia no ponto 5, do capitulo | deste relatério, informou

0 seguintes®:

> Através de despacho de 28.04.2023, 0 TA ad hoc, informou as partes que, em 25.04.2023, 0
perito presidente do colégio pericial, tinha apresentado aquele Tribunal uma estimativa de
prazo de entrega de relatério pericial de cerca de 75 dias, cujo termo coincidiria com meados
do més de julho%, juntamente com uma proposta de honorarios de 93.000,00 €, a distribuir

em partes iguais por cada um dos trés peritossé,

» Em 13.11.2023, na sequéncia de solicitacdo do perito presidente do colégio pericial, datada de
06.11.2023, o TA ad hoc despachou favoravelmente o pedido de prorrogacao de prazo para

entrega de relatério pericial até final do referido més de novembro;
» O relatério pericial foi entregue em 30.11.2023.

» Por despacho de 20.12.2023, o TA ad hoc, notificou as partes para:
i. A apresentagdo, em simultdneo, no prazo de 30 dias, de alega¢des escritas;
/i. Indicag@o no prazo de 10 dias, sobre se prescindiam, ou ndo, de alegagdes orais>9;
ifi. Pagarem o remanescente do valor ainda em divida, a titulo de honorérios e encargos, no
prazo de dez dias a contar da notificacdo das respetivas notas de honordrios, da seguinte

forma:

55 Apesar de a ARSA, ter cabimentado e comprometido para 2023, o restante valor de 67.649,69 €, do preco
ainda n3o pago, ndo existe informacdo acerca de qualquer outro pagamento a este titulo, aquela Sociedade
de Advogados.

56 Oficio SAI-ARSA/2024/76, de 17.01.2024, e respetivos anexos.

57 Recorde-se, que de acordo com a calendarizagdo prevista no despacho do TA ad hoc de 23.02.2023 (ponto
59 supra) a entrega do relatério pericial estava prevista para 28.03.2023.

8 Nos termos da proposta de honordrios constante da carta do presidente do colégio pericial de 25.04.2023,
o pagamento dos referidos honordrios, sujeitos a IVA (23%) e a retengdo de IRS (25%), deverd ser efetuado
em trés prestagdes, sendo a primeira de 30% - 10.000 €, a liquidar com o inicio dos trabalhos; a segunda de
50% - 15.000 €, a liquidar com a entrega do Relatério; a terceira, dos remanescentes 20% - 6.000 € quando
o Tribunal considerar que j& ndo necessita de quaisquer esclarecimentos dos peritos e considere concluida
a sua diligéncia. A data deste ultimo pagamento, no entanto, ndo deve ultrapassar trés meses sobre a entrega
do Relatério.

59 Por requerimento datado de 28 de dezembro de 2023, a ARSA indicou n3o prescindir da producdo de
alegacdes orais.
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“- Em favor de I... & Associados — Sociedade de Advogados, SP, RL.: no valor total de
46.124,77€ (dos quais 39.990,25 € sdo devidos a titulo de honordrios e 6.134,53 € a titulo de
encargos administrativos), acrescido de IVA a taxa em vigor.

- Em favor de H...: no valor total de 29.992,68 €, acrescido de IVA a taxa em vigor (além do
IVA a 23% aplica-se uma retencdo na fonte de 25% sobre 100% do valor. Com um valor
base de 29.992,68¢, o IRS a reter serd 7.498,17¢€ e o valor liquido a transferir 22.494,51 €);
- Em favor de M...: no valor total de 29.992,68 €, acrescido de IVA a taxa em vigor (além do
IVA a 23% aplica-se uma retengdo na fonte de 259 sobre 100% do valor. Com um valor

base de 29.992,68 €, o IRS a reter serd 7.498,17€ e o valor liquido a transferir 22.494,51 €)".

Pagarem o remanescente do valor ainda em divida a titulo de honorarios aos peritos (20%
do valor total, ou seja, 18.600,00 €), no prazo de 10 dias a contar da notificagdo das

respetivas notas de honorarios.

» Na sequéncia do despacho do TA ad hoc de 20.12.2023, foi determinado 3 ARSA o pagamento

das seguintes quantias, nas datas que se indicam®:

e |... & Associados: uma fatura® no valor de 28.366,74 € (sendo 23.062,39 € relativos a
honorérios do arbitro presidente e encargos administrativos e 5.304,35 € relativos a
IVA).

e H.., érbitro indicado pela ACCIONA: 14.696,41 € (inclui 3.449,16 € de IVA), em
02.01.2024 (data do recibo).

e M.., arbitro indicado pela ARSA: 14.696,41 € (inclui 3.449,16 € de IVA), em 04.01.2024
(data do recibo).

e L... (perito): 15.190,00 €, em 28.12.2023 (data do recibo), corresponde ao pagamento
da segunda prestacdo de honordrios conforme faseamento acordado nos termos da
carta do presidente do colégio pericial de 25.04.2023; 5.390,00 €, em 02.01.2024 (data

do recibo), corresponde ao pagamento da terceira prestagdo de honorérios.

> Através do despacho de 02.01.2024, o TA ad hoc agendou a apresentacdo das alega¢des orais

para 15.02.2024.

6o Relativamente a estes pagamentos, a ARSA n3o enviou ordens/autorizacdes de pagamentos ou
comprovativos de transferéncias bancdrias, pelo que, nos casos em que n3o existe a emissio de recibo por
parte da entidade que emitiu a nota de honorérios, ndo se encontra evidenciado o respetivo pagamento.

61 A fatura estava datada de 27.12.2023 e vencia 15 dias apds a respetiva emiss3o.
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» Conforme informacdo e documentacdo remetida pela ARSA ao TdC em 03.04.2024%2, em

fevereiro de 20248, a ARSA apresentou alegacdes escritas no Ambito do processo arbitral;

» Em 21.02.2024, a F... emitiu a fatura n.° 131, no valor de 18.456,46 €%4, correspondente a 15,39%
do preco total da assessoria juridica, n3o tendo, no entanto, sido enviado pela ARSA

documento comprovativo do respetivo pagamento.

[Il. ENQUADRAMENTO LEGAL - RECURSO A ARBITRAGEM ad ~oc NO AMBITO DO CCP

1. ENQUADRAMENTO

70.A arbitragem consiste numa forma de resolucdo de litigios alternativa aos tribunais estaduais,
com previs3o constitucional (artigo 209.°, n.° 2, da Constituicao da Republica Portuguesa - CRP
- inclui no elenco de possiveis categorias de tribunais, os tribunais arbitrais®), que pode revestir
diversas modalidades, sendo as mais relevantes a arbitragem comercial, a arbitragem

administrativa e a arbitragem tributdria®¢.

71. A correta andlise impde que sejam feitas algumas distingdes entre tribunais arbitrais e tribunais

estaduais e entre a arbitragem comercial e a arbitragem administrativa.

2. TRIBUNAIS ARBITRAIS E TRIBUNAIS ESTADUAIS

72. Os tribunais do Estado s3o organizados por ele nos termos da lei e sdo compostos por juizes.
Estes estdo sujeitos ao Estatuto dos Magistrados Judiciais, que, de entre outros aspetos,

desenvolve principios como a independéncia judicial em torno de regras muito estritas, tudo

62 Através do email da mesma data, registado nesta Dire¢do-Geral com o n.° 3190/2024.

6 O documento nio se encontra datado, tendo a RBMS dado conhecimento a ARSA das alegacbes em
02.02.2024.

64 Valor com IVA.

65 A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sublinha este aspeto (Acérd3o do Tribunal Constitucional n.°
230/86, Plendrio, Processo n® 178/84, in:
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19860230.html)  “embora os tribunais arbitrais n3o se
enquadrem na defini¢do de tribunais enquanto érgaos de soberania (artigo 205°), nem por isso podem deixar
de ser qualificados como tribunais para outros efeitos constitucionais, visto serem constitucionalmente
definidos como tais e estarem constitucionalmente previstos como categoria auténoma de tribunais (havera,
portanto, outros tribunais, para além dos que podem ser qualificados como érgdos de soberania)”.

66 Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20.01). Sobre ela, ver Jorge Lopes de Sousa, Algumas notas sobre o regime da
arbitragem tributdria, in: A arbitragem administrativa e tributdria (coord. Isabel Celeste M. Fonseca),
Coimbra: Almedina, 2012, pp. 115, ss.
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visando assegurar a imparcialidade e isen¢do®” daqueles, onde se destacam a exclusividade total
e a pré-determinagdo legal do juiz (juiz natural). Existem 6rgaos superiores de controlo (p. ex.,
o conselho superior da magistratura, conselho superior dos tribunais administrativos e fiscais,

etc.), com poderes, n3o s6, mas também, de carater disciplinar®®,

73. Os tribunais arbitrais tém cardter “contratual na sua origem, privada na sua natureza e
Jurisdicional na sua fungdo”®. Isto significa que no 4mbito lato da LAV o contetido da convengio
de arbitragem ¢ definido pelas partes, sendo elas a escolher os &rbitros. E um exercicio de uma
funcdo judicial por privados? e ndo por juizes”[72. Faltam-lhe, por conseguinte, as garantias

orgénicas e estatutdrias de imparcialidade e independéncia dos tribunais do Estado’s.

74. Outro aspeto distintivo de grande relevancia prende-se com o aludido principio do juiz natural,
que assegura nao ser possivel que as partes saibam de antemao o juiz ou juizes que irdo proceder
ao julgamento, nem que o juiz, ou coletivo de juizes, tenham dele conhecimento, uma vez que

funcionam as regras do sorteio.

75. Na arbitragem n3o vigora este principio. Do coletivo de trés drbitros, dois deles sao designados
por cada uma das partes por escolha sua. S6 o terceiro, o arbitro presidente, ndo é designado
pelas partes, mas escolhido pelos arbitros que as partes elegeram. A situagdo altera-se
relativamente ao drbitro presidente, quando seja nomeado pelo presidente do Tribunal da Relagao
[artigo 10.°, n.° 4, e artigo 59.°, n.° 1, alinea a), da LAV]. Todavia, tal sé sucede em casos
excecionais, nomeadamente quando os arbitros de parte ndo consigam chegar a um consenso

quanto ao arbitro presidente.

67 Sobre o ponto, ver |. J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicdo da repiiblica portuguesa anotada, 4.2
ed., Coimbra Editora/Wolters Kluwer, Coimbra, 2010 pp. 513, ss.

68 Ver, desenvolvidamente, ). . Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da constituicdo, 7.2 ed., (22.2
reimpress3o) Coimbra: Almedina, 2021, pp. 6671, ss..

69 Mariana Franca Gouveia, Curso de resolucio alternativa de litigios, 3.2 ed., Coimbra: Almedina, 2023, p. 120.

7° Consiste, verdadeiramente, numa “privatizacdo da ministra¢do da justiga”, como refere J. Sérvulo Correia, A
arbitragem dos litigios entre particulares e a administracdo piblica sobre situagdes regidas pelo direito
administrativo, in: Estudos em meméria do Conselheiro Artur Mauricio, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p.
703 - o autor segue na linha de na linha de Voskuhle a que pertence originariamente a expressio, como
decorre da ob. cit, p. 703, nota 309). Ou, na expressdo Paulo Pereira Gouveia (Arbitragem administrativa e
contratos publicos: dissidentes da boa administracdo do interesse piiblico, Revista de Direito Administrativo,
jan-abril, 2018, p. 70), de “um exercicio privado de uma fungao soberana”.

71 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 230/2013, Plenario, Processo n.° 279/2013, /n DR, 1.2 série - N.° 89 -
9 de maio de 2013.

72 Por isso, a designacdo juizes drbitros, ou a qualificagdo de drbitros como juizes, ndo é correta em termos
normativos (sendo logo a LAV que faz essa distin¢do, p. ex., 0 artigo 9.°, n.° 4), constitucionais e dogmadticos.

73 Ver, sobre o ponto, de forma desenvolvida, Suzana Tavares da Silva, Notas breves sobre o presente e o futuro
da arbitragem administrativa em Portugal, Revista de direito administrativo, ja/ab., 2020, pp. 75, ss..
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76. Desta forma, a escolha de, pelo menos, dois dos drbitros numa arbitragem coletiva cabe as
partes; partes essas que atuardo, necessariamente, cada uma delas, no seu interesse préprio e

serd, naturalmente, a essa luz que cada uma delas ird escolher o “seu” arbitro74,

77. Naturalmente, os drbitros nao exercem essa atividade de forma exclusiva - embora possam, e
com frequéncia acontece, alguns drbitros participarem em intimeras arbitragens - estdo “sempre
profissionalmente imbricados no tecido econdmico representativo de interesses, sejam
interesses privados, seja o interesse piiblico'?s, ao contrdrio dos juizes que por forca de uma

exclusividade total est3o deles afastados.

78. Este aspeto, a que se junta o facto de a comunidade arbitral em Portugal ser muito reduzidaZ®,
coloca a arbitragem - de uma forma que € conatural a sua natureza - problemas acrescidos, em

termos, puramente, objetivos, de independéncia e imparcialidade dos julgadores?’.

79.N@o hd nos tribunais arbitrais, ao contrdrio do que sucede com os tribunais estaduais, a
participagdo do Ministério Publico para defesa da legalidade e dos interesses que lhe estdo
confiados. O que é especialmente relevante na arbitragem administrativa, dada a natureza dos

litigios e dos interesses - publicos - em jogo, o que é decisivo.

8o.Decorre do exposto que, embora os tribunais arbitrais desempenhem funcdes jurisdicionais
como os tribunais do Estado n3o constituem 6rgaos de soberania’®, e, s3o, quanto a natureza, a
organizac3o, aos julgadores (magistrados judiciais/arbitros), a participagdo do Ministério Publico
e as garantias objetivas de independéncia e de imparcialidade, profundamente distintos daqueles,
nio sendo possivel, por isso, dada a profundidade das diferencas em pontos centrais e

caracterizadores do exercicio da func3o jurisdicional, uma equiparagao das jurisdi¢oes?s.

74 De facto, como aponta Paulo de Tarso Domingues (A designagdo dos drbitros. Em defesa do Juiz natural,
Revista da ordem dos advogados, Jun/Jul, 2017, p. 794), hd sempre um interesse préprio da parte na
nomeacdo do drbitro que lhe compete, uma vez que o ela visard, como ¢é natural, “ganhar o processo.”

75 Suzana Tavares da Silva, Notas breves sobre o presente e o futuro da arbitragem administrativa em Portugal,
Revista de direito administrativo, jan-ab., 2020, p. 77, nota 4.

76 Cfr. P. Tarso Domingues, A designagdo dos drbitros. Em defesa do Juiz natural, cit., p. 795.

77 Como sublinha Miguel Galvao Teles (A /ndependéncia e a imparcialidade dos drbitros como exigéncia
constitucional, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, vol. Ill, Coimbra:
Almedina, 2011, p. 261), na arbitragem o “risco de pressdo” “refere-se no essencial as partes e as pessoas a
elas ligadas. Para |a disso, o tema da relagdo dos drbitros com as partes é, também, e antes de mais, um
tema de imparcialidade, isto é, de alheamento relativamente aos interesses das partes”.

78 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 230/86, Plendrio, processo n° 178/84, cit.

79 A jurisdi¢Bes sdo distintas. Um tribunal arbitral com competéncias administrativas n3o se transforma num
tribunal administrativo, nem um tribunal arbitral com competéncia em sede contratacdo comercial se
transforma num tribunal civel, porque esse é sé o tribunal do Estado. A qualificagdo de um tribunal arbitral
como tribunal administrativo ou tribunal do comércio foca-se nos poderes jurisdicionais. Todavia, deixa de
tomar em conta a natureza e as caracteristicas dos tribunais, o que nio se deve fazer, dadas as diferencas
fundamentais entre eles, conforme resulta do texto.
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81. O Tribunal Constitucional enfatiza este aspeto®: “ainda que os tribunais arbitrais constituam
uma categoria de tribunais e exercam a fungao jurisdicional, ndo pode perder-se de vista que essa
€ uma forma de jurisdicdo privada (...). O direito fundamental de acesso aos tribunais constitui
tendencialmente uma garantia de acesso a tribunais estaduais em resultado da necessdria

conexdo entre esse djreito e a reserva de jurisdi¢do”.

82. A reserva da jurisdi¢do, muitas vezes enfatizada pela doutrina e pela jurisprudéncia, é um sinal
inequivoco do lugar diferenciado que ocupam a justica do Estado e a justica arbitral na
administragcdo da justica e nos diversos meios composicao dos litigios que concorrem na

afirmacao jurisdicional do direito aplicavel.

3. A ARBITRAGEM COMERCIAL E A ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

83. A arbitragem comercial é profundamente diversa da arbitragem administrativa. Esta forma de
resolucdo de litigios desenvolveu-se no &mbito da atividade mercantil, sendo mesmo considerada
parte integrante da lei mercatéria no comércio internacional®. O que explica a atual LAV se ter
inspirado na lei modelo da UNCITRAL (United Nations Commission On International Trade Law)
para a arbitragem comercial (UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration

(1985), with amendments as adopted in 2006%2)% [84.

84.Dai se segue que a LAV tem subjacente esta modalidade de resolucdo de litigios e as suas diversas
disposicdes foram determinadas pelas suas especificidades e pelos interesses do comércio
(nomeadamente, no amplo poder dos privados na gestdao dos seus interesses e o carater
confidencial, ligado ao préprio sigilo dos negédcios, a renuncia ao recurso para assegurar a

estabilidade do acérdao).

80 Acérddo n.° 230/2013, Plendrio, cit.

& Cfr. Luis de Lima Pinheiro, Direito comercial internacional, Coimbra: Almedina, 2005, p. 344. Fala-se mesmo
da arbitragem comercial internacional como um dos elementos constitutivos da chamada /ex mercatdria,
integrada pelos “usos e costumes do comércio internacional, de usos praticas negociais (...) que é aplicado
por tribunais arbitrais constituidos pelos sujeitos do comércio internacional (...). Um direito feito por
comerciantes e por eles aplicado”, J. Coutinho de Abreu, Curso de direito comercial, vol. |, 10.2 ed., Coimbra:
Almedina, 2016, p. 40.

82 UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration (1985), with amendments as adopted in
2006 | United Nations Commission on International Trade Law.

8 Ver: Armindo Ribeiro Mendes, Comentdrio ao artigo 1.° da Lei n.° 63/2011, de 14/12 (que aprova a LAV) /n
AAWV, Lei da arbitragem voluntdria anotada (coord. Dario Moura Vicente), 4.2 ed., Coimbra: Almedina, 2019,
p. 20; Anténio Pedro Pinto Monteiro, O principio da igualdade e a pluralidade de partes na arbitragem,
Coimbra: Almedina, 2017, p. 203.

84 |. Sérvulo Correia, A arbitragem dos litigios entre particulares e a administracdo piblica sobre situagcdes
regidas pelo direito administrativo, cit., p. 705.
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Ela é, como se comegou por referir, totalmente distinta da arbitragem administrativa®. Naquela
estamos perante direitos privados disponiveis e os interesses em jogo s3o essencialmente os das
partes. Tal como as pessoas, singulares ou coletivas, no dmbito da liberdade contratual,
manifestacdo do principio da autonomia privada, podem celebrar contratos, determinar o seu
conteuido, altera-los ou fazé-los cessar por acordo, podem elas igualmente decidir, inicial ou
subsequentemente, submeter litigios, atuais ou eventuais, a arbitragem em condicdes que elas
préprias, com os limites decorrentes da LAV, definam. O que explica a sua admiss3o e difusdo

em termos quase universais.

Os litigios arbitrdveis em sede administrativa tém um cardter muito diferente. Estamos no &mbito
do direito publico, vigorando os seus principios constitucionais e infraconstitucionais, maxime
da legalidade, imparcialidade e transparéncia. Os interesses afetados sdo publicos e refletem-se

nela, em particular no ambito financeiro.

A sua admiss@o é escolha de cada ordenamento juridico, nao sendo aceite em termos gerais em
diversos Estados da Unidao Europeia com sistemas juridicos préximos dos nossos (v.g. Espanha,
Franca)®6. O que significa, como sublinha M4rio Aroso de Almeida, que entre nés se optou “de
modo original e vanguardista, numa perspetiva de direito comparado, por trilhar um caminho
diferente’.

A natureza dos litigios, dos interesses subjacentes e das regras e principios que se lhes aplicam
(direito comercial/direito administrativo) explicam a diversidade de regimes. Explicam
igualmente que nem todas as regras da LAV se possam aplicar a arbitragem administrativa. Com
efeito, como se referiu, elas estdo moldadas sobre os interesses da arbitragem comercial, por sua
vez assentes nos interesses da vida mercantil, nomeadamente a necessidade de
confidencialidade, para o conhecimento do litigio e sua decisdo ficarem confinada as partes, sem
o conhecimento dos outros intervenientes no mercado e a sua estabilizac3o, sem possibilidade,

como regra, do recurso do acérdao arbitral.

A

8 Sublinhado a “profunda diferenca’ entre as modalidades de arbitragem, devido 3 “posicdo em que as
entidades administrativas estdo colocadas perante o direito, no 4mbito dos poderes que este lhe confere,
daquela em que as entidades privadas estdo colocadas nas suas relagées de direito privado”, Mério Aroso
de Almeida, Arbitragem de direito administrativo: reflexdo geral, in: A arbitragem administrativa em debate:
problemas gerais e arbitragem no ambito do cédigo dos contratos publicos (coord. Carla Amado
Gomes/Ricardo Pedro), 2.2 ed., AAFDUL, Lisboa, 2023, p. 16.

8 Cfr. M. Aroso de Almeida, Arbitragem de direito administrativo: reflexdo geral, cit., p. 18). Suzana Tavares
da Silva (Notas breves sobre o presente e o futuro da arbitragem administrativa em Portugal, cit., p. 75) numa
comparagdo entre o regime portugués e aqueles de outros ordenamentos concluiu que “um olhar breve
sobre os sistemas comparados nos transmite a tranquilidade de que é entre n6s que o "mundo estd ao
contrdrio".
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4. A ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA EM ESPECIAL

89.0 regime geral®? da arbitragem administrativa®® resulta dos artigos 180.° e segs do CPTA® (Titulo
VIII - Tribunais arbitrais e centros de arbitragem), que remete no seu artigo 181.°, n.° 1
(significativamente alterado nesta matéria pela Lei n.° 118/2019, de 17.09), a constituicdo e
funcionamento do Tribunal para a LAV, “com as devidas adaptacées.” Por sua vez, o artigo 1.°,
n.°s5, da LAV de 2011, dispde que o “O Estado e outras pessoas coletivas de direito publico 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.”

90. A lei consagra, fruto da revisao do CCP de 2017, um regime préprio para os litigios emergente
de procedimentos ou contratos a que se aplique aquele diploma, decorrente do artigo 476.° do
CCP (norma aditada pelo artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31.08, e mantida inalterado

nas revisdes de 2021 e 2022).

91. A disciplina ai fixada tem uma enorme importancia, porque regula com detalhe a arbitragem na
contratagdo publica, prevalecendo, sempre que for o caso, como lei especial, sobre outras

disposicdes dos regimes gerais.

92. Assim, o regime geral da arbitragem administrativa decorre dos artigos 180.° e segs do CPTA
(Titulo VIII Tribunais arbitrais e centros de arbitragem), dos principios constitucionais e
infraconstitucionais que enformam o direito publico, nomeadamente, a legalidade,
imparcialidade e transparéncia e, por fim, da LAV, salvo, sempre, se existir uma lei especial que
regule no &mbito mais restrito esta matéria, como sucede, conforme se acabou de apontar, no

ambito da contratagdo publica.

93.As normas da LAV aplicam-se somente no ambito da remissado do artigo 181.°, n.° 1, da CPTA
(que sé abrange a constitui¢do e o funcionamento do tribunal arbitral, ndo se estendendo a outros

aspetos de regime, salvo o disposto no artigo 185.>-A CPTA9) e cedem sempre perante os regimes

87 Ha um conjunto de diplomas que regulam modalidades de arbitragem administrativa em certos setores do
ordenamento. N3o s3o aqui analisados.

8 Sobre a sua evolugdo, ver Ricardo Pedro, Arbitragem administrativa urgente: contencioso pré-contratual
arbitral, Revista de Direito Administrativo, n.° 23, 2020, pp. 59, Ss.

8 CPTA. Recentemente, profundamente alterado pela Lei n.° 118/2019, de 17.09. Sobre estas alteracdes, ver
Ricardo Pedro, Arbitragem administrativa urgente: contencioso Pré- contratual arbitral, cit., pp. 62, ss.
Especificamente sobre os meios de impugnacao das decisdes arbitrais em matéria administrativa, ver Vasco
Moura Ramos, Os meios de reagcdo contra decisdes arbitrais em matéria administrativa daf decorrentes -
breves comentdrios ao regime juridico vigente, in: A arbitragem administrativa em debate: problemas gerais
e arbitragem no dmbito do cddigo dos contratos publicos (coord. Carla Amado Gomes/Ricardo Pedro), 2.2
ed., AAFDUL, Lisboa, 2023, pp. 229, ss.

90 Diz a lei: “O tribunal arbitral é constituido e funciona nos termos da lei sobre arbitragem voluntdria, “com
as devidas adaptagdes”. Ou seja, a remissdo deste artigo ndo é para a totalidade do regime da LAV, mas sé
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normativos especiais, assim como principios impostergaveis de direito ptblico. Como a lei bem
ressalva, a aplicagao da LAV (artigo 181.°, n.° 1, do CPTA), no dmbito da remissao legal, faz-se
com as devidas adaptagdes?', donde decorre necessariamente o afastamento daquelas normas

que estejam em contradi¢do com normas ou principios desse ramo do Direito.

5. A ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA E O PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA

94.Na arbitragem administrativa, estando em jogo interesses de toda a comunidade, aplicam-se,
necessariamente, como se tem vindo a referir, os principios de direito publico, com destaque
para o principio da transparéncia, assegurando o seu escrutinio pelos cidadaos em geral e a
comunidade juridica em particular. Como enfatiza Sérvulo Correia, no “Direito Piublico, impera

um principio bdsico de transparéncia, avesso ao segredo na condugdo das coisas publicas.” 9

95. Daqui decorrem, como suas concretizagdes, os deveres de publicitacdo do inicio do
procedimento, do cardter publico das audiéncias, em termos idénticos aos que vigoram para os

tribunais administrativos, e da publicidade das suas decisdes.

96. A publicidade obrigatéria das decisdes arbitrais foi consagrada em 2015, e sua regulagao decorre,
desde a reforma de 2019, do artigo 185.°-B do CPTA%/%4. Elas, logo que transitadas em julgado,
devem ser publicitadas e obrigatoriamente publicadas por via informdtica, em base de dados

organizada pelo Ministério da Justica (artigo185.>-B, n.° 1, do CPTA).

para as normas relativas a constituicdo e funcionamento do tribunal arbitral, normas essas que se devem
aplicar “com as devidas adaptacdes”, o que significa que, conforme se destaca em texto, que havera sempre
necessidade de se verificar a compatibilidade de cada uma dessas normas com os principios, regimes e
interesses especificos de direito publico.

9" Enfatizando este ponto, Vasco Moura Ramos, Algumas consideragcdes sobre a arbitrabilidade de litigios
respeitante 4 validade de actos administrativos (a luz do regime resultante do CPTA), cit., pp. 281, ss..

92 ). Sérvulo Correia, A arbitragem dos litigios entre particulares e a administracdo piiblica sobre situacoes
regidas pelo direito administrativo, cit., p. 718.

93 Na redacdo decorrente da Lei n.° 118/2019, de 17/7.

94 A Portaria n.° 165/2020, de 07.07, regulamentou o regime de depdsito das decisdes arbitrais em matéria
administrativa e tributéria.

3



TRIBUNAL DE

CONTAS

97.Antes do seu depésito junto do Ministério da Justica para publicagdo informatica (expurgadas de
quaisquer elementos suscetiveis de identificar a pessoa ou pessoas a que dizem respeito)9, nao

podem ser executadas (artigo 185.-B, n.° 1, do CPTA)%.

98.Como se disse, a norma regula a publicidade das decisdes arbitrais. Contudo, conforme se
destacou igualmente, esse dever retirava-se ja do principio da transparéncia. O artigo 30.°, n.° 6,
da LAV nao é aplicdvel ao processo arbitral administrativo, justamente por contender com

principios juridicos travejantes do ordenamento publico com fonte constitucional9.

99.A sua ratio esta, como se disse, ligada ao sigilo (com a limitacdo do conhecimento do litigio as
partes), caraterizante das relagdes comerciais, mas que estd no polo oposto ao principio da
transparéncia do direito publico. Aplicando-se o regime da LAV com as devidas adaptagdes, essa

norma seria sempre inaplicavel ao processo arbitral administrativo.

Por isso, se aplica as decisdes arbitrais transitadas em julgado antes do inicio da vigéncia do
artigo 185.°-B do CPTA: também elas est3o sujeitas ao principio da transparéncia e devem estar
acessiveis, bem como os processos, nos mesmo termos em que o estdo os dos tribunais do

Estado. O que significa que os entes publicos partes desses processos devem disponibiliza-los.

100. N3o existe norma que regule a publicidade do inicio do processo, assim como o carater publico
das audiéncias (principio com expressa previsao constitucional - artigo 206.° da CRP). Todavia,
esses deveres s3o concretizagdes do principio da transparéncia e devem ser cumpridos. Como

referem Gomes Canotilho e Vital Moreira%, “a publicidade das audiéncias dos tribunais (de todos

95 A questdo ¢ saber se a anonimizagdo se refere sé as pessoas singulares, ou igualmente as pessoas coletivas.
Sublinhando que a “exigéncia de anonimizacido de decisdes arbitrais administrativas e tributdrias, se
compreendida como requerendo a anonimizagdo de dados de pessoas coletivas (quando estas sejam partes
do processo), constitui uma restricdo desproporcional ao direito ao arquivo aberto, porquanto vai além do
que é necessdrio para salvaguardar os direitos e interesses de autodeterminagdo informativa das pessoas
singulares, obstando a um verdadeiro controlo piblico das decisées arbitrais”, a Agenda da Reforma da
Justica (coord. geral Nuno Coelho, coord. temdtica, José Mouraz Lopes, Ana de Azeredo Coelho, José
Joaquim Oliveira Martins, Anténio Jodo Latas, Sénia Moura) Coimbra: Almedina, 2022, pp. 96-97.

96 Medida que, como corretamente aponta Vasco Moura Ramos (Algumas consideragbes sobre a
arbitrabilidade de litigios respeitante a validade de actos administrativos (a luz do regime resultante do
CPTA) cit., p. 245, nota 23), é ainda “claramente insuficiente para permitir um adequado escrutinio da
atividade arbitral.”

97 Sublinhado que a necesséria publicidade das decisdes judiciais, ). J]. Gomes Canotilho/Vital Moreira,
Constituicdo da republica portuguesa anotada, cit., p. 533: “pela mesma razdo, carecem de publicidade nao
apenas as audiéncias dos tribunais, mas também as decisdes judiciais; ndo estando a publicidade destas
explicitamente garantida na constituicao ela decorre, porém, diretamente do mencionado principio do
Estado de direito democritico (cfr. DUDH, artigo 10.°; CDEH artigo 6.°, n.° 1)".

98 ). ). Gomes Canotilho/Vital Moreira, Cornstituicdo da repiiblica portuguesa anotada, cit., p. 533. Sublinhando,
corretamente, a necessidade de publicidade de n3o sé das decisées, mas também do processo e da
audiéncia, M. Aroso de Almeida, Manual de processo administrativo, cit., p. 559. A verdade, porém, é que
elas decorrem ja diretamente de preceitos constitucionais apontados em texto.
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eles independentemente da sua natureza) é seguramente uma exigéncia do proprio conceito de

Estado de direito democrdtico (artigo 2.9)".

Reitera-se que no dmbito do direito publico o regime de publicidade tem necessariamente que
ser o mesmo entre os tribunais do Estado e os tribunais arbitrais. Os interesses da comunidade
nao podem ser judicialmente decididos - para mais por privados - sem que essa mesma

comunidade possa escrutinar essas decisdes que terdo reflexos diretos sobre ela.

Semelhante principio, se n3o existissem outros, retirar-se-ia mesmo do principio do Estado de

direito democratico (artigo 2.° da CRP).

Podendo os arbitros ser advogados, deve afastar-se qualquer ligagdo ente uma atividade e outra,
devendo a entidade publica assegurar a separacao clara das atividades em termos externos, por
forga do principio da transparéncia e da necessidade se assegurar que do ponto de vista da
percecdo publica uma atividade n3o se confunda com a outra quando os interesses envolvidos
s3o também publicos (em especial, porque a justica arbitral, ao contrario da justica estadual, ndo

é feita aos “olhos de todos”).

Por esse motivo, n3o deverd a entidade publica aceitar a domiciliagdo de uma arbitragem
administrativa nas instalacdes de um escritério de advogados nem a realizacao de audiéncias de
julgamento também num escritério de advogados. A separagao ente uma atividade e outra, e a

percecdo publica dessa separagdo, deve ser completa.

6. CARACTERISTICAS DA ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA E SUA CONSTITUCIONALIDADE

105. Como se comegou por apontar logo na distingao formulada em termos gerais entre tribunais do

106.

Estado e tribunais arbitrais, estes tém um conjunto de caracteristicas que os afastam
profundamente daqueles. Também se expuseram jd os principios, as regras e os interesses que
separam a arbitragem administrativa da arbitragem comercial; nesta, volte a ressaltar-se, os
interesses sdo meramente privados, enquanto, pelo contrario, na arbitragem administrativa estao

envolvidos interesses publicos®’.

Passa-se, de seguida, a caracterizar os tribunais arbitrais com competéncia administrativa, que,

obviamente, s3o os Unicos que interessam a jurisdi¢do financeira. Para o efeito, é preciso expor

99

A prépria possibilidade de recurso 2 arbitragem nesta sede nao é pacifica. Refere o Tribunal Constitucional
(Acérdao n.° 230/2013, Plendrio, Processo n.° 279/2013, Plendrio, /n DR, 1.2 série - N.° 89 - 9 de maio de
2013): “A especificidade do direito publico e a vinculagdo da atuagdo administrativa ao principio da

juridicidade e a realizagdo do interesse publico torna, no entanto, desde logo, discutivel que a resolucdo de

litigios emergentes de relagdes juridicas administrativas fique sujeita a mecanismos de jurisdi¢ao arbitral
por ndo estar ai em causa uma autonomia de vontade e um poder de disposi¢do sobre o objeto do pleito”.
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e ligar todos os aspetos de regime que permitam na sua articulacdo e determinar a sua disciplina

global, e as consequéncias daf resultantes.

107. Nos tribunais arbitrais a escolha de um dos arbitros cabe a cada uma das partes, que agem
sempre no seu interesse, e s6 um terceiro é escolhido por eles. O regime dos impedimentos dos
arbitros no dmbito administrativo (artigo 181.°, n.° 4, do CPTA) decorre do artigo 8.° do Decreto-
Lei n.°10/2011, de 20.01 (que regula o regime juridico da arbitragem em matéria tributdria), com
as necessadrias adaptagdes. Da mesma forma, os drbitros estdo sujeitos aos deveres que decorrem
do artigo 9.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20.01, em matéria tributdria, nos termos do
qual os arbitros estdo “sujeitos aos principios da imparcialidade e da independéncia, bem como
ao dever de sigilo fiscal nos mesmos termos em que este é imposto aos dirigentes, funciondrios

e agentes da administracdo tributaria.”

108. Contudo, enquanto no regime da arbitragem tributaria institucionalizada cabe a um érgao do
centro verificar o cumprimento das regras relativas aos impedimentos (artigo 8.°, n.° 3, do
Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20.01) e na arbitragem administrativa institucionalizada haverd, ou
deveria haver, um érgdo semelhante, na arbitragem ad Aoc nao ha qualquer controlo externo. E
nao existe também a possibilidade de um controlo externo™® da independéncia e da

imparcialidade dos arbitros™/102,

109. O Ministério Publico ndo tem as amplas competéncias que lhe cabem na jurisdicao
administrativa, nomeadamente, “pronunciar-se sobre o mérito da causa, em defesa dos direitos
fundamentais dos cidaddos, de interesses piiblicos especialmente relevantes ou de algum dos
valores ou bens referidos no n.° 2 do artigo 9.°” (artigo 85.%, n.° 2, do CPTA) e de recurso se “a
decisdo tiver sido proferida com violagdo de disposicdes ou principios constitucionais ou legais”

(artigo 141.°, n.° 1, do CPTA)™%3.

190 Sem ser s6 pelas partes nos termos dos artigos 13 e 14.° da LAV, no ambito de um processo de recusa de
arbitro.

191 Dados os potenciais conflitos de interesses. Refere Miguel Galvao Teles, A independéncia e a imparcialidade
dos drbitros como exigéncia constitucional, cit., p. 278): “O problema com os drbitros é que “andam no
mundo” e podem ter interesses muito diversificados, para além da pratica como arbitros. Terdo clientes,
colegas da sociedade de advogados e isso gera uma teia de interesses relacionados...”.

102 Systenta M. Aroso de Almeida (Manual de processo administrativo, cit., p. 559), a necessidade no ambito
de centros de arbitragem na drea administrativa, a serem certificados pelo Estado, se estabelecer exigéncia
rigorosa da regulacdo do “estatuto dos arbitros”. E que a garantia de preenchimento deste, assim como de
outros tipos de exigéncias aos centros, “pressupor, entretanto, a instituicdo de mecanismos de
acompanhamento e controlo permanente desta dimensdo do funcionamento dos centros, a cargo de uma
estrutura reguladora independente do governo”.

103 Este aspeto constitui elemento de grande relevo na distingdo entre os tribunais administrativos estaduais e
os tribunais arbitrais de &mbito administrativos; nestes ultimos, ndo h4 participagdo do Ministério Publico,
quando ele assume um papel muito relevante nos primeiros (cfr. artigo 9.2, n.° 2, artigo 62.°, artigo 85.° e
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110. S6 nos casos limitados previstos no artigo 181.°, n.° 2, do CPTA, isto &, se o tribunal arbitral
recusar a “aplicacdo de uma norma, por inconstitucionalidade ou ilegalidade, constante de
convengdo internacional, ato legislativo ou decreto regulamentar’ deve o tribunal notificar “o
representante do Ministério Piublico no tribunal administrativo de circulo da sede da entidade
publica, para efeitos do recurso previsto no n.° 3 do artigo 72.° da Lei n.° 28/82, de 15 de

novembro”. Mas isto, s, em sede de recurso e em casos de particular gravidade.

111. As audiéncias n3o s3o publicas, o processo nao é publico (o que viola, como ja se referiu no
numero anterior, o artigo 206.° da CRP) e s6 recentemente se imp6s a exigéncia de publicidade
do acérddo. Ora n3o é possivel escrutinar a arbitragem com o mero acesso ao acérddo sem se
conhecer todo o processo. E o Estado pode — e tem sido — condenado a indemnizagdes

pecunidrias muito elevadas™*.
12. Deste regime decorrem necessariamente duas consequéncias legais:

i) Primeiro, sendo a jurisdicao arbitral uma verdadeira jurisdi¢ao, o processo arbitral, como bem
sublinha Miguel Galvao Teles, “tern, por imperativo constitucional que ser equitativo [artigo
20.5 n.° 4, da CRP|] o que por si implica que os drbitros tenham de considerar sujeitos as
imposicdes independéncia e de imparcialidade™. Ora, a auséncia de regras externas, com
possibilidade de um efetivo controlo externo'™®, que assegurem, em termos objetivos, a
independéncia a e imparcialidade dos arbitros, associado a inexisténcia do principio do juiz

natural, que tem um papel central neste quadro'’, podera colocar em causa o principio do

artigo 141.° CPTA). Ver, de forma critica, Vasco Moura Ramos (Algumas consideragdes sobre a
arbitrabilidade de litigios respeitante & validade de actos administrativos (4 luz do regime resultante do
CPTA), cit., pp. 270, ss.

194 Ver, p. ex., o caso relatado no acérdao do Tribunal Central Administrativo Sul de 15.03.2018, processo
82/17.6BCLSB (in: http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/-/63D09g87BD51B694D8025826400305038), em que o Estado
foi condenado a pagar “uma compensagdo monetéria faseada, por conta da n3o construcdo e nio entrada
em servico do Lanco IC2, sendo 42 milhdes de Euros relativamente a 31.12.2011 e a data da decis3o arbitral
e um total de cerca de 94 milhdes de euros até maio de 2026.” Ver, ainda, a condenagdo do Estado a pagar
147 milhdes de euros no 4mbito do contrato de concessdo do trogo Poceirdo-Caia relativo ao comboio de
alta velocidade (TGV). Ver jnfra sobre ele.

195 Miguel Galvao Teles, A independéncia e a imparcialidade dos drbitros como exigéncia constitucional, cit.,
p. 269.

196 Ver, mais uma vez, as consideracdes de M. Aroso de Almeida, Manual de processo administrativo, cit., pp.
588, ss, p. 559 (onde se refere, como ja se assinalou, a “uma estrutura reguladora independente do governo”).

197 P. Tarso Domingues (A designagdo dos drbitros. Em defesa do Juiz natural, cit., p. 794) sustenta a aplicago
do principio do juiz natural, por forca do art. 20.°, n.° 4 CRP, mesmo & arbitragem comercial, com
argumentos aplicdveis por maioria de razao a arbitragem administrativa, em que estdao em jogo relevantes
interesses financeiros publicos. Escreve o Autor: “por imposigdo constitucional (...), o processo arbitral tem
de ser equitativo. Ora, tal desiderato, assim o julgo, apenas se alcangara plenamente com a consagracio do
arbitro natural, i. e, de um drbitro cuja designagdo seja cega ou aleatéria (como sucede, p. ex., com os
magistrados judiciais)”. Acrescenta: “com efeito, a possibilidade de escolha dos érbitros cria ou, pelo menos,
potencia, relagdes de proximidade ou até de alguma cumplicidade, sobretudo entre aqueles que mais se
dedicam a arbitragem” (ob. cit., pp. 794-795).
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processo equitativo constitucionalmente garantido (artigo 20.°, n.° 4, da CRP'™®) nestes

tribunais™9.

i) Em segundo lugar, no caso dos tribunais ad hoc a auséncia de qualquer tipo de publicidade
das audiéncias, das condi¢cdes em que foram realizadas e do processo em si, configura, o que
se poderia designar um tribunal secreto para a decisdo de relevantes interesses financeiros
publicos, em violagao do artigo 206.° da CRP e, mesmo, do principio do Estado de direito
democratico (artigo 2.° da CRP)™°. A situagdo é agravada se forem constituidos justamente
para se dirimirem os litigios de natureza administrativa de maior valor e, portanto, de maior

impacto nas financas publicas, o que vale dizer, na comunidade.

113. Dito de outra forma, sendo os tribunais arbitrais verdadeiros tribunais por forca da sua
consagragao constitucional (artigo 209.°, n.° 3, da CRP), eles tém que respeitar todos os
principios constitucionais (artigo 20.°, n.° 4, da CRP, artigo 206.° da CRP e, mais em geral, o

artigo 2.° da CRP) exigidos para uma jurisdi¢do - seja ela qual for.

7. ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA, TRIBUNAIS SUPERIORES DO ESTADO E JURISDIGAO FINANCEIRA

114. Uma decisao arbitral ndo pode afastar uma decisao de um tribunal superior do Estado (Supremo
Tribunal Administrativo ou TdC), sob pena de inconstitucionalidade e de ilegalidade. A
arbitragem estd sempre subordinada aos tribunais superiores do Estado, sendo o tribunal

arbitral, que é sempre de constituicdo eventual, uma primeira instancia.

115. N3o consiste numa jurisdicao paralela independente que se possa sobrepor a do Estado. Um
tribunal arbitral ndo pode, por isso, sob pena de clara ilegalidade e inconstitucionalidade,
reapreciar uma questdo objeto de decisdo transitada em julgado de um tribunal superior do

Estado.

198 Sobre ele, desenvolvidamente, ver (o ja citado artigo de) Miguel Galvao Teles, A independéncia e a
imparcialidade dos drbitros como exigéncia constitucional, cit., pp. 251, ss. Esta norma, como informa o
autor, foi introduzido na revis3o constitucional de 1997 e a sua inspiragdo foi o artigo 6.° da Convengdo
europeia dos direitos do homem (0b. cit., p. 258).

199 Sublinhado que o legislador deverd “garantir que as principais caracteristicas associadas ao exercicio da
funcdo judicial pelos tribunais estaduais se verificam também nas arbitragens administrativas”, onde se
inclui a existéncia de “mecanismos que assegurem a independéncia e imparcialidade dos tribunais arbitrais,
dado que aqueles dois valores s3o inerentes ao exercicio da funcdo jurisdicional ”, Vasco Moura Ramos,
Algumas consideragdes sobre a arbitrabilidade de litigios respeitante a validade de actos administrativos (a
luz do regime resultante do CPTA), cit., p. 255.

"o Sobre ele, ver, desenvolvidamente, |. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da constituicdo,

cit., pp. 255, ss..
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116. No que diz especificamente respeito a jurisdi¢do financeira™, um tribunal arbitral ndo pode

interferir na 4drea de competéncias constitucionais do TdC, neutralizando os seus atos
jurisdicionais de recusa de visto por esta via. Ora, como refere a doutrina™?, um tribunal arbitral
ad hoc" “desconsiderou em absoluto a decisdo do TdC relativa a ilegalidade (por violagdo da
legalidade financeira) da cldusula contatual que estabelecia o dmbito dos danos indemnizdveis
ao Concessiondrio, acabando por, contra o decidido pelo TdC em matéria financeira, aplicar essa
disposicdo na fixagdo da sobredita indemnizacao”.

Dafi resultou a condenagio do Estado ao pagamento de 147 milhdes de euros.

117. Como é evidente, nenhum tribunal pode reapreciar uma questdo jd decidida em termos
definitivos pelo TdC, no d&mbito das suas competéncias legais e constitucionais. Nesse caso,

simplesmente - para dizer o ébvio -, mantém-se a decisao do tribunal superior.

118. Como decorre de forma clara do artigo 8.°, n.° 1, da LOPTC, as “decisdes jurisdicionais do TdC
sdo obrigatdrias para todas as entidades publicas e privadas.” O seu incumprimento, por
qualquer “entidade publica ou privada”, gera, nomeadamente, responsabilidade financeira de

quem execute.

119. O TdC, como jurisdi¢do suprema, decide de forma final e definitiva nas matérias que lhe estdo
atribuidas pela Constituicdo e pela lei. O contrdrio seria uma intromissdo na sua esfera de

competéncias constitucionais.

120. No caso desta condenagido arbitral, trata-se, como referem L. Lopes Martins/P. Martins Pereira,
de uma “uma verdadeira infracdo as normas constitucionais - e legais da reparticdo do poder
Judicial’4/M5. E no limite por esta via a neutralizagdo - ilegal e inconstitucional - da jurisdicao

financeira.

"1 Note-se que as cldusulas arbitrais estdo sujeitas a fiscalizagdo prévia, sempre que os contratos onde que se
incluam também os estejam. Por outro lado, o recurso a constituicdo de um tribunal arbitral por via de
clausula compromissoéria, que gere um agravamento dos encargos para o ente publico com o contrato (artigo
46.°, n.°1, alinea d)™ e alinea €)™ da Lei Orgénica e Processo do Tribunal de Contas - LOPTC) decorrente
da alteracdo do foro no valor relativo aos custos da arbitragem, estd sujeito a controlo em sede de fiscalizagao
prévia pelo TdC. Para além disso, sempre que seja o caso, estdo igualmente sujeitos a fiscalizagdo
concomitante e sucessiva do Tribunal.

"2 licinio Lopes Martins/Pedro Matias Pereira, Reflexbes sobre a jurisdicdo do Tribunal de Contas, in: A
importancia do Tribunal de Contas na defesa do Estado de Direito (coord. Joaquim Freitas da Rocha/Hugo
Flores da Silva), Coimbra: Almedina, 2021, p. 127.

"3 Trata-se da recusa de visto prévio ao contrato de concessio do trogo Poceirdo-Caia relativo ao comboio de
alta velocidade (TGV).

"4 L. Lopes Martins/P. Matias Pereira, Reflexdes sobre a jurisdicdo do tribunal de contas, cit., p. 127, p. 140.

"5 L. Lopes Martins/P. Matias Pereira, A jurisdicdo financeira. A fiscalizacdo da legalidade das despesas
publicas pelo Tribunal de Contas, Boletim de Ciéncias Econdmicas, vol. LXXX, 2020, pp. 145-146. Referem os
Autores (pp. 145-146): “Por isso, o caso é (além de distinto) mais grave que o da repeticdo de julgados; é um
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121. A solugdo, como se diz, é clara (bvia, mesmo). Contudo, é um facto muito perturbador que uma
jurisdicao arbitral administrativa (sem que o processo e o acérddo tenham tido sequer
publicidade, e sem a possibilidade de recurso do acérdao para um tribunal do Estado) tenha
invadido as competéncias constitucionais de um tribunal superior do Estado, condenando o

Estado, contra o decidido pelo TdC, em 147 milhdes de euros.

8. A COMPETENCIA E OS LIMITES PARA A ACEITAGAO DE UM COMPROMISSO ARBITRAL

122. A competéncia para a outorga do compromisso arbitral ¢ do membro do Governo responsével
em razao da matéria, que, no prazo de 30 dias, contado desde a apresentacdo do requerimento
do interessado, o poderd fazer, ou n3o. Nas demais pessoas coletivas de direito publico, a
competéncia prevista no nimero anterior pertence ao presidente do respetivo érgao dirigente e
nas Regides Auténomas e nas autarquias locais é, respetivamente, do governo regional e do

6rgdo autdrquico que desempenha fungdes executivas (artigo 184.°, n.%s 1, 2 e 3, do CPTA).

123. Dizemos que o ente publico ndo tem de aceitar a proposta de compromisso arbitral por parte de
um interessado, e muito menos ha um direito potestativo a esse compromisso™®. O contrério
nao decorre do artigo 182.° do CPTA, onde se |&: “O interessado que pretenda recorrer a
arbitragem no dmbito dos litigios previstos no artigo 180.° pode exigir da Administragdo a

celebracdo de compromisso arbitral, nos casos e termos previstos na lei.”"

124. Contudo, a lei ndo veio - até ao momento - definir os casos e os termos em que o interessado
pode exercer o seu direito, ndo sendo, desta forma, enquanto tal n3o vier a suceder, aplicével.
Como referem, corretamente, M. Aroso de Almeida/Fernandes Cadilha “a eficdcia do preceito

estd condicionada a aprovagdo de lei especifica sobre a matéria.”""8 "9

problema de verdadeira infragdo as normas constitucionais - e legais - de reparticdo do poder jurisdicional:
ao /nvadir matéria reservada a jurisdi¢do financeira, o Tribunal que julgue a mesma questdo decidida pelo
Tribunal de Contas dentro da sua jurisdicdo decidiria sobre matéria na qual lhe falta competéncia
Jurisdicional origindria.” (itdlico no original).

16 Cfr. Jodo Caupers, A arbitragem na nova justica administrativa, Cadernos de justica administrativa, n.° 34,
2002, p. 66; Fausto Quadros, Arbitragem “necessdria”, “obrigatdria”, “forcada”: breve ndtula sobre a
interpretagcdo do art. 182.° do Cédigo de Processo dos Tribunais Administrativos, in: Estudos em homenagem
a Miguel Galvdo Telles, vol. I, Coimbra: Almedina, 2012, p. 260.

17 O inciso foi introduzido na redacdo resultante da revisdo de 2015, tornado claro este ponto. Cfr. M. Aroso
de Almeida/Carlos Fernandes Cadilha, Comentdrio ao Cédjgo de processo nos tribunais administrativos, 7.2
ed., Coimbra: Almedina, 2017, p. 1326.

"8 M. Aroso de Almeida/Carlos Fernandes Cadilha, Comentdrio ao Cddigo de processo nos tribunais
administrativos, cit., p. 1326; José Carlos Vieira de Andrade, A justica administrativa, 19.2 ed., Coimbra:
Almedina, 2021, p. 82. Nesse sentido ja, comentando o anteprojeto de 2015, Margarida Olazabal Cabral, A
arbitragem no projeto de revisdo do CPTA, Julgar, 26, maio-agosto, 2015, pp. 118-119.

"9 Também M. Aroso de Almeida, Manual de processo administrativo, 6.2 ed., Coimbra: Almedina, 2022, pp.

553-554-
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125. Note-se que, mesmo que o direito existisse e fosse exercido, dai n3o resultaria uma situagao

126.

127.

128.

129.

juridica determinada quanto ao contetdo do compromisso arbitral. Nem determindvel, por
auséncia de critérios para esse efeito. Haveria, quando muito, um dever de negocia¢io, mas nao
de se definir o contetido do acordo. Nomeadamente, saber se a arbitragem seria singular, ou
plural, modo de indicagdo dos arbitros, critério de escolha do darbitro presidente, regras

processuais, prazos, honordrios, custas, etc.

O ente publico ni3o teria, seguramente, que concordar com a proposta da outra parte quanto ao
contetido do acordo. Tanto mais que a sua atuagao deve fazer-se nos termos dos principios gerais

que conformam a atuagdo administrativa e o direito financeiro publico.

Nao poderia, assim, um tribunal vir substituir-se as partes e determinar o contetido do acordo.
Sé o poderia fazer se se admitisse a execu¢do especifica, mas para o efeito seria necessdrio que
conteido do compromisso estivesse completamente determinado, decorrendo essa
determinacao de um negdcio ou ato prévio que o concretizasse. Nao pode o tribunal determinar
os termos do compromisso arbitral, nem ultrapassar as regras de direito financeiro publico (que

pertencem a uma jurisdi¢do diferente).

Haveria ainda que ter em conta que ha um dispéndio de recursos publicos que obedece as regras
de realizagdo da despesa decorrentes do direito financeiro publico (orcamentagao, cabimentagao,
existéncia de fundos disponiveis - artigo 52.°, n.° 3, da LEO, e artigo 5.°, n.° 1, da Lei n.° 8/2012,
de 21.01'2°1'1122 yma vez que a arbitragem terd, com grande frequéncia, custos mais, ou mesmo
muito mais, elevados do que o recurso aos tribunais do Estado. Sem elas estarem preenchidas,
o ente publico n3o poderia aceitar o recurso a arbitragem, mesmo que esse direito existisse, o

que n3o &, como se referiu, o caso.

O contrdrio seria a atribuicdo a um particular do direito potestativo de criar despesa no seu

interesse e a revelia das regras da sua utilizacdo decorrentes do direito financeiro publico.

120 Que estabelece as regras aplicdveis a assuncdo de compromissos e aos pagamentos em atraso das

entidades publicas - LCPA.

121 Fazendo referéncia a estes aspetos, Jodo Caupers, A arbitragem nos litigios entre a administracdo piiblica e

os particulares, Cadernos de justica administrativa, n.° 18, 1999, p. 6.

122 S30 as seguintes: a despesa deve ter sua inscricdo orcamental no programa e no servico ou na entidade.

Existindo, importa depois ter cabimento (artigo 52.°, n.° 3, alinea b), da LEO), o que significa que essa verba

deverd ter cobertura numa especifica dotagdo orcamental e no limite previsto nessa dotagdo. Havendo
cabimento, é anda necessdrio que haja fundos disponiveis, para satisfazer a obrigacdo cujo objeto é a
despesa publica. Na verdade, nos termos do artigo 5.°, n.° 1, da LCPA, qualquer compromisso sé pode ser
assumido se houver fundos disponiveis, fundos esses definidos na alinea f) do artigo 3.° da LCPA (artigo 5.°,

n.° 1, da LCPA) e deve conter e um niimero de compromisso vdlido e sequencial (artigo 9.%, n.° 2, da LCPA).

Ver o Acérddo do TdC n.°18/2019 - 1.2 S/SS, de 18.06.2019 e, na doutrina, Joaquim Freitas da Rocha, Direito

da despesa piiblica, Coimbra: Almedina, 2019, pp. 193, ss.
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Refira-se, adicionalmente, que um direito nesses termos suscitaria sérias duvidas de
constitucionalidade. Isto, porque a arbitragem deixaria de ser voluntaria e passaria a forcada,
agora para o Estado. Que deixaria (o prdprio Estado) de poder recorrer a jurisdi¢ao estadual em

litigios de direito administrativo.

O que significa que um particular poderia impor ao Estado o recurso a uma solugao de litigios,
por privados, em tribunais que quanto a natureza, organizacdo, julgadores (magistrados
judiciais/arbitros), auséncia do Ministério Publico na defesa de interesses que lhe estao confiados
e garantias objetivas de independéncia e imparcialidade de quem julga, bem como auséncia de
publicidade (em violac3o de diversas normas constitucionais, no caso dos tribunais ad Aoc), sao

muito diferentes dos tribunais do Estado.

No limite, poderiam os tribunais do Estado passar a ter um relevo residual, privatizando-se (e,
mesmo, mantendo-se em segredo) uma das fungdes essenciais do Estado em sede

administrativa, onde o litigio afeta sempre os interesses publicos'3/124,

Importa ndo perder de vista nesta andlise que a Justica, tal como a defesa e a seguranga, sdo
fun¢des nucleares, essenciais, da soberania do préprio Estado, que devera ser ele, por isso, a

exercer'?,

Por fim, no &mbito da contragdo publica terd ainda de se ter em conta o regime estabelecido no
artigo 476.° do CCP, relativo ao recurso a arbitragem. Como se verd, sé é possivel recorrer a esta
forma alternativa de resolugdo de litigios quando ela seja inicialmente prevista pela entidade
publica, tendo o cocontratante que aceitar essa jurisdicao nos termos previstos no modelo Xl| a

incluir no caderno de encargos (artigo 476.°, n.° 2, do CCP).

123 Sublinha Pedro Costa Gongalves (Direito da contratagdo pdblica, 5.2 ed., Coimbra: Almedina, 2021, p. 569)

que o poder da entidade adjudicante de nos termos do artigo 476.° do CCP, impor o recurso a arbitragem
aos operadores econdmicos, tornando-a necessdria, afeta o “direito fundamental de recurso aos tribunais
do Estado para defesa dos seus direitos subjetivos publicos”.

O que estd aqui em jogo é exatamente a outra face da moeda, mas em que o contraente for¢ado é o préprio
Estado. Ora, o que se poria em causa com uma arbitragem forcada imposta ao Estado pelo particular, sujeito
esse que serd parte no litigio (e sé aquele que tivesse meios financeiros suficientes para, da sua parte, pagar
os custos da arbitragem), seria exatamente retirar ao préprio Estado o direito fundamental de, no interesse
de toda a coletividade, recorrer aos tribunais do Estado para a defesa dos interesses publicos.

124 Apontando, pertinentemente, a possibilidade de, por essa via, a “reserva de jurisdi¢do do Estado, imposta

nos conjugados artigos 202.%, n.°s 1 e 2 e 212.°, n.° 3, da Constitui¢do pode ser defraudada ou esvaziada’, P.
Pereira Gouveia, Arbitragem administrativa e contratos piblicos: dissidentes da boa administracdo do
interesse publico, cit. p. 71 (télico no original). Seguindo Paulo Otero, Legalidade e administracdo publica,
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1051 (“... reconhecer a possibilidade de os tribunais arbitrais poderem vir a ser
chamados a desempenhar um papel ao nivel da justica administrativa sem que isto possa servir, todavia, de
instrumento de fraude ou de esvaziamento da reserva material de competéncia definida pelo artigo 212.°, n.°
3, a favor dos tribunais administrativos”).

125 A justica arbitral serd complementar, mas nunca substitutiva da justica estadual.
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135. A arbitragem ad hoc sé6 é admitida, em regra, se estiver prevista numa cldusula compromisséria,

nao num compromisso arbitral. Por conseguinte, mesmo que a solu¢do em termos de regime
geral fosse diversa daquela vigente - que acabdmos de expor - no ambito da contratagio publica
para litigios emergentes de procedimentos ou de contratos regidos pelo CCP, n3o existira esse

direito.

9. A ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA NA CONTRATAGAO PUBLICA

136. O artigo 476.° do CCP, aditado pelo artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31.08, admite o

137.

138.

130.

recurso a arbitragem ou a outros meios de resolugdo alternativa de litigios que decorram de
procedimentos ou de contratos a que se aplique o CCP (artigo 476.%, n.° 1). Admite-os, como ja
se assinalou, nos “termos da lel’, que, no que diz respeito a arbitragem, é o regime que decorre
dos artigos 180.° e seguintes do CPTA e do préprio artigo 476.° do CCP. Esta disposi¢ao é uma
regra especial face ao regime geral da arbitragem em direito administrativo. Cumpre entio

analisa-la.

A primeira distinc3o a fazer é entre a arbitragem institucionalizada e a arbitragem ad foc. No
primeiro caso, cabe ao Estado autorizar a instalagdo de centros de arbitragem institucionalizada
destinados a composicao de litigios passiveis de arbitragem nos termos do artigo 180.° (artigo
187.° do CPTA); a eles compete depois definir os respetivos regulamentos'®. A arbitragem ad hoc

realiza-se fora desse enquadramento.

Em termos sintéticos, da lei decorrem as seguintes op¢des para o ente publico. Ele pode optar
pelo recurso a arbitragem ou aos tribunais comuns. Estamos face a um ato da administragdo que
tem, nos termos gerais, de ser fundamentado. Nessa fundamentac3o, a entidade publica devera
demonstrar a vantagem para o interesse publico do recurso naquele caso a resolucdo dos litigios

pelo recurso a arbitragem.

S6 dessa forma a sua decisdo serd objetivamente controlavel, em particular a luz dos principios
gerais da atividade administrativa decorrentes do Cédigo do Procedimento Administrativo (CPA),

onde avulta o do artigo 5.°.

126 H3 diversos centros de arbitragem autorizados a funcionar em Portugal. Para além de multiplos centros

relativos ao direito do consumo, temos no dmbito publico o Arbitrare relativo a propriedade industrial e o
CAAD, cujo objeto ¢ a arbitragem administrativa e tributdria (o Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20.01, alargou a
competéncia do centro a arbitragem tributdria) e no ambito comercial o Centro de Arbitragem Comercial da
Cémara de Comércio e Industria Portuguesa e o Instituto da Arbitragem Comercial da Associagdo Comercial
do Porto. Cfr. Mariana Franca Gouveia, Curso de resolucio alternativa de litigios, cit., p.124.
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140. Escolhida a arbitragem, deverd recorrer a arbitragem institucionalizada, sé se podendo valer da

arbitragem ad hoc se se verificarem os pressupostos dos n.°s 3 e 4 do artigo 476.° do CCP.

141. Na verdade, a lei estabelece uma clara preferéncia pela primeira modalidade, que constitui a
regra, tendo a arbitragem ad hoc um carater excecional, como facilmente se comprova pela
disciplina resultante do artigo 476.°, n.° 3, do CCP'?7, o que estara ligado a razdes de transparéncia

e publicidade'?® da arbitragem institucionalizada.

142. Com efeito, ai se dispde que a resolucio de litigios em tribunais n3o integrados em centro de
arbitragem institucionalizada sé se pode fazer nos casos previstos nas suas diferentes alineas [a),

b), c) e d)].

143. Analisada cada uma delas, facilmente se conclui que apenas nos casos em que por diferentes
motivos - adiante a serem explanados - ndo for possivel ou adequado o recurso a arbitragem

institucionalizada se pode recorrer a arbitragem ad Aoc.

144. Vejamos, de seguida, o regime da arbitragem institucionalizada (/nfra n.° 10) e da arbitragem ad

hoc (infran.° 11) na contratagdo publica.

10. A ARBITRAGEM INSTITUCIONALIZADA NA CONTRATAGAO PUBLICA

145. Optando-se pela arbitragem institucionalizada, havera necessariamente que escolher um centro
de arbitragem da drea administrativa competente para dirimir as questdes emergentes do

procedimento de formagao do contrato e do préprio contrato, logo que celebrado.

146. Essa decisdo ndo é livre por parte da administracdo, tendo de ser fundamentada, formal e
materialmente, em termos escrutindveis. Deverd atender-se necessariamente aos custos de cada
centro (como o impde o principio da boa administrag3o - artigo 5.° do CPA - e o artigo 52.%, n.° 3,

alinea c), da LEO™°), aos regulamentos, ao cumprimento pelo centro dos principios da atividade

127 Cfr. Marco Caldeira, A arbitragem no Cddigos do Contratos Publicos, in: A arbitragem administrativa em
debate: problemas gerais e arbitragem no dmbito do cédigo dos contratos publicos (coord. Carla Amado
Gomes/Ricardo Pedro), 2.2 ed., AAFDUL, Lisboa, 2023, p. 330; André Gaspar Martins, A arbitragem na
contratagdo publica: algumas questdes, Revista de Direito Administrativo, 1, 2018, p. 52.

128 Quanto a ela, e ligando-a a exigéncias de transparéncia e publicidade, ver M. Aroso de Almeida, Arbitragem
de direito administrativo: reflexdo geral, cit., p. 26.

129 Cfr. Jodo Miranda, Arbitragem e contragio publica. Algumas notas, Revista de Direito Administrativo, 2018,
p. 58.

130 Sobre ele, sublinhando o papel que a sua consagragao teria (e que agora tem) na passagem da sua relevancia
na “zona do mérito para a zona da juridicidade, com as consequentes reducdes da primeira e ampliag3o da
segunda”, Jodo Pacheco de Amorim, Os principios gerais da atividade administrativa no projeto de revisdo
do Cddigo do Procedimento Administrativo, |ustica administrativa, n.° 100, 2013, p. 5.
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administrativa, como a publicidade e a transparéncia, das garantias que institui para assegurar

de isencdo e a imparcialidade.

Y

Quando, reunidos os requisitos acabados de expor, se decida o recurso a arbitragem
institucionalizada, é exigida a aceitagdo por todos os interessados, candidatos e recorrentes da
jurisdicdo de um centro de arbitragem institucionalizado™' competente para o julgamento das
questdes relativas ao procedimento de formagio do contrato, de acordo com o modelo previsto
no anexo Xll ao CCP, do qual faz parte integrante e que deverd ser incluido no programa do

procedimento [artigo 476.°, n.° 2, alinea a), do CCP].

. E igualmente necessério o consentimento, agora por parte do cocontratante, da jurisdicdo do

centro de arbitragem institucionalizado para a resolucao de quaisquer litigios relativos ao
contrato, de acordo com o modelo XllI, que devera ser incluido no caderno de encargos e no

contrato [artigo 476.%, n.° 2, alinea b), do CCP].

Em qualquer dos casos, deve ser ainda obrigatoriamente previsto o modo de constituicao do
tribunal, e o regime processual a aplicar, por remissao para as normas do regulamento do centro
de arbitragem competente, ou seja, aquele escolhido pela entidade publica, de acordo com o

modelo previsto no anexo XII.

Como decorre do exposto, sempre que a entidade adjudicante opte pelo recurso a arbitragem
institucionalizada, em vez do tribunal do Estado, os candidatos e concorrentes s3o obrigados a
aceitar a jurisdicao desse centro de arbitragem institucionalizado, sob pena de nao poderem
participar no procedimento. O mesmo sucede por banda do cocontratante. A escolha da entidade

adjudicante é assim vinculativa para os concorrentes e cocontratantes.

Em qualquer destes casos, definida a jurisdicdo competente, ndo se podera recorrer, nem a

jurisdicdo comum, nem a arbitragem ad foc.

A ARBITRAGEM ad hoc NA CONTRATAGAO PUBLICA

152.

153.

A arbitragem ad hoc esta prevista e regulada em sede de contratacdo publica nos n.°s 3 e 4 do

artigo 476.° do CCP.

O primeiro ponto a analisar consiste em saber se ela tem por objeto uma cldusula

compromissoria, um compromisso arbitral ou ambos: o primeiro é relativo a eventuais litigios

131 Sobre eles, e a natureza dos seus regulamentos, ver Jodo Pacheco de Amorim/Barbara M. Soares, Algumas

consideragbes em torno dos centros de arbitragem voluntdria institucionalizada e os respetivos
regulamentos arbitrais, in: A arbitragem administrativa e tributdria (coord. Isabel Celeste M. Fonseca),
Coimbra: Almedina, 2012, pp. 97, ss.
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futuros decorrentes de um determinado contrato; este ultimo, a um litigio atual (artigo 1.°, n.° 3,

da LAV).

Dito de outra forma: importa determinar se a lei apenas permite o recurso a arbitragem ad hoc
quando exista ja um litigio entre as partes; ou apenas para acautelar eventuais litigios futuros; ou
tanto num caso como no outro. A distingdo entre as figuras é clara e decorre do artigo 1.2, n.° 3,
da LAV™2,

Ao prever no artigo 476.°, n.° 3, alinea a), do CCP “eventuais litigios”, a lei refere-se somente a
cldusula compromisséria e deixa de lado o compromisso arbitral. S6 a primeira é admitida, e é
relativamente a ela que se devem verificar os requisitos impostos pela lei. No dmbito da
arbitragem de contratos publicos, o recurso a uma arbitragem ad hoc na auséncia de cldusula

contratual nesse sentido &, pois, ilegal.
Em termos gerais, o regime é o que se passa a expor.

A entidade publica pode optar entre o recurso aos tribunais do Estado e o recurso a arbitragem

aquando da decisdo de contratar, fundamentando neste caso a opgao pela jurisdi¢do arbitral.

Decidindo-se pela arbitragem, terd que recorrer aos centros de arbitragem institucionalizada nos

termos do artigo 476.°, n.° 2, do CCP.

Sé podera, em alternativa, prever a arbitragem ad hoc, por via de uma cldusula compromisséria,

com a verificagdo de dois grupos de circunsténcias.

i) Primeiro, inexisténcia de um centro de arbitragem institucionalizado competente nessa
matéria [artigo 476.°, n.° 3, alinea a), do CCPJ; ou quando o processo arbitral previsto nos
regulamentos do respetivo centro de arbitragem institucionalizado n3o se conforme com o
regime de urgéncia previsto no CPTA para os contratos por ele abrangidos [artigo 476.°, n.°

3, alinea b), do CCPJ; ou quando se demonstre que a utilizagdo de um centro de arbitragem

institucionalizado teria como consequéncia a resolugao mais morosa do litigio [artigo 476.°,

n.° 3, alinea c), do CCPJ; ou, por ultimo, quando se demonstre que a utilizagdo de um centro
de arbitragem institucionalizado teria como consequéncia um custo mais elevado para as
entidades adjudicantes ou os contraentes publicos [artigo 476.°, n.° 3, alinea d), do CCP].

Estes requisitos devem assim ser verificados ab /nitio aquando da decisdo de contratar,

recorrendo a via arbitral.

132 Cfr. Anténio Pedro Pinto Monteiro/Artur Flaminio da Silva/Daniela Mirante, Manual de Arbitragem, cit., p.

128.
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ij) Segundo, deve verificar-se um dos dois conceitos indeterminados do artigo 467.°, n.° 3, do
CCP “a elevada complexidade das questdes juridicas ou técnicas envolvidas” ou “o valor

econdémico das questdes a resolver”.

160. Em qualquer destes casos, recorre-se, ainda, a um outro ao conceito indeterminado adicional de

161.

162.

163.

164.

165.

grande relevo: “aconselhdvel’. Iremos analisa-los de seguida.

Antes disso, destaque-se o seguinte: a proposta ou aceitagdo por parte do contraente publico do
recurso a um tribunal ad hoc consiste num ato que, como jé se assinalou, tem obrigatoriamente

de ser devidamente fundamentado.

Ora, essa fundamentagao, como parece ébvio, ndo pode limitar-se a dizer que naquele caso estd
preenchido o requisito da complexidade das questdes juridicas ou técnicas, ou que as questdes
a resolver tém um elevado valor econémico. Nem que, em fung3o deles, o recurso a arbitragem
ad hoc é “aconselhdvel”. Pelo contrdrio, devem ser indicadas as razdes pelas quais esse
fundamento se encontra preenchido em termos tais que possam ser exteriormente controlados
e avaliados de forma objetiva para determinar se efetivamente - avaliando os fundamentos

invocados - estdo conformes aquela.
a) A “elevada complexidade das questdes juridicas ou técnicas envolvidas”

E preciso que a questdo tenha tal complexidade juridica que ndo possa ser decidida de forma
adequada, nem pelos magistrados judiciais dos tribunais administrativos, nem pelos arbitros dos
centros administrativos institucionalizados. Deve assim tratar-se de uma matéria que, pela sua
especialidade, sé esteja ao alcance de um muito reduzido nimero de peritos nessa area

especifica.

De facto, os primeiros estdo habilitados com competéncias juridicas necessarias para decidirem
com competéncia e rigor a generalidade dos casos de direito administrativo, independentemente
da sua complexidade. S3o especialistas nessa drea ou entdo mesmo numa das dreas em que ele
se ramifica, como, p. ex., a contrata¢do publica. E poderdo mesmo, no caso dos tribunais

administrativos estaduais, voltar a apreciar o litigio em sede de recurso.

Embora a lei se refira igualmente a complexidade técnica, ela na generalidade dos casos nao serd
decisiva, porque em qualquer circunstincia os tribunais, do Estado ou dos centros

institucionalizados, sempre podem recorrer a pericias's.

z

133 Sublinha M. Aroso de Almeida (Arbitragem de direito administrativo: reflexdo geral, cit., p. 21) ndo é “que a

propdsito desses contratos, se coloquem, de modo geral, questdes juridicas de uma grande complexidade,
embora o seu valor seja elevado”.
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b) O “elevado valor econdmico das questdes a resolver”

166. Um outro fundamento diz respeito “ao elevado valor econdmico das questées a resolver’. Mas
nao basta que o valor da causa seja elevado. Este requisito em si ndo obsta a que a questao seja
resolvida ou num centro de arbitragem institucionalizado ou por um tribunal administrativo. Sao
inimeras as agdes com valores econdmicos muito elevados que correm nos tribunais do Estado

e supostamente também nos centros de arbitragem institucionalizada.

167. O critério do montante, per se, s6 em casos muito excecionais, dificeis de antever, poderd
aconselhar o recurso a um tribunal arbitral ad hoc, dadas as caracteristicas que ele reveste. Com
efeito, quanto mais relevantes sejam os interesses publicos em jogo, mais exigente se deve ser
em termos de garantias externas de imparcialidade e independéncia, e maior deve ser a

possibilidade de escrutinio da comunidade, o que a arbitragem ad Aoc n3o assegura.

168. Sendo os requisitos muito apertados™4, eles sao de verificagao dificil, mesmo num momento em
que o litigio se verifica, sendo possivel, e s6 nessa altura, definir os seus contornos de

complexidade técnica e o valor.

169. Antes disso, aquando da celebragio do contrato com a correspondente cldusula compromisséria,
serd extremamente dificil verificar o seu preenchimento's. Pode, por isso, concluir-se - como
sublinha a doutrina™® - que houve uma intengao clara (drastica mesmo) por parte do legislador
de 2017 de criar um regime de tal forma limitativo que deixa muitissimo pouco espago a

arbitragem ad hoc?7. O que serd explicavel pela intencao legislativa, uma vez que se pretendeu a

134 Ver, sobre o ponto, Margarida Olazabal Cabral, A arbitragem no projeto de revisdo do CPTA, cit., p. 108,
nota 4.

135 Refere Marco Caldeira (A arbitragem no Cédigos do Contratos Publicos, cit., p. 347), relativamente a esses
requisitos, que o seu “preenchimento, de todo o modo, é quase sempre impossivel de atestar num juizo a
priori”. Escreve Pedro Ferndndez Sénchez (Direito da contratagdo publica, vol. 11, AAFDL, Lisboa, 2021, pp.
895-896): “Nio existe um dnico elemento nas quatro alineas desse n.° 3 [do artigo 476.9 que seja sequer
operativo e exequivel, porque a avaliacdo da complexidade do litigio a resolver, da morosidade que esse litigio
traria ou dos respectivos custos ndo pode ser concretizada sem que a entidade adjudicante precisamente
conhega que litigio estard a ser suscitado...”.

136 Aponta de forma muito incisiva Pedro Ferndndez Sanchez (Direito da contratagdo piiblica, vol. Il cit., p.
896): “Tudo se conjuga, pois, para a conclusdo de que o legislador de 2017, armadilhando todo o percurso
de quem pretendesse recorrer a arbitragem ad hoc, apenas evitou confessar, com censurdvel “fingimento”,
de modo transparente a intencdo que verdadeiramente tinha: a de impossibilitar essa solugdo alternativa e
encaminhar as entidades adjudicantes para centros institucionalizados”.

Em sentido idéntico, j4, Pedro Leite Alves, A arbitragem de direito piiblico, cit., p. 84. O Autor refere mesmo
que o legislador criou requisitos tdo apertados que simplesmente simulou que seria possivel o recurso a
arbitragem ad hoc.

137 Referindo que na reforma de 2017, “paradoxalmente, sob a capa da promogdo da arbitragem, o legislador
revela afinal uma profunda desconfianga nos tribunais arbitrais”, Rui Medeiros, Regime de recurso das
decisdes arbitrais no CCP revisto - uma reflexdo constitucional, in: A Constituicdo e a administragdo publica:
problemas da constitucionalidade das lei fundamentais no direito administrativo portugués (coord. Pedro
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“adesdo geral das entidades da Administragdo Estadual a jurisdicdo dos centros de arbitragem

administrativa ja existentes”38/139 .

Em grande parte, dd-se aqui corpo, consagrando-se, uma posi¢ao doutrinal que defende a
necessidade de se sujeitar toda a arbitragem administrativa a centros de arbitragem
especializados em matéria administrativa devidamente regulados e certificados pelo Estado. E o
que sustenta M. Aroso de Almeida: “deve, pois, ser consagrada a regra de que a arbitragem de
direito administrativo sé pode ter lugar no dmbito de centros de arbitragem institucionalizada e

deve ser consagrado um regime de certificagdo”4° desses centros.

12. A AVALIAGAO A REALIZAR PELO ENTE PUBLICO, NOS TERMOS DO ARTIGO 476.°, N.° 4, CCP

171.

172.

173.

174.

Em qualquer um destes casos, assim como naqueles outros a que respeitem as restantes alineas
do artigo 476.°, n.° 3, do CCP, o ente publico é obrigado a elaborar uma avaliagao de impacto dos
custos que tal op¢ao importa “designadamente quanto aos honordrios dos drbitros e advogados,

taxas, custas e outras despesas”.

Importa determinar o sentido e alcance da norma. Poder-se-ia dizer, dada a colocagio deste
numero na norma, que a avaliagdo seria subsequente a opc¢do e ndo prévia. A sua finalidade
consistiria em apurar a despesa para permitir a sua cabimentagio e, depois, obter os fundos
necessdrios para respeitar as normas financeiras. Contudo, a cabimentagio e a existéncia de

disponibilidades sao sempre necessarias.

Nao hd nenhuma especialidade desta despesa relativamente as outras. A norma interpretada
nesses termos seria simplesmente inutil. Resultado interpretativo insustentavel pela presungao
de racionalidade do legislador, que é imposta pelo artigo 9.°, n.° 1, do Cédigo Civil (onde estio

consagradas as regras gerais de interpretagdo normativa).

A avaliagdo prevista no artigo 476.%, n.° 4, do CCP nao é subsequente a opgao, sob pena de perder

sentido util, mas prévia'4'. Faz parte do procedimento decisério do ente publico. Dada a

Ferndndez Sénchez, Luis Alves), AAFDL, Lisboa, 2018, p. 123 (com duvidas do prisma constitucional, pp.

128, ss.).

138 Programa do XXI Governo Constitucional in ProgramaXXIGC_final.docx (portugal.gov.pt), p. 6
139 Concordando com a solugdo legal, André Gaspar Martins, A arbitragem na contratagdo pdblica: algumas

questoes, cit. p. 55.

14 M. Aroso de Almeida, Manual de processo administrativo, cit., p. 558. O Autor entende, contudo,

corretamente, que o artigo 476.° do CCP foi “infeliz, porque, assumindo embora o propésito de promover a
arbitragem em centros institucionalizados, nada fez para adequar a realidade desses centros as exigéncias

préprias da arbitragem em direito administrativo, designadamente em matéria pré-contratual.” (ob. cit.,
ibidem).

4 Cfr. Jodo Tiago Silveira, A arbitragem e o artigo 476.° na revisdo do Cddigo de contratos piiblicos, Revista

de direito administrativo, jan-abril, 2018, p. 63.
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prevaléncia da arbitragem institucionalizada, por sua vez, ela prépria, excecional relativamente
ao recurso aos tribunais do Estado, manda a boa gestdo da coisa publica que os custos de cada

uma delas sejam ponderados para a tomada da decisao.

No processo decisério do ente publico haverd sempre que avaliar qual a melhor solugao também
do prisma econémico para a finalidade que se pretende alcangar, e o cotejo com as alternativas.
Hé& assim que comparar com avalia¢des idénticas realizadas para a arbitragem institucional e os

tribunais comuns.

O que é na verdade igualmente exigido pelas regras financeiras publicas. N3o se pode determinar
a despesa e de seguida cabimentd-la. Pelo contrério, o inverso é que é verdadeiro: é sempre
necessdrio fundamentar a decisdo e verificar se estd prevista no orcamento, se tem cabimento
nesse mesmo or¢camento e se ha fundos disponiveis. Caso contrédrio, ndo pode ser assumida,

nem a decisao tomada.

Tendo em conta a teleologia dos regimes, o elemento sistematico decorrente, aqui do contexto
da norma que se enquadra no seio da determinagdo dos casos em que é legitimo recorrer a
arbitragem ad hoc, e, sempre, como quadro geral, os principios estruturantes da agdo

administrativa, a solugao s6 pode ser esta.

. Diga-se, por fim, que a norma ha de ser sempre interpretada a luz dos principios do direito

financeiro publico, artigo 52.°, n.° 3, alinea c), da LEO, o artigo 22.°, n.° 1, alinea c), do Decreto-
Lei n°® 155/92, de 28.07 (Regime da Administragcdo Financeira do Estado - RAFE), assim como,
numa outra vertente, o da boa administragao (artigo 5.° do CPA), que s3ao determinantes do seu
sentido e alcance. E, mesmo na inexisténcia desta disposicdo, o resultado decorria diretamente

desse principio. Principio esse, conclua-se, de especial relevo no ambito da jurisdicdo financeira.

13. A ADMISSIBILIDADE DO RECURSO DA DECISAO ARBITRAL

179.

Nos termos do artigo 476.°, n.° 5 do CCP é sempre admissivel o recurso do acérdao arbitral com
efeito devolutivo nos litigios de valor superior a 500 000,00 €. O recurso é para os tribunais
administrativos'2. A solugao decorre das alteragdes introduzidas ao CCP em 2017, que, para além
de terem limitado fortemente a admissibilidade da arbitragem ad Aoc, afastaram uma das suas
principais caracteristicas da arbitragem em geral, que consiste na inadmissibilidade de recurso,

consagrando a regra inversa.

42 Vasco Moura Ramos, Os meios de reacdo contra decisdes arbitrais em matéria administrativa - breves

comentdrios ao regime juridico vigente, cit., p. 244: Pedro Leite Alves, A arbitragem de direito publico, cit.,
pp. 82, ss..
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180. Por esse motivo, conclui |. Vieira de Andrade que “A jurisdicdo arbitral, tradicionalmente
alternativa, torna-se em grande medida numa primeira instincia da jurisdi¢do estadual, deixando

de fornecer decisées definitivas’ 4.

181. A norma é imperativa. Se inserida numa convencgao de arbitragem a rentincia ao recurso para os
tribunais estaduais, essa disposi¢do é nula. O ente publico nunca a pode aceitar, sob pena de

ilegalidade44.

182. E muito menos a podem os arbitros inserir no regulamento do tribunal arbitral, sob pena de, sem
quaisquer poderes para o efeito, alterarem a convengio de arbitragem, ou o compromisso
arbitral, praticando duas ilegalidades graves: atuam sem poderes, que cabem somente as partes
no dmbito do compromisso ou cldusula arbitral, e recorrerem por essa via a uma clausula nula

em violacao clara da lei.

183. N3o podem igualmente fazer aprovar esse regulamento pelas partes no que consiste numa forma
enviesada de suprirem a sua falta de poderes para o efeito. Sendo embora nula essa cldusula, ela
poderd em termos préticos atingir a posicao do ente publico, se ele pretender, mais tarde,

recorrer.

184. Na verdade, sendo a clausula aprovada pela entidade adjudicante, sempre se poderia alegar, em
sede recurso, como forma de paralisar o exercicio desse direito por parte do ente publico que foi
criada uma situagdo de confianga justificada no seu n3o exercicio. E, por isso, atuar em abuso do

direito sob a forma de venire contra factum préprio™. O que o paralisaria.

185. Pese embora, nem o elemento histérico, nem ratioda norma admitam a rentincia do ente publico
do direito ao recurso, ainda assim teria, ou poderia ter, o efeito prético de o inibir de recorrer.

Tanto mais quando a tenha, ilegalmente, aceite.

14. A CONTRATAGAO DE ASSESSORIA JURIDICA

186. Como é do conhecimento geral, a prestagdo de servigos juridicos sob a forma de avencga ou para
um processo especifico, ou um conjunto de processos, é um mercado fortemente competitivo,

com grande expressao econémica. Dada a caréncia de recursos juridicos por parte dos entes

43 |. Vieira de Andrade, A justica administrativa, cit., p. 84, nota 148.

44 Ainda antes da consagragdo desta norma, era ja sustentado que “a entidade publica ndo pode nunca
renunciar em convengao arbitral ao recurso jurisdicional” - Isabel Celeste M. Fonseca, A arbitragem
administrativa: uma realidade com futuro?, in: A arbitragem administrativa e tributdria (coord. Isabel Celeste
M. Fonseca), Coimbra: Almedina, 2012, p. 79.

45 Sobre a figura, ver A. Menezes Cordeiro, Tratado de direito civil portugués, I, Parte geral, IV, Coimbra:
Almedina, 2005, pp. 280, ss.
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publicos, a sua contratagdo externa configura uma parte muito relevante desse mercado. Sendo
um contrato regido pelo CCP, aplicam-se-lhe, de forma imediata, os seus principios, previstos no
artigo 1.°-A, n.° 1, do CCP, bem como, num dmbito mais vasto, os da atividade administrativa,
decorrentes do CPA (artigos 3.° e seguintes) e da legislacdo financeira (artigo 52.°, n.° 3, alinea c),

da LEO - norma estruturante do direito financeiro publico).

A lei ndo regula especificamente os servicos juridicos, mas dada a sua natureza integram-se no

regime mais geral das prestagoes de carater intelectual, que se passa a analisar de seguida.

Tratando-se de uma prestacdo facere de caréter intelectual, a lei sé permite o recurso ao ajuste
direto se se verificarem os requisitos do artigo 27.°, n.° 1, alinea b), do CCP; fundamento material

de ajuste direto que, previsto embora no CCP, ndo encontra guarida nas diretivas.

A aplicagdo da norma impde, por um lado, que estas prestacdes nao permitam a elaboracdo de
especificagdes contratuais suficientemente precisas para que sejam definidos os atributos
qualitativos das propostas necessdrios a fixagdo de um critério de adjudicagdo nos termos
previstos no artigo 74.° do CCP e, por outro, que a definicdo quantitativa dos atributos das
propostas, no dmbito de outro tipo de procedimento, seja desadequada a essa fixa¢do, tendo em
conta os objetivos da aquisi¢ao pretendida. No que redundaria na impossibilidade de selecio das

propostas'.

Todavia, se o preco base for igual ou superior aos valores resultantes da aplica¢do da alinea b)
do n.°1do artigo 20.°, que por sua vez remete para os limiares previstos nas alineas b) ou c) do
n.° 3 do artigo 474.° do CCP, mesmo preenchidos os pressupostos de aplicagdo do artigo 27.°,
n.°1, alinea b), do CCP n3o se poderd recorrer ao ajuste direto. Esses limites sdo 140.000 €, para
os contratos publicos de fornecimento de bens, prestacio de servicos e de concursos de
concecdo, adjudicados pelo Estado e de 215.000 €, quando adjudicados por outras entidades
adjudicantes [respetivamente, alineas b) e c¢) do n.® 3 do artigo 474.° do CCP]. Isto é: acima destes
valores, mesmo que a prestagdo revista as condi¢des que previstas para o recurso ao ajuste

direto, o valor do preco base n3o o permite.

A adog3o do ajuste direto depende, dessa forma, da verificagdo cumulativa dos seguintes
requisitos. Primeiro: os servicos de natureza intelectual em questao devem preencher o
condicionalismo previsto artigo 27.°, n.° 1, alinea b), do CCP. Segundo: caso tal se verifique, o
preco base deverd ser inferior a 140 000 €, para os contratos publicos de fornecimento de bens,

prestacdo de servigos e de concursos de concegao, adjudicados pelo Estado.

146 Cfr. P. Costa Gongalves, Direito dos contratos piblicos, cit., p. 542.
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. O ponto decisivo, assim, é determinar se as presta¢des de servigos juridicos consistem em
prestacdes que, por revestirem as carateristicas previstas no artigo 27.%, n.° 1, alinea b), do CCP

legitimam o recurso ao ajuste direto.

A questdo j4 tinha sido analisada pelo Acérdao do TdC n.° 15/2013, 1.2 S/SS, de 15.05, que fixou
jurisprudéncia nesta matéria. Jurisprudéncia essa que mantém face ao atual regime juridico a sua
validade. Desde logo, porque o seu ponto de partida assenta na interpretacdo e aplicagao do
artigo 27.%, n.° 1, alinea b), do CCP aos servicos juridicos, norma que n3o sofreu alteracdes
significativas. Por outro lado, ela sai reforcada com a evolugdo do préprio direito comunitério da
contratagdo publica. Com efeito, na sequéncia do acérdao Ambisig c. Nersant/Nucleo Inicial, C-
601/13, a diretiva veio admitir que as qualificagdes técnicas dos concorrentes fossem factores de
avaliagdo e n3o s6, meramente de qualificagdo™. Disciplina que veio a ser consagrada no artigo
75.%, n.° 2, alinea b), do CCP. E essa jurisprudéncia que se passa a expor e desenvolver, agora a

luz do novo regime.

Primeiro ponto de enquadramento de toda a anélise: aigualdade e a concorréncia sao imperativos
constitucionais, comunitarios e com consagracgao direta na contratagdo publica (artigo 1.°-A, n.°
1, do CCP). S3o eles igualmente que permitem a melhor defesa dos interesses financeiros
publicos, de obtencao das melhores propostas ao melhor preco. Nessa medida, encontram
tutela, igualmente, nos principios estruturantes da atividade administrativa (artigo 5.° do CPA) e

do direito financeiro publico [artigo 52.°, n.° 3, alinea c), da LEO].

Este conjunto de principios, quando n3o diretamente aplicaveis, tém necessariamente que
contribuir para a interpretacao das diferentes regras do CCP. Nenhuma norma é uma ilha e a sua
interpretacao realiza-se sempre no quadro dos principios que travejam o sistema (com particular

énfase naqueles consagrados na Constituicgo)™8.

No que diz respeito especificamente aos servigos juridicos, eles no estdo excluidos do CCP e
nao hd nenhuma norma que “declare a aquisicio de servicos juridicos insuscetivel de se

subordinar a uma escolha concorrencial49.”

Dada a prevaléncia que os procedimentos abertos, aqueles que melhor salvaguardam os referidos

principios tém sobre os procedimentos fechados, maxime o ajuste direto, a excecdo decorrente

147 Veja-se o seu considerando 94.

48 Como resulta de forma muito clara do acérddo do TdC n.° 15/2013, 1.2 S/SS, de 15/5 (n.° 10), p. 12: “0

«

respeito pelo principio da concorréncia e seus coroldrios subjaz a qualquer atividade de contratacao publica,
por forca de imperativos comunitdrios, por direta decorréncia de normas constitucionais, por previsdo da lei

aplicavel a contratagdo e por imposicdo da legislag3o financeira e dos deveres de prossecugio do interesse

publico e de boa gestdo.”

149 Acérddo do TdC n.° 15/2013, 1.2 S/SS, de 15.05 (n.° 21), cit., p. 17.
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(e sé dentro de certos valores conforme se referiu) do artigo 27.°, n.° 1, alinea b), do CCP “tern de
estar inequivocamente justificada, fundamentada e demonstrada, em termos de afastar, em

concreto e ndo em abstrato, a viabilidade de qualquer outra solucdo concorrencial™s°.

Cabe assim verificar se as prestacdes juridicas impedem sempre a elaboragio de especificagoes
contratuais suficientemente precisas para que sejam definidos os atributos qualitativos das
propostas necessarios a fixagao de um critério de adjudicacdo, nos termos do disposto no artigo
74.°, (i) e desde que a definicdo quantitativa dos atributos das propostas, no ambito de outros
tipos de procedimento, seja desadequada a essa fixagdo, tendo em conta os objetivos da
aquisicdo pretendida (ii). E necessdria a verificacdo de ambos os requisitos para que se possa

recorrer ao ajuste direto.

Ora, o recurso a especificagdes contratuais suficientemente precisas que permitam uma
comparacdo e selecdo de propostas é possivel no &mbito dos servicos juridicos, como o é para
outras presta¢des de cardter intelectual. Assim, comegando a entidade adjudicante por definir as
caracteristicas do servico (p. ex., consultadoria, exercicio do patrocinio juridico numa a¢ao ou em
diversas ac¢des de que que a entidade adjudicante seja parte, elaboragio e anélise de contratos),
serd possivel estabelecer critérios de adjudicag3o, recorrendo a fatores e, eventualmente, a
subfactores, como seja a especializagdo na drea cientifica pretendida (assim, p. ex., direito

administrativo, contratacdo publica).

Os elementos centrais referir-se-3o aos prestadores em si na relagdo com o objeto do contrato,
dado terem um cardter decisivo na realizacao dessa prestagdo. Isto é, as qualidades a nivel
técnico-cientifico e de experiéncia do prestador ou dos membros que pretende afetar ao seu
cumprimento tém um carater essencial, fundamental neste caso, para a prestacdo em si. Por esse
motivo, a importincia do curriculum técnico-cientifico do prestador em si, ou tratando-se de uma
sociedade de advogados, dos curricula técnico-cientificos dos advogados ou da equipa a afetar a

essa tarefa e experiéncia nessa atividade.

Na verdade, a “organizagcdo, qualificagbes e experiéncia do pessoal’, quando a sua qualidade
tenha “um impacto significativo no nivel de execu¢do do contrato”, como sucede com os
“servicos de natureza intelectual’, é suscetivel de constituir factor ou subfactor de densificacdo

do critério de adjudicagdo (artigo 75.% n.° 2, alinea b), do CCP).

H4 ainda, necessariamente, o critério do preco; ndo é o Unico (como € evidente, n3o se trata de

escolher o servico mais barato, até por que é essencial que o Estado seja bem defendido) a ter

150 Acérdao do TdC n.° 15/2013, 1.2 S/SS, de 15.05 (n.° 22), cit., p. 17.

54



C TRIBUNAL DE

== CONTAS

em conta, mas na contratagdo publica tem sempre um relevo acentuado. Até porque os recursos
financeiros dos entes publicos sdo limitados e tal decorre, como se tem enfatizado do principio
da boa administracdo e do artigo 52.°, n.° 3, alinea c), da LEO. E assim possivel como se V&,
ligacdo de critérios ligados a qualificagdo técnico-cientifica do prestador “com critérios

quantitativos de avaliagdo da proposta”'s'.

203. A existéncia de uma relagdo de confianga, decorrente de uma relagao prévia ou em curso, ndo é
critério suficiente. E que, como bem se sublinha no acérdao em tela, sdo as “capacidades técnicas

e pessoais do proponente, iinicas que poderiam gerar confianga a entidade adjudicante’'s2.

204. Na verdade, a relagdo de confianca em que se estrutura o servigo juridico, que pode ter vertentes
diversas, assumindo a forma de prestacdo de servicos, no dmbito da consultadoria, ou de
mandato para representag3o do ente publico™3, reveste uma vertente marcadamente objetiva na

relagdo entre pessoas coletivas.

205. Se entre pessoas singulares a existéncia dessa relagao subjetiva, pessoal, de cardter fiducidrio é
marcante'™, o mesmo n3o se verifica, ou assume uma intensidade muito menor, nas relacdes
entre pessoas coletivas. O aspeto essencial nesse caso é a capacidade técnico-juridica na drea
especifica em que se pretende o servigo do advogado ou da sociedade de advogados com quem
se contrata. Capacidade essa dependente, como é claro, da prépria capacidade, experiéncia e
apuro técnico-juridico dos advogados que a integram. Com efeito, na generalidade dos casos,
serd a sociedade que ird designar o advogado, ou a equipa de advogados, para prestar em
concreto os servicos juridicos. A confianga entre as partes tem aqui um caréter objetivo, marcado

por esses elementos™.

206. Em suma: o recurso a critérios que permitam a comparagdo de propostas prestacao é compativel
com a prestagdo de servicos juridicos, como o é relativamente a outros servicos de natureza

intelectual.

207. Atentos os principios da concorréncia e da igualdade, deverd definir-se o servigo que se pretende
(consultadoria, representagcdo judicial num processo ou conjunto de processos) e suas

carateristicas, em termos de objeto, especializagdo na drea cientifica pretendida (assim, p. ex.,

151 Acérdio do TdC n.° 15/2013, 1.2 S/SS, de 15.05 (n.° 27), cit., p. 21.

152 Acérdao do TdC n.° 15/2013, 1.2 S/SS, de 15.05 (n.° 28), cit., p. 21.

153 Que é também uma modalidade de contrato de prestacio de servigos.

54 Ver, para a caracterizacdo deste vinculo, |. Baptista Machado, Pressupostos da resolucdo por
incumprimento, in: Jodo Baptista Machado, Obra dispersa, vol. I, Braga: Scientia Juridica, 1991, p. 140.

155 Como se refere no Acérdao do TdC n.° 15/2013, 1.2 S/SS, de 15/5 (n.° 28), cit., p. 22, “a confianga nio pode
basear-se numa exclusiva perce¢do subjetiva: ela deve surgir no contexto de procedimentos que
salvaguardem outros valores e interesses.”
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direito administrativo, contratacdo publica), periodo temporal, valores maximos de remuneragao
global, por hora, ou critérios mistos. Ha também que recorrer a critério quantitativos,

necessariamente. O que implica que seja definido previamente o conjunto de prestagdes.

208. Havera depois que estabelecer a relacdo entre esse conjunto de atos e os valores pecunidrios. Por

fim, aplica-se necessariamente aqui o principio da proporcionalidade entre os servicos

qualitativamente e quantitativamente prestados e as somas a pagar.

IV. JUSTIFICACOES APRESENTADAS

209. Em cumprimento dos despachos judiciais de 12.10.2022 e de 16.01.2023, 0 MS e a ARSA foram

210.

211.

212.

notificados'® para prestar esclarecimentos e remeter documentacdo diversa, relativa a

constitui¢do e funcionamento do TA ad hoc em andlise.

Desde logo, foi questionada a razdo de a ARSA n3o ter comunicado atempadamente a este
Tribunal a constituicdo do TA ad hoc, tendo sido respondido’ que tal se ficou a dever a um “(..)

lapso de comunicagdo interna, pelo qual [se] penitencia (...)", solicitando a relevacao do mesmo.

A maior parte dos esclarecimentos e documentos solicitados reportavam-se as circunstincias
que fundamentavam a constituicdo do TA e que permitiam efetuar o seu enquadramento nos
requisitos previstos no n.° 3 do artigo 476.° do CCP, bem como relativamente ao cumprimento

do disposto nos n.°s 4 e 5 do mesmo.

As referidas entidades, apresentaram™?, em sintese, as justificacdes que parcialmente se

transcrevem de seguida:

A. Relativamente a constituicdo de um tribunal arbitral ad hoc, em derrogagdo do estipulado no
caderno de encargos patenteado no procedimento concursal, bem como no contrato de
empreitada, que previam o recurso ao Tribunal Administrativo e Fiscal de Beja para dirimir

litfgios na execugdo da empreitada:

“(..) A constituicdo da arbitragem foi requerida pela Acciona Construccién S.A.(ACCIONA)

através de carta datada de 10 de dezembro de 2021 (..). Ao nivel do enquadramento, a

156 Oficios da DGTC com a referéncia, respetivamente, DFC-36514/2022, de 12.10, DFC-1692/2023, de 17.01,

DFC-36478/2022, de 12.10, e DFC-1587/2023, de 17.01.

157 Oficio n.° SAIJARSA/2022/1533, de 27.10.
158 Oficio ref.2 MS [ S 5382/2022 [ 02.11.2022, e oficio sem numero datado de 27.02.2023. Oficios da ARSA,

com a referéncia SAI-ARSA/2022/1533, de 27.10, SAI-ARSA/2023/211, de 27.02, e SAI-ARSA/2023/635, de
12.05.
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ACCIONA indicou o seguinte: “Apesar de o contrato ndo o prever expressamente, o artigo
180.° do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) e o artigo 476.° do CCP,
ambos, permitem que qualquer questio derivada da execugdo de contratos aos quais se
aplique o CCP, como é o caso, possa ser resolvida por recurso a arbitragem. Mais, o artigo
182.° CPTA atribui mesmo ao cocontrante o direito a exigir a entidade publica contratante a
outorga do compromisso arbitral e a constituicao de um tribunal arbitral para o efeito, sendo
V.Exa. competente para outorgar em nome da ARSA, IP, nos termos do n.° 2 do artigo 184°
CPTA.

Consideramos ainda que, entre outros motivos, face ao elevado valor econdmico das questdes
a resolver e ao teor eminentemente técnico das mesmas, é aconselhdvel a submissao do litigio
a jurisdicdo de tribunal arbitral ndo integrado em centro de arbitragem institucionalizado,
devendo o mesmo procurar uma solugdo justa e equitativa no mais curto prazo de tempo”.
().

O pedido de constituicdo de um tribunal arbitral ad hoc (“ndo integrado em centro de
arbitragem institucionalizado”) foi apresentado pela ACCIONA, pois, no prdprio pedido de
compensagdo por alteragdo das circunstincias. Os pedidos sdo indissocidvers.

()

Desde a versdo origindria do CCP que nele estio expressas duas situagdes em que pode operar
a modificagdo contratual (alineas b) e c) do artigo 312° do CCP):

()

A situagdo que esteve na base do pedido de constituicdo da arbitragem ad hoc diz respeito a
uma alteragdo anormal e imprevisivel das circunstincias, conforme foi expressamente
invocado pela ACCIONA (“pedido de compensacdo por alteragdo de circunstincias resultante
da subida anormal e imprevisivel dos custos de produgcdo” -Doc. n.° 1 junto com a resposta
antecedente da ARSA). Os pedidos de reposicdo do equilibrio contratual por forca da alteragdo
das circunstincias e de constituicio da arbitragem foram pela ACCIONA apresentados,
simultaneamente, havendo uma relacdo de interdependéncia entre eles: a arbitragem destina-
se a apreciar e julgar o pedido de reequilibrio por for¢ca da alteragcdo das circunstincias (“e
que, em consequéncia, que outorgue um compromisso arbitral para dirimir a questao do valor
da compensagdo que nos deve ser atribuida pela alteracdo das circunstincias verificada” -
Doc. n.°1 junto com a resposta antecedente da ARSA).

()

O caso ndo suscita dividas. Logo na deliberagdo de 22.11.2021 concordou a ARSA “que se estd

perante uma alteragdo de circunstincias”. (Doc. 3 junto com a resposta antecedente da ARSA).
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As circunstincias em que foi indicado o Tribunal Administrativo e Fiscal de Beja, ao tempo do
langamento do concurso publico para a empreitada de construgcdo do Novo Hospital Central
do Alentejo (2019), nada tém que ver com a situacdo com a qual as partes se viram
confrontadas, em 2021. Em 2019 nada fazia prever que ocorresse uma pandemia no Mundo
com os resultados de todos conhecidos, entre outros, ao nivel do aumento dos custos de
construgdo. E que, em resultado disso, se impusesse o reequilibrio econdmico-financeiro do
contrato, nos termos que a troca de correspondéncia entre a ACCIONA e a ARSA jd indiciava
e que se vieram a confirmar na agdo posteriormente intentada, jd do pleno conhecimento do
Tribunal de Contas.

A situagdo € exponenciada pelo i) elevadissimo valor da empreitada (€ 148.917.509,73) que
determina um valor de sobrecustos muito elevado (o valor da acdo arbitral acabou por ser
fixado em 71.119.022,67 €) /i) e pela complexidade da mesma.

()

A ARSA entendeu que o pedido de reequilibrio do contrato tinha justificacdo e respaldo legal,
pelo que lhe devia ser dado seguimento, em espirito de boa-fé e a bem da propria preservagcdo
do contrato. E entendeu também estar justificado o recurso a arbitragem, nos exatos termos
formulados pelo Empreiteiro (com exce¢do do apelo a equidade, como adjante melhor se
precisard): “face ao elevado valor econdmico das questdes a resolver e ao teor eminentemente
técnico das mesmas, é aconselhdvel a submissdo do litigio a jurisdicdo de tribunal arbitral ndo
integrado em centro de arbitragem institucionalizado, devendo o mesmo procurar uma
solugdo justa e equitativa no mais curto prazo de tempo” (carta da ACCIONA de 10.12.2021 -
Doc. n.°1 junto com a resposta antecedente). Foram tidas em consideragdo, como ndo podia
deixar de ser, as particularissimas circunstincias do caso (possivel paragem tempordria ou
mesmo definitiva da obra — carta da ACCIONA de 10.12.2021). Tendo-se considerado nao
haver a menor condicdo de submeter o litigio ao Tribunal Administrativo. Tem isso que ver
com as pendéncias e o tempo de demora da jurisdicio administrativa.

Dizendo-o da forma mais transparente possivel, foi entendimento comum que nido era
possivel, a bem da preservagdo do contrato, aguardar por uma deciso que levaria certamente,
numa primeira apreciagdo, (muitos) anos a proferir. Isso, pura e simplesmente, inviabilizaria
a execugdo da obra e deitaria por terra todo o projeto.

()

A convocagdo de um tribunal que se pudesse substituir, pelas razdes indicadas, ao Tribunal
Administrativo teve assim também que ver com a constatacdo de que o assunto jamairs

poderia ser solucionado de forma capaz, em tempo (itil e em definitivo, pela prépria ARSA.
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()
No caso em questdo foi afastada, por acordo das partes, relativamente a resolugio especifica
de um determinado litigio (e ndo para todo o sempre, note-se), decorrente de uma verificada
e inquestiondvel alteracdo anormal e imprevisivel das circunstincias em que as partes
fundaram a decisdo de contratar, a cldusula contratual que determinava que “para todas as
questdes emergentes da interpretagdo, validade e execugdo do contrato serd competente o
Tribunal Administrativo e Fiscal de Beja”.

No concurso publico que antecedeu a celebragio do contrato de empreitada foi apenas
apresentada uma proposta; a da ACCIONA. E um elemento relevante a ter em consideracao
no caso, d luz das consideragcdes antecedentes. A que acresce, ainda, a circunstincia de a
modificagdo em questdo rigorosamente nada ter que ver com os atributos da proposta (artigo
575 n.°1, b), do CCP).

Como € sabido, e decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Contas, a renegociagdo dos
“termos essenciais do contrato” convoca, tipicamente, aspetos como o prego (podem ser
tarifas a cobrar aos utentes) e o prazo.

Nada disso estd aqui em causa. Assim como ndo estd em causa a alteracdo da equagcdo
financeira do contrato (reducdo da prestacdo das garantias, por exemplo), ou o alargamento
do dmbito do contrato. Mais: a cliusula em questdo pouco ou nada acrescentava ao que jd
resultava da lei. As partes ndo remeteram para um tribunal diferente. Um tribunal diverso
daquele que resultaria da mera aplicacdo da lei, quer-se dizer. O que maris ressalta da solugao
consagrada no concurso quanto a resolucdo dos litigios, como mais adiante se desenvolverd,
€ a ndo consagragdao/imposicdao de uma arbitragem institucionalizada (e necessdria), como
poderia ter sucedido, ao abrigo do artigo 476°do CCP. E ndo propriamente a remissdo para o
tribunal, que sempre seria o competente, nos termos da lei, em resultado dessa primeira
opg¢ao.

Né&o estamos, pois, perante uma alteracdo do contrato que possa colocar em causa a
concorréncia, na ace¢do do n.° 2 do artigo 313° do CCP, com as concretizagdes ali expressas.
Ainda e sempre na perspetiva das modificacées objetivas do contrato, é entendimento da
ARSA que o afastamento descrito da cldusula do foro (rectius, o recurso a arbitragem), i) tem
plena guarida nos artigos 3125 b) e 3145 n.° 2, do CCP; ij) ndo integra as proibi¢des legais
expressas (artigo 313° do CCP) e iij) ndo contende, [gualmente, com principios que possam
ou devam ser salvaguardados. Pelo contrdrio, ter-se-ia por desproporcionada e atentatdria da
boa-fé e colaboragio exigivel aos contraentes (artigos 1°-A e 3125 b) do CCP), assim como do

proprio interesse publico, uma solugdo que impusesse, a todo o custo, o recurso ao Tribunal
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Administrativo, no contexto indicado. O mesmo se dizendo, quanto a manifesta
despropor¢do, caso se viesse a entender, seja por que razo fosse, que a alteragdo acarretaria
a adogdo de um novo procedimento (artigo 313 n.° 6, do CCP).

O que se deixa dito tem diretamente que ver com os exatos termos em que a questio foi
formulada pelo Tribunal de Contas (derrogacdo da cldusula/alteracdo do contrato). Mas a
questdo ndo pode deixar de ser colocada, se nos é permitido, numa outra perspetiva: desde
logo, a do “direito a outorga do compromisso arbitral”, por parte do contraente privado,
conforme epigrafe do artigo 182° do CPTA. Tendo sido exatamente nestes termos, recorda-se,
que a questdo foi colocada no caso em apreciacdo: “o artigo 182° CPTA atribui mesmo ao
cocontrante o direito a exigir a entidade piblica contratante a outorga do compromisso arbitral
e a constituicdo de um tribunal arbitral para o efeito, sendo V. Exa. competente para outorgar
em nome da ARSA, IP, nos termos do n.° 2 do artigo 184° CPTA (carta da ACCIONA de
10.12.2021 - Doc. n.°1 junto com a resposta antecedente da ARSA, sombreado no original).

O artigo 182° do CPTA preceitua que “o interessado que pretenda recorrer a arbitragem no
dmbito dos litigios previstos no artigo 180° pode exigir da Administracdo a celebragdo de
compromisso arbitral, nos casos e termos previstos na lei”.

Quanto a dltima parte do preceito (remissdo para a lei), a referéncia é dibia, ndo se
percebendo exatamente o seu alcance. Segundo alguns, do que se trata é de remeter para
legislacdo propria, a aprovar, que possa vir a conter a propria regulamentacdo da arbitragem.
Segundo outros, ndo sendo a referéncia acompanhada por qualquer expressdo que indique a
necessidade de uma regulamentacdo ulterior, do que se trata é de observar as regras da lei
que devem ser cumpridas por qualquer compromisso arbitral, aplicando-se o disposto na Lei
da Arbitragem Voluntdria.

Jd quanto a primeira parte do preceito, para muitos, o que aqui estd vertido é um verdadeiro
“direito potestativo do administrado” a desencadear a arbitragem, mesmo na falta de uma
Cldusula Compromissdria, o que nem sequer sucede no dominio da Lei da Arbitragem

Voluntdria.

()
E que, o artigo 182° do CPTA foi para além do seu anteprojeto. O artigo 166° do Anteprojeto

dispunha que a Administragcdo podia, dentro do prazo de sessenta dias, recusar ou aceitar a
arbitragem e que a falta de despacho dentro desse prazo era entendida como recusa.
Diferentemente, o artigo 182° ndo permite a recusa. O que decorre do titulo VIl do CPTA e do
artigo 184 n.° 1, em particular, é que a Administracdo dispde do prazo de 30 dias, “contado
desde a apresentagcdo do requerimento do interessado” para a outorga do compromisso

arbitral.
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Na auséncia de resposta atempada, pode o interessado solicitar ao Presidente do Tribunal
Central Administrativo territorialmente competente, a designacdo do drbitro que caberia a
Administracdo designar (artigo 184° do CPTA e os artigos 109 n.° 4 e 599 n.° 3, da LAV). A
outorga, por parte do Estado, deve ser objeto de despacho do membro do Governo
responsdvel na matéria (artigo 1846 n.° 1, do CPTA). Nas demais pessoas coletivas de direito
publico, a competéncia pertence ao presidente do respetivo drgdo dirigente (artigo 1846 n.°1,
do CPTA). O requerimento do interessado produz efeitos equivalentes aos que produziria se
houvesse uma cldusula compromissdria celebrada entre a Administragcdo e o particular. Estd
vedada a Administracdo uma recusa pura e simples da arbitragem. Quando muito, poderd
haver desacordo quanto aos termos do compromisso proposto, acertando-se os termos do

mesmo. Tal e qual sucedeu no presente caso, e como adiante melhor se concretizard.

()

Assim, e para ndo nos alongarmos em demasia, no entender da ARSA, a circunstincia de o
recurso a arbitragem ndo ter sido consagrado no contrato ndo proibia, em abstrato
(independentemente das particularidades do caso) e em absoluto (com supressdo do préprio
direito de acesso aos tribunais por via da consagragdo constitucional dos tribunais arbitrais e
do regime constante dos artigos 180° e seguintes do CPTA e do artigo 476°do CCP), o recurso
a arbitragem. A lei e a propria Constituicdo estabelecem, muito claramente, a arbitragem como
uma via alternativa e efetiva de tutela jurisdicional, que ndo pode ser afastada por via
regulamentar (caderno de encargos) ou contratual (contrato de empreitada), sendo sabido
que a lei prevalece sempre sobre quaisquer disposicées das pegas do procedimento com elas
desconformes (artigo 51°do CCP).

A lei concede ao contraente privado um direito; potestativo, segundo alguns, atenta a férmula
da lei - “exigir da Administragdo” - a arbitragem. Uma vez exercido esse direito, estd a
Administragdo constituida no dever de outorgar o compromisso arbitral. Podendo, quando
muito, discordar do compromisso apresentado pelo particular e apresentar uma versdo
alternativa.

No caso concreto, foi entendimento da ARSA e da Tutela que o pedido de constituicdo da
arbitragem tinha perfeito respaldo legal e estava devidamente fundamentado. Mais, entendeu-
se constituir a Unica saida para assegurar a propria manutencdo e viabilidade do contrato,

pelas razdes que se deixaram indicadas e que se desenvolverdo, ainda, de seguida’.

B. Quanto a identificagdo concreta e detalhada dos factos que permitiram o enquadramento na

alfnea a) do n.° 3 do artigo 476.° do CCP, designadamente “a elevada complexidade das
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questdes juridicas ou técnicas envolvidas, (...) elevado valor econémico das questdes a resolver
()"

A entidade comecou por referir que “Para além da urgéncia (imperiosa necessidade de
submissdo do assunto a um tribunal, com vista a obtengcdo de uma decisdo inatacdvel, em
prazo til), a opgdo pela arbitragem «ad hoc» foi, ainda determinada pela complexidade das

questdes envolvidas e o valor substancial do processo.”

Posteriormente, que:

“..)

A alteragdo das circunstincias e o consequente pedido de reposicdo do equilibrio financeiro
sdo questdes que convocam, por um lado, imbricadas coordenadas juridicas. E matéria
especialmente complexa no dominio da execugdo dos contratos puiblicos tudo quanto respeita
a modificacdo objetiva dos contratos, esteja ou ndo em conexdo com a questio especifica da
alteracdo das circunstincias. No caso em apreciagdo, a complexidade técnica resulta, desde
logo, da necessidade de avaliar a evolugdo do prego real de todos e cada um dos materiais
constantes da formula de revisdo de pregos contratual, estabelecendo a comparacdo com a
evolugdo dos indices oficiais publicados. O que determina uma demorada produgdo de prova
(documental, testemunhal pericial), com convocagdo de saberes especificos subtraidos, regra
geral, ao conhecimento do julgador, aqui se incluindo a realizacdo de peritagens morosas e
complexas quanto a questio de saber se sdo ou nio suficientes os indices aplicdveis por forca

da lei e do contrato. E, no caso de ndo o serem, qual a medida da correcio devida.

Este dltimo conjunto de questées, que se tém inquestionavelmente por complexas, a
ACCIONA acabou por agregar na peticao inicial da agdo arbitral sob dois titulos: “Da
comparagdo dos indices da férmula de revisdo de precos com a realidade”, que desenvolve ao

longo dos artigos 210° a 400° da peticao inicial;

“Dos cdlculos da modificagdo/compensacdo”, que desenvolve ao longo dos artigos 708° a
989° da peticao inicial. Como € claro, a data da constituicdo da arbitragem nao era conhecida
a peticdo inicial. Mas eram suficientemente conhecidas as questdes suscitadas de molde a
antever-se um processo complexo, ao nivel das questdes juridicas e técnicas envolvidas, tal
como se veio efetivamente a verificar. Para que se tenha uma ideia mais precisa da extensdo e
nivel de complexidade associada ds questées mencionadas permitimo-nos juntar em anexo a
versgo definitiva do “Guido de Prova” da agdo arbitral (Doc. n.°3, em anexo) convocando-se

a atengdo, sem preocupagoes exaustivas, para o teor das questoes 1a 99 e 164 a 173.
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A alinea a) do n.° 3 do artigo 476° do CCP convoca trés cendrios: [) as questdes juridicas ou
técnicas envolvidas no litigio denotarem “elevada complexidade”; ii) as questdes a resolver
apresentarem “elevado valor econdmico” e iii) ndo haver um “centro de arbitragem
institucionalizado competente na matéria”. As situacdes elencadas pela lei nio sido
cumulativas, mas sim alternativas, como resulta seguro da formula legal usada. As duas
primeiras situagcdes estdo entre virgulas e a terceira situagdo - “centro de arbitragem

institucionalizado competente na matéria” — € precedido da conjuncdo alternativa “ou”.

Em cada uma das trés indicadas situagbes € permitido o recurso a arbitragem ndo
institucionalizada. Entende a lei, nas situagbes descritas, poder ser “aconselhdvel” a
constituicdo de um tribunal arbitral ad hoc. Tendo sobretudo presente as duas primeiras
situagbes em que pode, no dizer da lei, ser aconselhdvel a submissao do litigio a jurisdi¢ao de
um tribunal arbitral ndo integrado em centro de arbitragem institucionalizado (“elevada
complexidade” e “elevado valor econémico”) fica claro que, na perspetiva do legislador, um
tribunal arbitral ad hoc poderd estar mais habilitado do que um centro de arbitragem
institucionalizado para lidar com os casos mais exigentes. A solucdo legal consagrada ndo terd
sido certamente alheia a prdtica consolidada nos ltimos anos, ao nivel dos grandes contratos
administrativos, nos quais se foi elegendo, sistematicamente, a via arbitral através da
constituicdo de tribunais ad hoc. Do que se trata, pois, € de preservar essa solugcdo para os
contratos de maior complexidade e valor (ou, ao menos, continuar a possibilitar essa via), sem
prejuizo do apelo feito a arbitragem institucionalizada relativamente aos demais contratos. De
outro modo, dificilmente se compreenderia a eleicio destes critérios para a escolha da
arbitragem ad hoc quando é certo, como tem vindo a fazer notar alguma doutrina, que eles

também poderiam ser operativos no dominio da arbitragem institucionalizada.

Em linha com o prdprio pedido da ACCIONA, nas deliberacées da ARSA a que jd se fez
referéncia e, muito em particular, na deliberacio de 22.11.2021, foram invocadas as duas
primeiras situagées: i) “complexidade da matéria” e “os valores em causa”, as quais se aditou

a urgéncia.

A respeito da complexidade invoca-se tudo quanto se deixou anteriormente djto, afigurando-
se a matéria em apreciagdo de inegdvel complexidade técnica e juridica. “O elevado valor

econémico” é um conceito indeterminado.

No caso, havia uma questio certa a resolver, a partida, que tinha um valor estimado (em razdo
das insisténcias levadas a cabo pela ARSA): 66.405.488,40€ (sessenta e seis milhdes,

quatrocentos e cinco mil, quatrocentos e oitenta e oito euros e quarenta céntimos)
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correspondente ao incremento do custo. Ou, no limite, 51.289.467,66€ (cinquenta e um
milhées, duzentos e oitenta e nove mil, quatrocentos e sessenta e sete euros e sessenta e seis
céntimos) se considerarmos queis.116.020,74€ (quinze milhdes cento e dezasseis mil e vinte
euros e setenta e quatro céntimos) eram resultantes jd da aplicacdo obrigatdria da férmula
legal e contratual de revisdo de precos; em face disto, a ARSA considerou que estava em

disputa um valor elevado. Muito elevado, mesmo”.

. Sobre qual a especial complexidade do processo que justifica que o mesmo n3o possa ser

julgado num tribunal do Estado ou num centro de arbitragem institucionalizado:

“Na decisdo da ARSA, o afastamento do Tribunal Administrativo ficou-se a dever a preméncia
do assunto, tal como anteriormente se deixou expresso. E este o sentido da invocacdo da
urgéncia na deliberagio de 22.12.2021: “necessidade de uma decisdo rdpida”. O que
seguidamente se acrescentou — “gue com saber técnico e seguranga juridica resolva a
situagdo, com vista a prossecugdo do interesse puiblico subjacente a celebragdo do contrato”
— tinha unicamente em mente o tribunal ad hoc a constituir. Ndo se destinava, de forma
alguma, a diminuir o Tribunal do Estado, designadamente por se entender que estava
impedido de avaliar a situacdo por forca da complexidade. Penalizamo-nos no caso de poder

ser esse o sentido dado a frase.

Como se indicou anteriormente, no entender da ARSA, por ndo serem cumulativas as
situagdes elencadas no artigo 4766 n.°3, a), do CCP ndo se impunha a avaliagdo da existéncia

de um centro de arbitragem institucionalizada competente na matéria.

O pedido da ACCIONA, que se considerou fundamentado, pelas razées jd explicitadas,
consistia na constituicio de um “tribunal arbitral ndo integrado em centro de arbitragem

institucionalizado” (carta da ACCIONA de 10.12.2021).
Ainda assim, o assunto ndo deixou de ser ponderado.
Constituiu preocupagcdao maior da ARSA a garantia da escolha livre dos drbitros {...).

A via de uma arbitragem institucionalizada, que até poderia ter recaido no Centro de
Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Inddstria Portuguesa, em que as partes nem
sempre tém, a partida, a garantia de escolha livre dos drbitros, ndo dava plenas garantias. Ndo
€ certamente alheia a esta situacdo a circunstincia de as disputas relativas a contratos desta
envergadura e complexidade tenderem a ser, em regra, como jd se deixou dito e adiante mais
detalhadamente se apontard, dirimidas por tribunais arbitrais ad hoc. No fundo, a conclusdo

a que se chegou, nesta fase, ndo diverge, em substincia, da avaliagao que foi feita pela ARSA
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ao tempo da elaboragdo das pegas do procedimento e que acabou por ficar plasmada nas
mesmas. De outro modo, a arbitragem institucionalizada teria sido consagrada no concurso.
E ndo foi. Ndo foi por se ter entendido que ela poderia bem nao ser a solugdo mais acertada,
em face da envergadura e complexidade do contrato (seguramente, uma das maiores
empreitadas langadas pelo Estado nos dltimos anos e a maior, em administragdo direta do
Estado, desde hd muito tempo, no sector da saiide) e da correspondente multiplicidade de
questdes e litigios que da respetiva execugdo poderiam advir. Sobretudo, quando € certo que
a lei impde, nos termos disciplinados no n.°z do artigo 476° do CCP, uma opgao inteiramente
fechada: escolha a partida de um determinado centro de arbitragem e das respetivas regras -

modo de constituicao do tribunal e do processo a aplicar.

Além disso, considerou-se que uma opgdo desse tipo poderia reduzir a concorréncia, ao impor
a todos os potenciais interessados, sob pena de exclusdo das propostas, a adesdo a um

modelo pré-determinado de resolugdo de conflitos.

Afastada, aquando do lancamento do concurso, a arbitragem institucionalizada, pouco
sentido faria, por maioria de razdo, a consagracdo, ao tempo, de uma arbitragem nio
integrada em centro de arbitragem institucionalizado. Ao tempo do langamento do concurso
ndo estavam reunidas as condig¢ées para uma completa apreciacdo do assunto, tal cormo o n.°

3 do artigo 476° do CCP convoca.

Sobrava, por conseguinte, a remissdo para o Tribunal do Estado. Remissdo essa que pouco
ou nada acrescenta a solugdo que sempre resultaria da lei, como jd se deixou dito e que ndo
pode nem deve ser lida, no entender da ARSA, como um impedimento a arbitragem, em face

do regime legal descrito”.

. No que respeita 3 avaliagio dos custos estimados com o processo arbitral e as varidveis
utilizadas para esse efeito (conforme exigido pelo n.° 4 do artigo 476.° do CCP), bem como com

a assessoria jurfdica, nos valores, respetivamente, de 450.000,00 € e 119.925,00 €:

“No entender da ARSA, o artigo 4765 n.° 4, do CCP ndo impde uma avaliagdo de impacto dos
custos prévia a opgdo pela submissio de litigio a tribunal arbitral ndo integrado em centro de
arbitragem institucionalizado. Na leitura que faz a ARSA do preceito, a avaliagdo em questio
surge no seguimento da escolha tomada e ndo como pressuposto necessdrio. O elemento
literal ndo permite outra interpretacdo. A situagdo ndo é equivalente, pois, a outro tipo de
situagdes (por exemplo, a que estd consagrada no artigo 36 n.°3, do CCP) em que a avaliacao

constitui um elemento relevante da propria decisdo a tomar e ndo uma obrigagdo ulterior.
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Do que mais se trata, pois, no entender da ARSA, € de dispor de uma avaliacdo que permita,
desde logo e entre outros aspetos, orcamentar e cabimentar a despesa. A estimativa foi feita

em razdo das duas componentes indicadas: processo arbitral e assessoria juridica.

O valor de 450.000,00¢ resultou da aplicacdo da tabela anexa ao regulamento do centro de
arbitragem comercial ao valor estimado da arbitragem e teve em consideragdo todos os
custos. E uma estimativa e nao um valor fechado, que ao tempo nao era possivel determinar,
como ainda hoje ndo é, na medida em que compete ao tribunal arbitral, a final (na sentenga)
decidir o modo de reparticdo dos encargos e os custos da arbitragem, tendo presente, entre

outros aspetos, o decaimento.

O valor foi indicado, pois, por referéncia ao valor estimado total da arbitragem, incluindo todos
os custos com o processo arbitral. Verifica-se ter sido o valor indicado em excesso, no que
toca ao valor final a suportar pela ARSA. Da soma das duas parcelas indicadas nos despachos
do tribunal arbitral de 12.07.2022 e de 12.10.2022 (€333.252.08 e €20.448,45) resulta o valor de
€ 353.700,53. A titulo de provisdo, esse valor deverd ser repartido pela ACCIONA e pela ARSA,
em partes [guais, conforme resulta igualmente dos indicados despachos. O que significa que,
neste momento, os custos com a arbitragem para a ARSA jd indicados pelo respetivo tribunal
totalizam € 176.850,26. Mesmo tendo em conta a dlea resultante do valor da peritagem
(impossivel de estimar, a partida), do proprio desenrolar do processo arbitral e do decaimento
(tudo fatores a ponderar na atribuicdo final dos encargos) é de crer, em face dos dados mais
concretos de que jd se dispde, neste momento, que o valor final a suportar pela ARSA possa

ficar bem aquém do montante de 450.000¢.

O valor de 119.925.00¢€ € o encargo total com a assessoria (IVA incluido)”.

E. O Gabinete do MS também foi questionado por que razdo o entdo SES autorizou, em
19.01.2022, a constitui¢3o do referido TA ad hoc, nos termos propostos pela ARSA, quando n3o
tinha sido apresentada fundamentago de facto que permitisse aferir que a situago tinha
enquadramento na alinea a) do n.° 3 do artigo 476.°, nem avaliagdo de impacto dos custos da
opg¢ao de submissio do litfgio a tribunal arbitral ad hoc, como se exige no n.° 4 do artigo 476.°
do CCP:

A este respeito, o Gabinete do MS veio esclarecer' o seguinte:

159 Através de oficio enviado por e-mail registado na Diregao-Geral do Tribunal de Contas com o n.°1794/2023,
em 28.02.
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“O despacho do entio Secretdrio de Estado da Saiide, E..., de 19.01.2022, aposto sobre uma
proposta apresentada pela ARS Alentejo, adere a fundamentacdo de facto e de direito
constante da mesma, ao referir que “Autoriza a constituicdo do Tribunal Arbitral e outorga do

compromisso arbitral nos termos propostos” [sublinhado nossoj. Ou seja, o entdo Secretdrio

de Estado da Saide decidiu mediante declaragdo de concordéncia com os fundamentos da
proposta apresentada, e que constituem, neste caso, parte integrante do respetivo ato, nos
termos do artigo 153.° do Cddigo do Procedimento Administrativo. De resto, no corpo do
citado oficio € referido (e anexado) um email de 23.12.2021, no qual havia sido solicitada a
autorizacdo para outorga de compromisso arbitral e constituicdo de Tribunal arbitral,
traduzindo-se, assim, este oficio, no culminar de uma série de interagées ocorridas entre a
ARS Alentejo e o Gabinete do Sr. Secretdrio de Estado, onde foi sendo explanada a
argumentagdo defendida e que justificava a opgcdo tomada. Remete-se, para facilidade, o oficio
com o despacho e a documentagdo de 23.12.2021 (jd junta com a nossa anterior resposta),
considerando-se que o despacho do entido Secretirio de Estado da Saude engloba os
fundamentos aduzidos na proposta e nos seus anexos, devendo a remissdo ser entendida no
sentido de que o ato administrativo absorveu e se apropriou da respetiva motivagdo ou
fundamentagdo, alids como é uniforme e pacificamente entendido pelos tribunais superiores
(veja-se, por exemplo, os acdrdios do Supremo Tribunal Administrativo comos n.% de
processo 034525, de 26.09.1995 e 0554/10, de o02.12.2010, ambos consultdveis
emwww.dgsi.pt).

Remete-se, adicionalmente, para a informacdo que venha a ser prestada pela Administracdo
Regional de Satde do Alentejo, IP, quanto as questdes referidas nas alineas a) e b) do vosso

oficio, e que foram [gualmente colocadas aquela instituicao”.

F. Como se compatibilizam os n.%s 2 e 3 da cldusula 1.2 do compromisso arbitral'®®, com o n.° 6
do artigo 2.° da LAV, nos termos da qual, “O compromisso arbitral deve determinar o objeto do

litigio, a cldusula compromissdria deve especificar a relagdo juridica a que os litigios respeitem”:

160 Que sob a epigrafe “Objeto”, dispde o seguinte: «1. O presente Compromisso Arbitral tem por objeto dirimir
a pretensdo (compensatdria, indemnizatdria ou de reequilibrio econdmico-financeiro) da ACCIONA no
dmbito do Contrato, por forca da alteracdo das circunstincias por esta invocada; 2. No objeto do Iitigio
podem, ainda, ser incluidos, pela ACCIONA, outros pedidos indemnizatdrios ou compensatdrios nio
relacionados com a alterago das circunstincias fundamentada nas cartas identificadas nos considerandos
Il e Ill; 3 O objeto do litigio pode, também, incluir a andlise da viabilidade legal e forma de consagragdo de
um critério para a compensagdo futura da variagdo, para mais ou para menos, dos custos de produgdo (mao
de obra, materiais e equipamentos, entre outros) da Empreitada
As cartas referidas nos considerandos Il e Ill, sdo as cartas da ACCIONA datadas de 10.12.2021, 21.12.2021 €
18.01.2022.
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“(...) O objeto do litigio foi definido na cldusula primeira do compromisso arbitral. Comega o
mesmo por dizer respeito a indemnizagdo/compensagcdo propriamente djta que possa vir a
resultar diretamente do reequilibrio do contrato, em razdo da alteracdo das circunstincias (n.°
1 da cldusula primeira). E clara a relacdo juridica a que o litigio respeita - contrato de

empreitada.

Pelas razées que jd ficaram enunciadas e que se prendem, nomeadamente, com as reiteradas
reservas de direitos do Empreiteiro, ndo era de afastar a possibilidade de aquele vir a suscitar
questoes respeitantes a execu¢do do contrato, ndo diretamente relacionadas com o tema dos

sobrecustos resultantes da alteracdo das circunstincias.

Essas questées haviam jd sido identificadas na troca de correspondéncia que precedeu a
outorga do compromisso arbitral, nos termos que ficaram expressos. As questées acabaram,
na realidade, por integrar o argumentdrio da acdo arbitral (peticdo inicial), ainda que ndo

tenham dado origem a pedidos compensatdrios diferenciados.

A avaliagio que foi feita, como jd ficou dito, em linha com as proprias razées que
determinaram a aceitacido da arbitragem, por parte da ARSA, foi a de que seria de toda a
conveniéncia e utilidade a obtencdo de uma decisdo inica, célere e capacitada para a
generalidade das dividas e disputas respeitantes ao contrato. A bem da pacificacdo do
mesmo, em ordem a integral e atempada execugcdo do contrato. Numa abordagem mais
técnica, estd em causa o principio da concentragdo: deve evitar-se a ndo decisio de questoes
envolventes, na medida em que tal € suscetivel de remeter as partes para ulteriores processos,
com tudo o que isso implica no plano dos custos, da incerteza e, bem assim, da propria
litigiosidade entre elas. O litigio cometido aos drbitros deve envolver, pois, as questbes
materialmente conexas. S3o estas, em suma, as razdes que determinaram a inclusio da

passagem citada pelo Tribunal de Contas (n.° 2z da cldusula primeira).

v

A mengdo a “andlise da viabilidade legal e forma de consagragido de um critério para a
compensagdo futura da variagcdo, para mais ou para menos, dos custos de producdo (mao-de-
obra, materiais e equipamentos, entre outros) da Empreitada”. (n.° 3 da cldusula primeira)
figura na proposta de compromisso arbitral da ACCIONA. Tem a mengdo que ver com a
concretizacdo da matéria referida na cldusula primeira do compromisso arbitral inscrevendo-
se a cldusula (na apreciacdo que dela é feita, bem entendido, por parte da ARSA) no comando

legal que determina que a reposicdo do reequilibrio financeiro deve ser “ldnica, completa e

final para todo o periodo do contrato” (artigo 2829 n.° 4, do CCP).

68



TRIBUNAL DE

CONTAS

Chama-se a atengdo para a diferenca entre a redagcdo que veio a constar do compromisso e a
proposta da ACCIONA, tal como figurava na cldusula primeira do compromisso arbitral por
esta proposto (anexo d carta de 10.12.2021): “O presente Compromisso Arbitral tem por objeto
dirimir a questio do valor da compensagao a atribuir a ACCIONA no dmbito do Contrato, pela
alteragdo das circunstincias verificada, bem como fixar um critério para a compensagao futura
da variagdo, para mais ou para menos, dos custos de producdo (mao-de-obra, materiais e

equipamentos, entre outros) da Empreitada”.

Como também jd ficou dito, os pedidos indicados comungam, no entender da ARSA, da
complexidade técnica associada ao pedido de pagamento dos sobrecustos invocados por

forca da alteragcdo das circunstincias invocada.

O objeto do litigio vern, assim, tal como se indica no Regulamento de Funcionamento do
Tribunal e do Processo Arbitral, a “resultar dos articulados das partes, nos limites do
Compromisso Arbitral celebrado entre as Partes, em 16 de fevereiro de 2022.” (artigo 4° do

indicado Regulamento)”.

C. Sobre o facto de a cldusula (14.%) do Regulamento de Funcionamento do Tribunal e do Processo
Arbitral, dispor no sentido da irrecorribilidade da decisdo do TA ad hoc®', em desrespeito do

disposto no n.° 5 do artigo 476.° do CCP:
Num primeiro momento'®?, a ARSA, alegou o seguinte:

“O “Regulamento de Funcionamento do Tribunal e do Processo Arbitral” foi elaborado, como
é norma, pelo préprio Tribunal e enviado as partes (aos respetivos mandatdrios). Nao foram
levantadas objecées nem sugeridas alteracées ao documento, tendo as partes aderido ao
mesmo. A ARSA nado procedeu, por ela propria, a andlise e validagao do documento, tendo
considerado que tal melhor cabia ao Tribunal, em primeira linha, e aos advogados. Neste
contexto, a resposta quanto a consagragcdo da cldusula indicada ndo compete, com todo o
respeito e salvo melhor opinido, diretamente 8 ARSA. Sempre se dird, ainda assim, que se tem

por certa a inaplicabilidade da cldusula, caso se confirme a sua incompatibilidade com o CCP”.

Posteriormente, através do oficio SAI-ARSA/2023/635, de 12.05, a ARSA informou que
conforme decisdo do TA, datada de 29.03.2023, em fun¢do do requerimento apresentado por

pelo seu advogado, em 13.03.2023, a cldusula 14.2 do Regulamento de Funcionamento do

161 “O Tribunal julgard segundo o direito constituido e da sua decisdo no cabe recurso”
162 SAI-ARSA/2023/211, de 27.02.

69



TRIBUNAL DE

CONTAS

Tribunal e do Processo Arbitral, foi alterada, passando a dispor que “O Tribunal julgard

segundo o direito constituido”.

Atenta a referida alteracdo ao clausulado, considera-se que foi reposta a legalidade no que
respeita a exigéncia prevista no artigo 476.%, n.° 5, do CCP, nada mais havendo a observar

quanto a esta matéria.

. No que toca as razées que determinaram que a ARSA tenha apresentado um modo de célculo
de honordrios e encargos com o processo arbitral que, comparativamente com a proposta
apresentada pela ACCIONA, implicou que os montantes de 120.000,00 € e 10.000,00 €
passassem para 333.252,08 € € 20.448,45 €, respetivamente, para os honorérios dos érbitros e

para os encargos com o Secretdrio/administrativos:

“Cedo se considerou o compromisso arbitral proposto pela ACCIONA desadequado e
inaceitdvel.

Sem preocupagdes exaustivas, tenha-se presente o que nele figurava quanto ao objeto, nos
termos que se deixaram jd indicados e, bem assim, quanto ds matérias seguintes: - todos os
drbitros designados por acordo; - sede do tribunal: Evora, - dois articulados com os seguintes
prazos:

-10 dlias para a apresentagdo da peticdo inicial e [gual prazo para contestar;

-5 dias para a reconvengdo;

-Instrugdo constituida exclusivamente por pericia; - pericia realizada por dois peritos (cada
parte indica o seu), podendo ser apresentado relatdrio comum ou separado;

-Alegacées de facto e de direito em prazo simultineo de dez dias.

Destaca-se, em especial, o teor do n.°1 da cldusula nona: “Ndo estando em causa uma questao
de estrita legalidade, mas a fixacdo do valor e do critério da compensagdo a atribuir pela
alteragdo das circunstincias, o Tribunal Arbitral fica autorizado a julgar segundo a equidade”.
()

Atento o que fica dito, e tendo presente a questio concreta formulada pelo Tribunal de Contas,
entendeu a ARSA que ndo era adequado a defesa dos interesses do Estado o compromisso
arbitral proposto pela ACCIONA, incluindo o valor dos honordrios e encargos, que se
considerou insuficiente, atenta a magnitude e complexidade da arbitragem em perspetiva e a
prdtica do foro.

O gue a ARSA comegou por fazer, desde o primeiro momento, foi impor uma arbitragem
plena, capaz de assegurar um efetivo contradjtorio; isto € uma defesa plena dos interesses do

Estado. Para tanto, quis a ARSA aderir a uma padronizacdo de critérios e solugdes
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experienciados e implementados pelo Estado portugués nos litigios respeitantes aos grandes
contratos administrativos, digam ou ndo respeito a realizagdo de obras piiblicas, nos mais
variados sectores de atividade. Pede-se a atencdo para o que a este respeito mais
detalhadamente se indica a propdsito da questio seguinte.

E esta a razdo para a adesao 4 regulamentacao do Centro de Arbitragem Comercial da Cdmara
de Comeércio e Indlistria Portuguesa.

(...) A opcdo da ARSA foi pela adesdao a um modelo padronizado, que inclui regulamentagio e
tabelas proprias, conhecidas e aplicadas pela generalidade dos contraentes, Estado incluido,
que ndo limitasse, a partida, a defesa da ARSA e, bem assim, a escolha dos melhores e mais
capacitados drbitros para decidir o litigio. Por essa razdo, precisamente, entendeu a ARSA
poder e dever reduzir os encargos (cldusula 59 n.° 3 do compromisso arbitral), mas jd nao os
honordrios dos drbitros.

Os indicados valores de 333.252,08¢ e de 20.448,45¢€ resultam, pois, da tabela aplicdvel (com
a redugdo de 50% respeitante aos encargos, nos termos indicados) e ndo de um qualquer

modelo de cdlculo de honordrios e encargos especificamente criado pela ARSA para o caso”.

Ainda no que respeita aos honorérios dos 4rbitros, qual a razdo para a ARSA ter proposto a
aplicagdo da tabela n.° 1, anexa ao regulamento em vigor no Centro de Arbitragem Comercial da

Camara de Comércio e Industria Portuguesa:

“A indicagio do Centro de Arbitragem Comercial da Cimara de Comércio e Indlistria
Portuguesa e respetiva tabela inscreveu-se no objetivo, conforme anteriormente indicado, de
adesdo a um modelo padronizado utilizado pelo Estado em arbitragens de elevado valor e
complexidade. Arbitragens essas, tanto quanto é piiblico e € do conhecimento da ARSA, que
dizem respeito a contratos publicos (concessées e empreitadas) nos setores, entre outros, da
sadde, seguranca, ferrovia e rodovia, consistindo em arbitragens administrativas, tal como a
presente. Feita uma pesquisa no site da UTAP -— Unidade Técnica de Acompanhamento de
Projetos (www.utap.gov.pt) é possivel o acesso aos contratos, com informagdo agregada por
dreas de atividade.

()

No site do Centro de Arbitragem Comercial da Associagdo Comercial de Lisboa - Cimara de

Comércio e Inddstria Portuguesa (vww.centrodearbitragem.pt) figuram decisées arbitrais

sobre litigios de direito publico envolvendo o Estado.

O Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Indlstria Portuguesa é o mais

antigo Centro de Arbitragem em funcionamento no pais. Nos termos dos respetivos Estatutos
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(disponiveis em www.centrodearbitragem.pt), cabe-lhe “Administrar arbitragens voluntdrias

institucionalizas e processos alternativos de resolugao de litigios, em matérias ndo excluidas
por lei, de cardcter econdmico, publico ou privado, internos ou internacionais (artigo 28, b)).
O Centro dispde de um “Regulamento de Arbitragem Administrativa Pré-Contratual Urgente”

(disponivel em www.centrodearbitragem.pt). De acordo com o disposto no artigo 1, n.° 1, do

referido Regulamento, “(...) aos processo arbitrais que tenham por objeto a impugnagdo ou a
condenagdo a prdtica de atos administrativos relativos a formagdo de contratos de empreitada
de obras publicas, de concessdo de obras piiblicas, de concessio de servigos piiblicos aplica-
se o Regulamento de Arbitragem Comercial, incluindo, se for o caso, respetivos anexos, com
as especificidades constantes do presente Regulamento e salvaguardada a natureza e especial

urgéncia do processo”.

Néo sofre diivida, pois, que o Centro de Arbitragem Comercial da Cimara de Comércio e
Indlistria Portuguesa dispde de competéncias em matéria de litigios de direito publico, aos

quais é aplicdvel o respetivo Regulamento, nos termos indicados”.

). Tendo sido fixada pelos despachos do 4rbitro presidente do TA ad hoc, datados de 13.05.022,
12.07.2022 € 12.10.2022, a quantia de 20.448,45 €, a titulo de encargos administrativos devidos
com a arbitragem, a que se reportam os citados encargos administrativos'® e por que motivo a
liquidagdo dos mesmos n3o foi feita 3 secretdria nomeada para o TA ad hoc, mas sim para o
Escritério de Advogados onde funciona a respetiva sede. Esta mesma questdo coloca-se quanto

ao pagamento dos honordrios ao 4rbitro presidente:

Também relativamente a este assunto a ARSA apresentou, inicialmente, a justificacdo

constante do oficio com a referéncia SAI-ARSA/2023/211, de 27.02, no qual menciona:

“Os encargos administrativos com o processo arbitral consistem, no entender da ARSA, e de
acordo com o que estd estabelecido, no apoio administrativo e na gestio e organizagcdo de
todo o processo (incluindo a rececdo e resposta a todo o expediente relacionado com a
arbitragem, nisto se incluindo, entre outras, a notificagdo das decisdes do tribunal, a recegdo
e disponibilizacdo ao tribunal dos articulados, documentos e requerimentos das partes,

contagem de prazos, elaboragdo de atas e outra documentagcdo necessdria, o envio e controlo

163 Considerando que nada se refere a esse propdsito na cldusula 5.2 do compromisso arbitral assinado entre
as partes em 16.02.2022, cujos n.%s 3 e 4, mencionam apenas a remuneragao dos arbitros e do secretdrio do
TA, aludindo o n.° 6, daquela cldusula, a outras despesas com o processo, designadamente “aluguer de
salas, gravagdo de prova oral, transcri¢ées, etc.” a suportar mediante adiantamento das partes.
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dos pagamentos respeitantes a arbitragem). Acrescem ainda aos encargos a disponibilizagdo
e utilizagdo de salas, com respetivo apoio técnico (n.° 6 da cldusula quinta do compromisso

arbitral).

No n.° 3, ¢) do despacho do Tribunal Arbitral de 12.07.2022 e no n.° 2 b) do despacho do
Tribunal Arbitral de 12.10.2022 foi calculado o valor total dos encargos devidos com a
arbitragem, em razdo do valor da mesma (€ 71.119.022,67), do disposto na tabela aplicdvel e,
bem assim, da redugdo de 50% imposta pelo n.°3 da cldusula quinta do compromisso arbitral.
Para além do que figura, a este respeito, no compromisso arbitral e nos dois despachos

indicados, nada mais foi transmitido a ARSA a respeito do assunto.

Néo é do conhecimento da ARSA, por conseguinte, o motivo da nao liquidacido/pagamento a

favor da secretdria nomeada no n.°3 da deliberacio do Tribunal Arbitral de 06.04.2022.

Adicionalmente, em 17.05.2023, através de mensagem de correio eletrénico, a ARSA, veio

esclarecer que;

“(...) todos os pagamentos, incluindo os que dizem respeito ds faturas emitidas pelo escritdrio
de advogados mencionado, (l... & Associados) dizem respeito aos preparos da presente
arbitragem, conforme despachos do Tribunal Arbitral e respetivas faturas. As faturas, em
concreto, emitidas pela indicada sociedade de advogados dizem respeito aos montantes
devidos ao Senhor Arbitro Presidente e 4 Senhora Secretdria do Tribunal.

A ARSA, estando certa da despesa que estd a pagar e da sua relagdgo com a Arbitragem, ndo
questionou a opgdo do Arbitro Presidente e do Secretariado ser pago & sociedade que estes

integram e no seio da qual emergem os servigos de suporte ao Tribunal Arbitral”.

K. A fundamentag3o para a contratag3o, por ajuste direto, do escritério de Advogados que presta

assessoria jurfdica e patrocfnio judicidrio 3 ARSA no processo de arbitragem:

O facto de ja se encontrar a prestar assessoria juridica no dmbito do processo relativo a
empreitada, tendo-se estabelecido uma relagdo de confianga entre as partes que a ARSA

qualifica como essencial ao mandato forense, referindo, a esse respeito, o seguinte:

“(...) os servigos juridicos a contratar respeitam assim, ao patrocinio judicidrio — constituicdo

de advogado em acdo denominado (mandato forense).

O mandato forense tem uma caracteristica unica e distintiva: baseia-se numa relagdo de
confianga, pelo que, nesta contratacdo nio estd, assim, em causa, a escolha do advogado mais
qualificado — critério qualitativo (com melhor curriculum ou mais experiéncia), ou do

advogado mais barato - critério quantitativo. Trata-se de uma escolha de plena confianca que
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o0 mandato pressupde e exige. Num processo como este e com este nivel de complexidade, o
que estd em causa € o prestador, ou seja, estamos no dominio da aquisicio de prestagées
insuscetiveis de avaliacdo no dmbito de procedimentos concorrenciais maxime prestacoes de

servigos intelectuais — alinea b) do n.° 1 do artigo 27.°do CCP'.

V. ALEGAGOES APRESENTADAS NO EXERCICIO DO CONTRADITORIO

213. Na sequéncia da notificagdo para se pronunciarem, querendo, sobre o conteudo do relato
intercalar desta auditoria, nos termos do artigo 13.%, n.°s 1 e 2 da LOPTC, a Presidente e a Vogal
do CD da ARSA, respetivamente A... e B..., na qualidade de representante da entidade auditada
(@ 1.8) e de indiciadas responsdveis (ambas), apresentaram alega¢cdes conjuntas em

22.01.2024'%4,

214. As alegacdes produzidas pelas indiciadas responsdveis nao impugnam a factualidade descrita e,
ndo obstante, em termos de orientacdo metodoldgica, abordarem pela mesma ordem as
questdes apreciadas nos diversos pontos do relato (e reproduzidos neste relatério), nao
contradizem ponto por ponto as interpretacdes e imputacdes af apresentadas (alids, hd questdes
sobre as quais n3o se pronunciam, como sejam as relativas aos pagamentos dos honordrios do
arbitro presidente e da secretdria do TA ad hoc efetuados a Sociedade de Advogados I... ou sobre
as custas do processo arbitral), reiterando muitas das justificacoes ja anteriormente apresentadas
e expostas no capitulo IV do presente relatério, a que acresce, agora, a invocagido de
circunstincias com vista a contextualizagdo da situagdo em que atuaram e para uma melhor

compreensao relativamente as opg¢des e decisdes que entdao adotaram.
215. Nesse sentido, as indiciadas responsdveis do CD da ARSA alegam o seguinte:

A. Relativamente a constituicao do TA ad hoc:

“.)

4. A reposicdo do equilibrio financeiro do contrato ndo requer necessariamente a intervengdo
de qualquer Tribunal, conquanto a decisdo de o operar se encontre devidamente
circunstanciada e fundamentada de facto e de direito.

5. Porém, como certamente se compreenderd, o valor total da empreitada e o valor do pedido

de reequilibrio financeiro, pelo seu volume e relevincia, desaconselhava, evidentemente que

164 Oficio SAI-ARSA/2024/101, em anexo |l a este relatério.
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essa decisdo fosse tomada pelo Conselho Diretivo da ARSA ou até pelos membros do
Governo, sem intervengdo de peritos na matéria e por quem ndo tivesse qualquer interesse na
equacgdo em andlise.

()

9. O reequilibrio financeiro num contrato do volume financeiro do que aqui estd em causa,
que implica um acréscimo de encargos na ordem dos 50 a 8o milhdes de euros, ndo & pois,
uma decisdo que deva ser tomada de forma solitdria pelo orgdo de gestio da Instituicdo e a
determinagdo do acréscimo de encargos reclamados em sede de reposicdo do equilibrio
financeiro do contrato, carece de conhecimentos técnicos especializados, seja da drea da
engenharia e economia, seja da drea juridica, precisamente pela complexidade que lhe é
inerente.

()

12. Note-se, ademais, que o Conselho Diretivo (CD) da ARSA nem sequer se encontrava
completo, sendo ainda hoje, constituido apenas por dois elementos, com as limitacbes que
tal circunstincia aporta ao seu funcionamento.

()

21. Saliente-se que a decisdo de constituicdo do Tribunal arbitral ad hoc nao se tratou de uma
decisdo unilateral do Conselho Diretivo da ARSA.

22. Tratou-se de assunto debatido com a Tutela, que aprovou os documentos enformadores,
por partilhar da preocupagcdo da ARSA com o momento critico em que se encontrava a
execugdo do projeto de construcdo do novo Hospital Central do Alentejo, sob ameaga de
paragerm com os prejuizos inerentes.

()

25. Tendo autorizado também a contratacdo da assessoria juridica e patrocinio judicial
subsequente.

()

36. Foi neste preciso contexto fdctico e com base no acervo documental, integralmente junto
ao presente processo nas comunicagoes remetidas pela ARSA a instincias desse Venerando
Tribunal de Contas, que o Conselho Diretivo, estribado na prévia autorizacdo do membro do
Governo para a constituicdo do Tribunal Arbitral ad hoc e aderindo a fundamentagdo aduzida
que, por deliberagdes de 22.12.2021 e de 26.01.2022, respondeu favoravelmente ao pedido

deduzido pela requerente Acciona.

()
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39. Em resumo: as circunstincias em que foi indicado o Tribunal Administrativo e Fiscal de
Beja, ao tempo do langamento do concurso publico para a empreitada de construgdo do Novo
Hospital Central do Alentejo (2019), nada tém que ver com a situagdo com a qual as partes se
viram confrontadas em 2021. Em 2019 nada fazia prever que ocorresse uma pandemia no
Mundo com os resultados de todos conhecidos, entre outros, ao nivel do aumento dos custos
de construgdo. E que, em resultado disso, se impusesse o reequilibrio econdmico-financeiro
do contrato, nos termos que a troca de correspondéncia entre a Aciona e a ARSA jd indiciava
e que se vieram a confirmar na agdo posteriormente intentada.

()

43. No percurso cognitivo que determinou a proposta da ARSA e decisdo partilhada com a
tutela, foram tidas em consideragdo, evidentemente, as particulares circunstincias do caso,
tais como, a possivel paragem tempordria ou mesmo definitiva da obra, tendo-se considerado
que ndo existiam condigées minimas para a submissdo do litigio em presenca ao Tribunal
Administrativo e Fiscal de Beja. Na verdade, registam-se tempos médios nacionais de
pendéncia (agravados no TAF de Beja) em agdes como a que ao caso caberia, situados entre
0s 44 e os 182 meses, conforme dados disponibilizados pelo Ministério da Justica,
relativamente a jurisdicdo administrativa, tempos que ndao se compatibilizavam com a
preservacdo do contrato, inviabilizando a execugdo da obra e de todo o Projeto e determinando
a perda do financiamento comunitdrio.

()

46. A solugcdo legal consagrada e autorizada pela Tutela — Dono da Obra — ndo terd sido
certamente alheia a prdtica consolidada nos ultimos anos, ao nivel dos grandes contratos
administrativos, nos quais se foi elegendo, sistematicamente, a via arbitral através da
constituicdo de tribunais ad hoc. Entendeu-se que do que se tratava, era de preservar essa
solugdo para os contratos de maior complexidade e valor (ou, ao menos, continuar a
possibilitar essa via), sem prejuizo do apelo feito a arbitragem institucionalizada relativamente
aos demaris contratos.

()

48. O Conselho Diretivo da ARSA — as duas visadas acima identificadas — analisaram
atentamente a argumentagdo expendida no Relato a que ora respondem, designadamente o
enquadramento e andlise juridica da questio sub judice e, embora compreendam os
fundamentos expostos, devem dizer que agiram convictas de que as decisées que tomaram
se encontravam estribadas nos normativos legais aplicdveis e fizeram-no na convicgdo do

rigoroso cumprimento da Lei e com assessoria juridica especializada na matéria em causa.
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()

54. Como sabemos, muitos litigios sdo dirimidos com recurso a arbitragem ad hoc sem que
haja — acredita-se — consciéncia por parte dos decisores das vicissitudes com as quais podem
vir a ser confrontados posteriormente como resulta do douto enquadramento efetuado por
esse Venerando Tribunal de Contas.

55. Por outro lado, ainda, afigura-se-nos igualmente, que estamos perante um quadro legal
difuso, com regras demasiadamente abertas, permitindo opiniées diversas, como se conclui
da posicdo assumida por esse Venerando Tribunal de Contas — que muito se respeita e se
desconhecia.

56. Em confronto com a opinido do Jurisconsulto, Prof. Doutor P... que foi chamado a
pronunciar-se sobre a mesma temadtica pela Aciona e que emitiu o Parecer que se junta (68
pdginas).

57. Tal ambiguidade do quadro legal (que agora constatamos) ndo confere seguranga, gerando
incertezas e duvidas que ndo sdo compativeis com a pretendida clareza e transparéncia que
deve nortear — e no caso, norteou — a atuagdo dos orgdos administrativos.

58. Desconhece-se jurisprudéncia ou doutrina desse Venerando Tribunal de Contas que
permitisse uma atuagdo em conformidade, em momento prévio & tomada de decisdo, de
forma consentinea com a posicdo defendida no Relato a que nos referimos, o que reforcou a

convicgdo de legalidade na conduta encetada.”

216. As indiciadas responsaveis anexaram as alega¢cdes um parecer juridico, emitido, em 17.03.2023,

pelo Professor PP....

217. O parecer foi dado j& depois da tomada de decisdes de constituicdo do TA ad hoc pela ARSA, e
nao antes, na sequéncia da colocagdo de um conjunto de perguntas — a que o Autor alude — pelo
TdC, uma vez que havia uma agdo de fiscalizagdo concomitante a correr sobre a empreitada de

construcao do Hospital Central do Alentejo.

218. Responde a duas questdes:
a) Serd licita a constituicao de um tribunal arbitral, ao abrigo do Cédigo de Procedimento
Administrativo e do Cédigo dos Contratos Publicos numa empreitada de obras publicas, cujo
contrato n3o previa o recurso a arbitragem?
b) Serd vélida a constituicdo de um tribunal arbitral ad hoc em alternativa ao recurso a uma

arbitragem institucionalizada?

219. Em sintese, sustenta o Autor, relativamente a primeira questao (a)) que decorre do artigo 181.°,

alinea a), do CPA um direito potestativo na titularidade dos particulares de exigirem o recurso a
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arbitragem (“o direito a outorga de um compromisso arbitral, funciona como expressdo de um
verdadeiro djreito potestativo”, p. 23 e ainda pp. 17, ss.; p. 23; pp. 27-28, p. 30 de p.62 e p. 64, ja
nas conclusdes). Exercido o direito pela ACCIONA, a entidade publica veria a situagdo juridica
unilateralmente alterada, ndo sendo o seu consentimento necessdrio para a constituicdo do

tribunal.

Quanto a segunda questdo (b)), entende o Autor que: os pressupostos fixados na lei para o a
opc¢do pela administracdo preenchido concertos indeterminados, como “aconselhdvel”, em
funcdo da complexidade técnica ou valor do contrato escapam, salvo em casos limite, ao controlo
judicial, cabendo exclusivamente a administragdo esse juizo (pp. 43-44). Defende ainda que, ndo
obstante o contrato conter expressamente uma cldusula de foro, nada obsta a que o cocontratante
exija o recurso a um tribunal arbitral ad Aoc (p. 46 e p. 66, nas conclusdes), cabendo-lhe ainda,
neste caso, um direito potestativo (p. 49), se se verificarem os pressupostos do artigo 476.°, n.°
3, do CCP (p. 53, pp. 64-65, ja nas conclusdes).

Vejamos:

Relativamente a resposta e fundamentacdo da primeira questdo, elas ndo sdo suscetiveis de
infirmar o que se expde, fundamenta e conclui nos paragrafos 122 a 135 do relatério, para onde

se remete.

N N

Quanto a resposta e conclusdes apresentadas relativamente a segunda questdo, elas n3o
infirmam o exposto, fundamentado e concluido nos pardgrafos 145 e seguintes, maxime 152 e

seguintes, 155 e 156 e seguintes, do relatdrio, para onde se remete.

Por conseguinte: as conclusdes do relatério mantém-se, assim como a sua concretizagdo nas

observacdes de auditoria.

B. Relativamente a contratagdo da assessoria jurfdica por ajuste direto 8 RBMS:

“..)

61. Como € sabido, pelo menos, nas ultimas duas décadas, o Estado desinvestiu no
recrutamento de quadros técnicos superiores da drea de Direito e na formagdo especializada
dos poucos que mantinha ao seu servigo. {(...).

62. Quando as instituicbes sdo chamadas, pelos orgdos do poder central, a concretizar e
executar projetos com a envergadura daquele que ora nos ocupa, os orgdos de gestio das
Instituicdes sdo confrontadas com dificuldades inerentes a necessidade de cumprimento de

legislacdo de grande complexidade, como é o caso do Cddigo dos Contratos Publicos, para
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cujos meandros e especificidades, enquanto gestores ndo estio vocacionados, embora
conscientes da estrita e imperativa necessidade de lhes dar cumprimento.

63. Assoma ainda a circunstincia de que — como todos sabemos — ndo é qualquer jurista ou
advogado que se encontra habilitado para trabalhar com o rigor que se pretende e a
experiéncia requerida, em processos desta natureza, com a dedicacdo e disponibilidade de
tempo para estudo, elaboracdo de documentos e acompanhamento de todo o processo,
dedicando-lhe largas centenas de horas de trabalho. A qualidade adquire-se com a experiéncia
que sé o trabalho feito pode aportar.

64. Confrontados com o problema do qual emergiu o objeto do presente processo — pedido
pela Acciona para reposicdo do equilibrio financeiro do contrato de constru¢do do novo
Hospital Central do Alentejo, em face da alteragdo fundamental das circunstincias em que as
partes fundaram a decisdo de contratar — e a necessidade premente de encontrar uma solugdo
rapida/urgente e justa para o problema, de complexidade ndo despicienda, e perante a ameaga
de paralisacdo da empreitada, circunstincia que lhe conferia a urgéncia, consequente risco de
perda de financiamento comunitdrio e do investimento estatal jd efetuado, com abandono do
projeto de construgdo do Hospital indispensdvel a populago a que se destina, a par da falta
de técnicos juristas experientes que pudessem dar todo o apoio necessdrio, o CD determinou
a abertura de procedimento com vista a adjudicacdo de servicos de contencioso, por meio de
ajuste direto por critérios materiais, nos termos jd melhor expostos nas anteriores
comunicagoes.

65. A par da urgéncia jd evidenciada, contribuiu para a decisdo, a relacdo de confianga (no
trabalho desenvolvido) estabelecida entre os profissionais do foro que vieram a ser
contratados e a ARSA, por via do trabalho prestado em sede de apoio no dmbito do processo
relativo a empreitada, como se justificou nos documentos remetidos a esse Tribunal.

66. Com efeito, como se decidiu na sentenca n.° 1/2015 — 3.4 seccdo — PL, «(n)do existe dbice
legal a contratagdo piiblica de servigos juridicos com convite apenas a um prestador em quem
se deposite confianga técnica e profissional, nos termos da alinea b) do n.°1 do artigo 27.° do
CCP, relativamente a processos ou procedimentos pendentes, bem como a processos ou a
procedimentos a instaurar em que esteja em causa a tutela urgente do interesse publico, e
ndo seja possivel, em prazo (til, proceder a avaliacdo técnica do seu prestador através de

pardametros objetivos (...)». Foi o caso presente.”

C. Por dltimo e & quanto culpa:

“..)
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59. (...) Conselho diretivo da ARSA atuou de boa-fé, com a convic¢do de estar a agir dentro da
legalidade estrita, na defesa do interesse publico, desconhecendo que o entendimento do
venerando tribunal de Contas é o que consta do relato {...).

6o. (...) atuaram, pois, sem consciéncia (desculpdvelg da ilicitude da conduta adotada, ou
seja, incorreram em erro sobre a ilicitude do facto, que nio lhes € censurdvel, convictas que
estavam da completa legalidade de todos os atos praticados {(...).

67. As visadas, Presidente e Vogal do Conselho Diretivo da ARSA, I.P., enquanto membros do
orgdo de gestao, ao munirem-se de consultadoria juridica para enquadramento da solugcdo a
dar ao problema com que se confrontaram, preparacdo, acompanhamento e defesa da
Instituicdo no processo subsequente, antes de tomarem qualquer decisdo, agiram com o
cuidado exigivel, esclarecendo-se sobre a legalidade da atuagdo a empreender, solicitaram e
tiveram todo o apoio e colaboragdo da Tutela assumiram solidariamente as decisdes enquanto
donos da obra de construgdao do novo Hospital Central do Alentejo.

68. As duvidas juridicas que se suscitassem so poderiam ser esclarecidas por alguém com
formagdo juridica, experiéncia e conhecimentos considerdveis em contratacdo piblica e
arbitragem, visto que as visadas tém formagdo, a Presidente em Economia e a Vogal em
Direito, mas integrando hd mais de trinta anos, a carreira de Administragcdo Hospitalar, sem
prdtica juridica ou de contencioso.

69.Por isso, a falta de consciéncia da ilicitude ndo pode ser considerada como reveladora de
uma atitude ético-pessoal de indiferenga perante o dever-ser juridico-infracional, tendo tal falta
ou erro [ndo censurdvel] o efeito de uma causa de exclusdo da culpa, o que, desde j4, se requer.
(...) (vide, artigo 17.° do Codigo Penal, aplicivel ex vi do n.° 4 do artigo 67.° da Lei de
Organizagdo e Processo no Tribunal de Contas [LOPTC])".

224. As alegantes terminam, solicitando que, caso o Tribunal assim n3o o entenda, lhes seja relevada
a responsabilidade financeira em que, eventualmente, tenham incorrido pela prética dos factos
qualificados como infragao financeira, nos termos do artigo 65.°, n.° 9, da LOPTC, por

considerarem verificados os pressupostos legais constantes da norma.
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VI. OBSERVACOES DE AUDITORIA

225,

226.

A ARSA fundamentou a decisdo de recurso ao TA ad hoc no pedido apresentado pelo
cocontratante e no qual se invocou a alteragdo das circunstancias resultantes da subida anormal
e imprevisivel dos custos de produgao, no regime legal das modificagdes contratuais, no valor e

complexidade do processo e na previsivel morosidade dos Tribunais Administrativos.

Dos factos, justificacdes e alegacdes apresentadas resulta um conjunto de questdes legais, que

se abordarao de seguida.

O DIREITO DA ACCIONA A CONSTITUIGAO DE UM TRIBUNAL ARBITRAL

227.

228.

229.

230.

231.

232.

233.

Referiu a ARSA que “o artigo 182.° CPTA atribui mesmo ao cocontrante o direito a exigir & entidade
publica contratante a outorga do compromisso arbitral e a constituicio de um tribunal arbitral

para o efeito’.

Conforme se destacou supra nos pontos 6 e 8 do capitulo Il deste relatério, um direito nesses

termos nao tem fundamento legal.

E, ainda que existisse em termos gerais, seria sempre inaplicavel as arbitragens previstas para a
contratagdo publica, reguladas pelo artigo 476.° do CCP. Norma donde resultam as condi¢des
em que os tribunais arbitrais podem ser constituidos, sendo ela lei especial face ao regime geral

previsto no CPTA.

Acresce que, no caso concreto estava prevista uma cldusula de foro que s6 poderia ser alterada
por acordo das partes. De outra forma, de nada serviriam as clausulas de foro livremente aceites

pela outra parte contratual.

Por conseguinte: a ARSA n3o estava obrigada a aceitar a proposta da ACCIONA de constitui¢ao
de um tribunal arbitral; uma vez que foi esse o fundamento do ato de aceitacdo, ele estd viciado

e, logo, a aceitagdo foi ilegal.

Em sede de contraditério vem alegado que a decisdo de constituicdo do TA ad hoc ndo foi uma
decisdo unilateral da ARSA tendo sido um assunto debatido com a tutela e que aprovou os

documentos enformadores para a sua constituicdo e assessoria juridica para a ARSA.

Na factualidade descrita j& se identificaram os despachos de autorizagdo nesta matéria,
proferidos pelo entao SES, ao abrigo de competéncia delegada pela entdo MS. Acresce que

também se mencionou que estes despachos foram exarados na sequéncia de e-mails e oficios
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remetidos pela ARSA e concordantes com o ent3o proposto, pelo que, legalmente nao foi possivel

imputar eventuais responsabilidades financeiras a este membro do Governo.

A ALTERAGAO DA CLAUSULA DE FORO

234.

235.

236.

237.

238.

2309.

O contrato celebrado na sequéncia de um concurso publico com publicidade no JOUE entre a
ACCIONA e a ARSA contém uma clausula de foro (clausula 16.2 - “Regime juridico e Foro") que
impde o recurso ao Tribunal Administrativo e Fiscal de Beja para dirimir litigios na execugao da

empreitada.

As partes, por acordo, modificaram esta cldusula de contrato, recorrendo a constituicao de um
tribunal arbitral. Importa saber, em primeiro lugar, se o ato estd fundamentado, e, em segundo,

se essa modificagdo contratual seria admissivel.

N3o sendo apresentadas as razdes de facto e de direito que conduziram a essa alteracdo, o ato
nao estd fundamentado. Ela, alids, nunca foi expressa, mas tacita, decorrendo da aceita¢do da

constituicao do tribunal arbitral.

Em termos de substéncia, um contrato publico s6 pode ser objetivamente modificado nos termos
e condi¢des previstas no CCP. Dai decorre que o contraente publico pode unilateralmente alterar
as cldusulas respeitantes ao conteiido e ao modo de execug¢do das prestacdes previstas no
contrato por razdes de interesse publico com os limites previstos no CCP [artigo 302.°, alinea c)].
A forma, os fundamentos e os limites dessas modifica¢des est3o previstas nos artigos 311.°, 312.°

e 313.° CCP. No caso vertente, temos uma altera¢do por acordo das partes.

O fundamento invocado pela ARSA, em resposta ao TdC, e reiterado nas alegagdes, foi a
“alteracdo anormal e imprevisivel das circunstincias, conforme foi expressamente invocado pela
ACCIONA (“pedido de compensagdo por alteracdo de circunstincias resultante da subida
anormal e imprevisivel dos custos de produgcdo”. Aumento decorrente da subida dos custos de
produgcdo em virtude da pandemia”). Referiu que “Em 2019 nada fazia prever que ocorresse uma
pandemia no Mundo com os resultados de todos conhecidos, entre outros, ao nivel do aumento
dos custos de construgdo”. Alegaram também que “(...) as circunstincias em que foi indicado o
Tribunal Administrativo e Fiscal de Beja, ao tempo do langamento do concurso piblico para a
empreitada (...), nada tém a ver com a situacdo em que as partes se viram confrontadas, em

2021".

Acrescentou-se ainda como segunda justificacdo a necessidade “de preservacio do contrato”

porque o recurso a jurisdicdo administrativa “implicaria aguardar por uma decisdo que levaria
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certamente, numa primeira apreciagdo, (muitos) anos a proferir. Isso, pura e simplesmente,

inviabilizaria a execugdo da obra e deitaria por terra todo o projeto.”

A cldusula de foro resulta de uma opgao da entidade publica. E previsivel que no 4mbito de um
contrato de empreitada com este valor possam surgir litigios de diferente natureza com o

empreiteiro, que exijam, na falta de acordo, o recurso a via judicial.

Esse facto de cardter econédmico verificou-se de forma transversal em todos os contratos de
empreitada em execucio, tendo sido promulgada legislagao, justamente para o resolver os seus
efeitos sobre os contratos em curso. N3o se pode por isso falar de uma alteracdo anormal e
imprevisivel das circunstincias relativas ao conteudo das prestagdes do contrato,
nomeadamente, as compensagdes a serem pagas ao empreiteiro, para justificar a alteragdo de
uma cldusula de foro do contrato. Diverso seria se se tratasse de aspeto ligados ao contetido do

contrato, mas ndo a esta cldusula em si.

Dito isto, uma vez que a entidade publica pode determinar por razdes de ordem publica os termos
do contrato, seria aceitdvel que procedesse de outra forma, agora com a concordéncia da outra
parte. Questdo diversa é a de saber se no ambito da contratacdo publica poderd essa modificagao

ter por contetdo o recurso a uma instincia arbitral. O que, como se verd, /nfra, ndo pode.

Por conseguinte, a alteracdo da clausula nestes termos é ilegal.

DA (1) LEGALIDADE DA CONSTITUIGAO DO TRIBUNAL ARBITRAL ad hoc

244.

245.

246.

247.

Os membros do CD da ARSA em reunido de 22.12.2021, deliberaram no sentido da constituicao
do tribunal arbitral ad Aoc, em reuniao de 26.01.2022, aprovaram a minuta do compromisso
arbitral e, em reunido de 11.02.2022, deliberaram manter o contetido do compromisso arbitral,

apds sugestdes de alteragio apresentadas pela ACCIONA.

A entidade limitou-se a referir os dois fundamentos previstos no artigo 476.°, n.° 3, CCP que
permitem, se preenchidos, o recurso a esta modalidade de arbitragem. Nao exteriorizou, porém,
o percurso légico decisério, externamente controldvel, que a levou a considerar que se verificavam
o preenchimento de cada um destes conceitos indeterminados. Que exatamente por o serem,

exigem sempre a concretizagdo perante cada caso.

O ato carece assim de fundamentacgdo (formal), que deveria ter sido contemporanea do ato,

sendo assim ilegal.

Como se aponta, a entidade publica pode aquando da elaboragdo do caderno de encargos optar

entre o regime geral de recurso aos tribunais administrativos e a arbitragem. Quando se decida

]



248.

249.

250.

251.

252.

253.

254.

255.

256.

C TRIBUNAL DE

== CONTAS

por esta ultima, a sua margem de decisdo estreita-se, dada a prevaléncia da arbitragem
institucionalizada. A arbitragem ad hoc sé é admitida quando seja aconselhdvel por se verificar

um ou mais dos fundamentos previstos no artigo 476.°, n.° 3, do CCP.

Deve ainda a arbitragem estar prevista no contrato. E o que resulta para a arbitragem
institucionalizada do disposto no artigo 476.°, n.° 2, do CCP e para a arbitragem ad hoc da sua
limitag3o a litigios eventuais (clausula compromisséria). Tendo a arbitragem por objeto um litigio

atual, ela nao é admitida (afastamento do compromisso arbitral).

A constitui¢ao do tribunal arbitral ad Aoc para dirimir um litigio atual entre a ARSA e a ACCIONA

é, pois, ilegal.

E ainda que assim nao fosse, mesmo que o compromisso arbitral fosse admissivel - e jd vimos
que ndo é -, seria necessario demonstrar que se verificariam os conceitos indeterminados do
artigo 476.°, n.° 3, do CCP, n3o bastando referi-los. Ao n3o o fazer, o ato n3o esta, também por

esse motivo, fundamentado.

A entidade em resposta a pergunta do TdC veio justificar o recurso a arbitragem ad hoc,
apontando as razdes pelas quais esses conceitos se encontram, na sua perspetiva, preenchidos.

Vejamos entdo a argumentagao apresentada.

Aponta, em termos gerais, a necessidade de sabedoria e conhecimento técnico para a resolugao

do litigio, a complexidade da matéria e a necessidade de uma decisao célere e inatacavel.
O ultimo aspeto nao procede, uma vez que ha sempre recurso, atendendo ao valor da causa.

A necessidade de saber juridico seguramente também nao, uma vez que nao ha qualquer motivo
para entender que um juiz de um tribunal administrativo ou um drbitro de um centro de
arbitragem institucionalizado n3o tenha competéncia técnica e saber necessario para a resolver.
Até porque, havendo recurso, serd mesmo o tribunal do Estado que a final a terd que dirimir. O

argumento da entidade n3o, é assim, correto.

A complexidade da causa teria que ser demonstrada, ou seja, seria necessdrio demonstrar que
em termos técnico-juridicos ela teria uma especificidade tal em termos de complexidade, que nao
pudesse ser devidamente resolvida ou por um tribunal administrativo ou por um centro

institucionalizado.

A entidade limita-se na sua resposta a alegar, sem demonstrar minimamente, a razao de ser da
especial complexidade. Contudo, analisado o objeto do litigio, ele ndo reveste uma particular

dificuldade em termos técnico-juridicos. Trata-se de um litigio relativo a uma empreitada. Dita a
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experiéncia comum de um conhecimento mesmo perfunctério da jurisprudéncia que os litigios

nos contratos de empreitada s3o recorrentes nos tribunais.

O que releva neste caso, o centro da quest3o, ¢ a alteragdo das circunstancias. Contudo, todos
os contratos, quer privados, quer, para o que aqui interessa, publicos foram afetados pela
pandemia e guerra na Ucrdnia, factos esses considerados uma alteragdo superveniente e

imprevisivel das circunstancias n3o incluida no risco do negécio.

258. No dmbito especifico da empreitada, o aumento significativo dos custos da energia e materiais,

em parte decorrente também da guerra na Ucrania, tem conduzido a alteracdo do preco a ser
pago pelo dono da obra. De tal forma é assim, que foi publicada legislagdo justamente para

determinar o célculo desses valores'®s.

259. A entidade sustenta ainda que o valor do litigio permitira a sua inclusdo no dmbito do artigo

260.Por conseguinte: a constituicao do tribunal arbitral ad hoc é ilegal, porque a lei, artigo 476.°, n.

261.

476.°,n.° 3, do CCP. Que o litigio tem um valor elevado, nao é sujeito a discussao. Todavia, o que
é necessario é demonstrar que esse valor aconselha ao recurso a arbitragem ad hoc, porque nao
ha uma ligagdo imediata entre o valor e a modalidade de resolugdo do litigio. Sdo comuns
processos de muito elevado valor nos centros de arbitragem institucionalizada e nos tribunais
administrativos. Isto é, terd que haver uma particularidade do litigio que articulado com o seu
valor leve a que a satisfagdo do interesse publico implique a realizagdo de uma arbitragem ad hoc,
em particular tendo em contas as caracteristicas que esta apresenta’®. Nada existe neste litigio

que o sustente, nem a ARSA o alega.

o
3, alinea a), do CCP s¢6 admite a cldusula compromisséria e ndo o compromisso arbitral.

E ainda ilegal por n3o se verificarem nenhum dos pressupostos ai previstos e que seriam

justificativos do recurso a esta modalidade de arbitragem, mesmo que o referido compromisso

arbitral fosse admitido - e ndo é - pela lei.

262. As ilegalidades apontadas sdo suscetiveis de ocasionar a pratica da infragdo financeira prevista

na alinea 1) do n.° 1 do artigo 65.° da LOPTC, “Pela violagdo de normas legais (...) relativas a

contratacdo puiblica’.

165 Quanto a elaboragdo de uma nova férmula ajustada ao aumento de pregos verificado nos diversos indices
que a compdem, afigura-se que ndo revestird a particular complexidade técnica alegada pela ARSA, uma vez
que o Decreto-Lei n.° 36/2022, de 20.05, com as alteragdes introduzidas pelos Decreto-Lei n.° 67/2022, de
04.10, pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 87/2022, de 04.10, e pelo Decreto-Lei n.° 49-A/2023, de
30.06, ja estabelece os critérios que devem presidir 3 mesma, embora, o grande nimero e a diversidade de

materiais a utilizar em obra possam dificultar essa concretizagdo.

166 Ver supra ponto 11 do capitulo Il deste relatério.
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S3o responsaveis por esta infragdo, artigos 61.°, n.° 1, e 62.°, n.% 1 e 2, aplicdveis por for¢a do n.°
3 do artigo 67.°, todos da LOPTC, os membros do CD da ARSA que, em reunido de 22.12.2021,
deliberaram no sentido da constituicdo do tribunal arbitral ad Aoc, em reunido de 26.01.2022,
aprovaram a minuta do compromisso arbitral e, em reunido de 11.02.2022, deliberaram manter

o contetido do compromisso arbitral, apds sugestdes de alteragao apresentadas pela ACCIONA.

264.Participaram e votaram favoravelmente naquelas reunides, A..., e B..., presidente e vogal do CD

265.

266.

267.

268.

da ARSA.

A constituicdo do tribunal arbitral ad hoc foi autorizada pelo entdo SES, E..., ao abrigo de

competéncia delegada, nos seguintes termos:

v' Em 30.12.2021 autorizou a realizagdo das diligéncias preparatérias necessdrias para a
constitui¢do do referido tribunal. Este despacho foi proferido na sequéncia da solicitagao, para
esse efeito, apresentada pela ARSA, através de e-mail de 23.12.2021;

v Em 19.01.2022, por despacho exarado no oficio SAI-ARSA/2022/92, de 18.01.12022, autorizou
a “constituicdo do Tribunal Arbitral e outorga do compromisso arbitral nos termos

propostos”.

Em sede de contraditério, sobre a constituicdo do TA ad hoc, as indiciadas responsdveis
reiteraram os argumentos atrds reproduzidos e salientaram que o mesmo resultou do pedido de
reequilibrio financeiro apresentado pela ACCIONA e que, atento o valor total da empreitada e o
valor do pedido, era desaconselhdvel que a pretensio fosse decidida pelo CD da ARSA sem
intervencao de “peritos na matéria e por quem nio tivesse qualquer interesse na equagcdo em
andlise’.

Adicionalmente, argumentaram que a suspens3o da obra colocaria em risco o projeto que
dependia do cofinanciamento europeu na sequéncia da candidatura apresentada, que foram
respeitadas as normas constitucionais e legais sobre a constituicdo de TA ad hoc e que “estamos
perante um quadro legal difuso, com regras demasiado abertas, permitindo opinides diversas”,

invocando um parecer juridico que a ARSA tinha solicitado ao Professor PP....

Citam este parecer, transcrevendo que “(..) a existéncia de questdes litigiosas referentes a
execugdo de contratos administrativos muitas vezes convoca saberes extrajuridicos que, exigindo
a presenga de peritos, se mostram dificeis (ou até impossiveis) de ser avaliadas na sua
complexidade por juristas — o exemplo dos mecanismos de cdlculo para a reposicao do equilibrio

financeiro mostra-se ilustrativo (...)".
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E, ainda, que “(...) por via da reserva administrativo de um poder técnico de concretizagcdo do que
sefam questdes extrajudiciais de elevada complexidade, enquanto conceito indeterminado que
apela ao uso de juizos avaliativos e/ou valorativos proprios das ciéncias ndo juridicas, se deve
admitir um poder de autocontengdo dos tribunais, “por caréncia dos conhecimento das técnicas
extrajudiciais para tanto necessérias” (...) ndo substituindo o juizo da Administragdo por um outro

diferente”.

Ora, estes argumentos n3o permitem afastar as observacdes e ilegalidade que se apuram neste
ponto 3 do relatério, designadamente os argumentos para afastar a falta de fundamentagao dos

atos, bem como a jurisdi¢do dos tribunais do Estado.

DA (FALTA) AVALIAGAO NOS TERMOS DO ARTIGO 476.°, N.° 4, DO CCP

271.

272.

273.

Como se referiu supra no ponto 12 do capitulo Il deste relatério, o artigo 476.%, n.° 4, do CCP
exige uma avaliagdo e comparacdo de custos da arbitragem ad Aoc em causa com a arbitragem
institucionalizada, necessdria, desde logo, para o cumprimento das regras financeiras. Ela tem
por isso que integrar a fundamentagao por parte do ente publico do ato de opgdo pelo tribunal

arbitral ad hoc.

O que nd3o sucedeu, uma vez que, apenas, foi indicado um valor estimado de custos com a
constitui¢do e desenvolvimento do processo arbitral, 450.000,00 €, tendo, por isso, sido violada
a norma. O pedido da ARSA no sentido da constituicao do tribunal arbitral ad Aoc, com aquele
valor estimado e sem aquela avaliagdo que foi dirigido ao entdo SES, através de e-mail de
23.12.2021, é ilegal. Tendo aderido ao pedido da ARSA, naquelas circunstancias, dada a auséncia
de fundamentagdo, o ato do SES com competéncias delegadas nesta matéria (despacho de

19.01.2022) é igualmente ilegal.

Em sede contraditério, foi alegado que foi dado cumprimento a este normativo, o artigo 476.°,
n.° 4, do CCP, identificando-se, para este efeito, os pedidos e respetivos anexos apresentados

pelo cocontratante, argumento que n3o se considera procedente.

AS CUSTAS DO PROCESSO

274.

Na sua proposta de compromisso arbitral, a ACCIONA propds honordrios para os arbitros, de
50.000,00 €, para o arbitro presidente, e de 35.000,00 €, para cada um dos restantes. Por sua
vez, os honordrios a atribuir ao secretario seriam de 10.000,00 € (20% dos honorarios do arbitro

presidente) e os encargos da arbitragem compreenderiam os honordrios dos arbitros e do
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secretdrio, os encargos administrativos do processo e as despesas com a pericia, os quais seriam
pagos pela demandante e pela demandada, em partes iguais. O valor global seria de

130.000,00 €.

275. A ARSA ni3o aceitou estes valores, tendo contraproposto os montantes, que vieram depois a
integrar o compromisso arbitral, de 133.300,00 €, para o drbitro presidente, de 99.975,62 €, para
cada um dos outros arbitros, e de 20.448,45 €, os encargos administrativos, no valor global de

353.700,53 €'%7.

276.A ACCIONA voltou a insistir na alteracao da proposta de compromisso arbitral realizada pelo
ente publico, reduzindo-os para os valores que inicialmente tinha proposto, por considerar
adequados os montantes que tinham indicado na sua proposta de minuta de compromisso
arbitral, acrescentando ainda “que, face aos valores em litigio, com este modo de célculo
proposto pela ARSA ascenderdo a importdncias consideravelmente superiores”. Porém, entidade

publica voltou a rejeitar esta proposta.

277. Ou seja: por exigéncia do ente publico, o custo do tribunal arbitral registou um aumento de

130.000,00 € para 353.700,53 €, o que significa percentualmente um acréscimo de 172%.

278. Comeca-se por assinalar que a ARSA n3o fundamentou o seu ato de proposta de honorérios de

onde resultou o seu aumento em 172%.

279. Ndo é possivel discernir os elementos de facto e de direito que estiveram na base da decisdo. O
ato (deliberagdes do CD da ARSA de 26.01.2022 e de 11.02.2022) ¢ ilegal por auséncia de

fundamentacio.
280. Resta a verificagao dos requisitos materiais do ato.

/) Em primeiro lugar, nio poderia a entidade sem qualquer fundamentagdo contrapor um
aumento dos custos da arbitragem em 172% sem qualquer justificagdo vélida. N3o poderia
ainda, de forma agravada, ter, face a insisténcia da outra parte em manter os valores
inicialmente propostos, insistido - imposto mesmo -, em violagao do artigo 476.%, n.° 3,
alinea e), e n.° 4, do CCP, esses valores. Se n3o os poderia ter aceite, caso fosse a outra parte
a propd-los, menos ainda poderia ter sido ela a contrapé-los e a insistir neles.

A atuagdo da parte consiste numa violagao, flagrante, do principio da boa administragio a
que estdo vinculados os entes publicos nos termos do artigo 5.°, n.° 1, do CPA e as regras da

despesa publica (artigo 52.°,n.° 3, alinea c), da LEO, que, conforme se apontou, é uma norma

167 Estes valores decorrem da aplicagdo ao valor da causa da Tabela n.° 1 anexa ao Regulamento em vigor do
Centro de Arbitragem Comercial, considerando uma arbitragem com trés érbitros.
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central do direito financeiro publico). Principio que impde a administragio a observancia de
economicidade na sua atuagao, o que vale dizer um cuidadoso gasto dos dinheiros publicos
e que se enquadra nas condi¢des de legalidade da prética de atos administrativos. O que
entidade n3o fez.

i) Em segundo lugar, o regime da arbitragem na contratacdo publica estd previsto, como se
tem apontado, no artigo 476.° do CCP, norma que inovou fortemente face a disciplina
anterior e estabeleceu um sistema complexo cuja linhas de forca sdo a remissdo das
arbitragens para os centros institucionalizados e a necessidade de fazer sempre uma anélise
de custos da arbitragem, como decorre do artigo 476.°, n.° 4, do CCP, que a impde para a
arbitragem ad hoc, mas resultaria ja, sempre, nos termos gerais, do principios da boa
administracdo (artigo 5.° n.° 1, do CPA) e da despesa publica (artigo 52.°, n.° 3, alinea c), do

LEO).

281. A entidade recorreu como ponto de referéncia para o célculo dos valores das custas a tabela do
regulamento em vigor no Centro de Arbitragem Comercial, como se sé ela existisse. Ignorou,
simplesmente, sem nunca referir, nem comparar, as tabelas de outros centros que poderiam ser
também elementos de referéncia para as custas, como, p. ex., a Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD), cuja lista de arbitros o préprio presidente do Tribunal arbitral integra?,
e donde resultam valores diferentes’. O que consiste numa violagdo do artigo 476.°, n.° 4, do

CCP do artigo 5.° n.° 1, do CPA e do artigo 52.°, n.° 3, alinea c), do LEO.

282. Em resposta, a entidade refere que esses valores seriam necessarios para se encontrarem os mais
aptos e mais competentes, tendo também em conta a complexidade do litigio. Porém, o
argumento n3o é convincente. Uma vez que os valores propostos pela ACCIONA eram préximos
daqueles praticados por centros de arbitragem administrativa’’® n3o é crivel que
administrativistas de elevada qualidade, num mercado competitivo, ndo tivessem aceitado o

encargo.

168 Cfr. www.caad.org.pt/administrativo/arbitros, consulta efetuada em 28.11.2023.

69 Numa breve comparagdo, o regulamento da arbitragem deste centro (onde se acedeu, 18.12.2022, ao
regulamento da arbitragem - www.caad.org.pt) contemplada vérias tabelas de encargos processuais,
salientando-se a Tabela VII - Arbitragem Administrativa em geral/Tribunal Coletivo, na qual é indicado que
0s encargos processuais, que incluem honorérios dos arbitros e encargos administrativos, bem como o valor
do IVA, para cada uma das partes, em litigios de valor superior a 10.000.000.00 €, é um valor ¢é fixo de
61.965,00 €, ou seja, no total de 123.930,00 €.

70 Ver nota anterior.
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Por conseguinte: o ato n3o estd fundamentado em termos formais - primeiro e excludente
elemento de controlo -, e, ainda, o seu contetido nao respeita a lei, violando o artigo 476.°, n.° 4,

do CCP, e artigo 5.°, n.° 1, do CPA e o artigo 52.°, n.° 3, alinea c), do LEO.

As ilegalidades apontadas s3o suscetiveis de ocasionar a prética da infragao financeira prevista
na alinea b) do n.° 1 do artigo 65.° da LOPTC, “violagdo das normas sobre (...) a autorizagdo (...)

de despesas publicas ou compromissos.”

S3o responsaveis por esta infragdo, artigos 61.°, n.° 1, e 62.°, n.%s 1 e 2, aplicdveis por forca do n.°
3 do artigo 67.°, todos da LOPTC, os membros do CD da ARSA que, em reunido de 26.01.2022,
aprovaram a minuta do compromisso arbitral com estes valores finais e, em reunido de
11.02.2022, deliberaram manter o contetido do compromisso arbitral, com aqueles montantes,

nao obstante as sugestdes de alteragdo apresentadas pela ACCIONA.

Participaram e votaram favoravelmente naquelas reunides, A..., e B..., presidente e vogal do

conselho diretivo da ARSA.

E responsavel A..., presidente do CD da ARSA, que subscreveu o e-mail de 23.12.2021, através do
qual solicitou autorizagdo para a constituicdo do tribunal arbitral ad hoc, com aquele valor
estimado e sem aquela avaliagdo, bem como refor¢o orcamental e financeiro da ARSA, e que foi
dirigido ao entdo SES, E.... Tendo aderido ao pedido da ARSA, naquelas circunstancias, dada a
auséncia de fundamentagao, o ato do Secretdrio de Estado com competéncias delegadas nesta

matéria (despacho de 19.01.2022) é igualmente ilegal.

OS PAGAMENTOS DOS HONORARIOS

288.

2809.

O érbitro é sempre uma pessoa fisica ou singular, independente. Nunca pode ser uma pessoa
coletiva. Os credores dos honordrios, a serem pagos nos termos definidos no regulamento do
tribunal arbitral, sdo sempre os arbitros, e é a eles que os pagamentos devem ser realizados'".
Quando assim n3o o seja, nos termos gerais estamos perante um pagamento a terceiro, sem
legitimidade para receber a prestagdo, o que significa que a obrigagdo de pagamento n3o se

extingue.

O mesmo vale para o secretario do tribunal, que tem igualmente de ser uma pessoa singular'7z:
s6 ele pode exigir a prestagdo e sé face a ele o cumprimento é liberatério, extinguindo a obrigacdo

do ente publico, na parte que lhe caiba.

7' A situagdo é distinta quanto aos pagamentos aos drbitros numa arbitragem institucionalizada.
172 Diferente é o caso numa arbitragem institucionalizada.
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290.No caso, os pagamentos foram realizados aos dois arbitros de parte que emitiram os

201.

292.

203.

correspondentes recibos. O cumprimento da obrigac3o pelo ente publico realizou-se nos devidos
termos legais, teve cardter liberatério, e, por isso, extinguiu as referidas obrigacdes (na parte que

lhe diz respeito).

O mesmo n3o sucedeu quanto aos pagamentos ao drbitro-presidente e ao secretdrio (aqui,
secretdria). Os pagamentos dos honordrios tanto de um como do outro foram realizados a uma
sociedade de advogados, de que o primeiro é sécio e a segunda advogada. Todavia, sociedade

nao é credora e ndo podia por isso ter aceite a prestagdo, da qual emitiu recibo.

Em resposta ao TdC, o ente publico afirma que esses pagamentos foram determinados por ato

do drbitro presidente, que a ARSA teria cumprido. Vejamos entao.

A obrigacdo é um vinculo que liga o credor ao devedor. Sé o credor pode exigir a prestagao e s6
a ele o cumprimento pode ser realizado com efeitos liberatérios. Com efeito, conforme resulta
do artigo 769.° do Cédigo Civil, a prestacao deve ser realizada ao credor ou ao seu representante.
O devedor sé6 pode ser obrigado a cumprir a terceiro se houver convengao nesse sentido, nos
termos do artigo 770.°, alinea a) do Cédigo Civil'7s. E claro, por isso, que inexistindo convengao
nesse sentido o drbitro presidente, na qualidade de credor, n3o podia exigir o pagamento a
terceiro, in casu a sociedade de que é sécio. Por esse motivo, o seu ato nao tem apoio na lei. O

ato de pagamento da ARSA a terceiro, sem apoio na lei, foi também ilegal.

294.Adicionalmente, o pagamento realizado a um terceiro implica que ele tenha o mesmo regime do

295.

pagamento realizado ao credor e que o terceiro receba a prestagao, embora em nome préprio
(sempre que n3o existam poderes de representacdo, caso em que o pagamento seria realizado
ao préprio credor), por conta do credor e ndo por conta prépria, como sucedeu nesse caso. De
facto, na fatura emitida ndo se distinguem os pagamentos, onde se incluem quer os dos arbitro-
presidente, quer aqueles de que a sociedade poderia eventualmente ser credora; pelo contrério,

sdo todos incluidos como rendimentos da sociedade.

A ARSA também n3o poderia fazer o pagamento a sociedade, terceira para efeitos do contrato
donde decorre o vinculo, porque o credor e o terceiro estdo sujeitos a regimes fiscais diferentes.
De facto, o rendimento decorrente do contrato de &rbitro é um rendimento de uma pessoa
singular, aqui de trabalho independente, tributado em sede de IRS; pelo contrario, o rendimento
da sociedade onde foi incluido esse pagamento ¢é tributado em sede de IRC, com regras de

apuramento do valor do imposto e taxas distintas daquelas que decorrem do Cédigo de IRS. O

173 Cfr. ). Antunes Varela, Das Obrigagées em geral, vol. 11, 7.2 ed., Coimbra, Almedina, 1997, p. 30, p. 32.
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pagamento a credor ou a terceiro ndo é fungivel em termos fiscais. Logo, também por esta raz3o,

o pagamento foi ilegal.

Tendo sido ilegal nos termos apontados, também, pelas razdes acabadas de aduzir nos dois
ultimos paragrafos, o pagamento nao teve caréter liberatério e nao extinguiu a obrigagao da ARSA

face ao credor, o arbitro presidente [artigo 770.°, alinea a), do Cédigo Civil].

Face a terceiro, a sociedade, verifica-se um enriquecimento sem causa, o que confere 3 ARSA nos
termos do artigo 476.°, n.° 2, do Cédigo Civil, um direito de repeticdo do indevido face a esse

sujeito.

Por fim, o ato de pagamento a terceiro n3o estd fundamentado. Nao foram identificados os
fundamentos legais do pagamento a terceiro que estdo na base da realizagdo dessa prestagdo. O

que constitui igualmente uma ilegalidade.

Quanto a determinacdo por parte do arbitro presidente do pagamento dos honordrios da
secretdria a sociedade de advogados onde ela é advogada, o ato é igualmente ilegal, porque o
contrato foi celebrado com ela e ndo com a sociedade. Aqui hé ainda a particularidade de o 4rbitro
presidente ter determinado o pagamento a terceiro de uma quantia que pertence mesmo a um

outro sujeito e n3o a ele.

A quantia, os honorarios, sdo da secretaria e a ela deveriam ter sido pagos - nunca se poderia ter
determinado o pagamento a terceiro de valores que a ela tem direito. Pelas razdes apontadas, o
ato foi ilegal e o pagamento realizado a terceiro, em violagdo do artigo 769.° do Cédigo Civil, foi
igualmente ilegal nao produziu efeitos liberatérios e, por conseguinte, ndo extinguiu a obrigagao
da ARSA face a secretdria do tribunal [artigo 770.°, alinea a), do Cédigo Civil]. Ou seja, a ARSA

continua a dever essa quantia a secretdria.

Tal como foi referido quanto ao anterior pagamento, também neste caso se verifica um
enriquecimento sem causa, o que confere 3 ARSA nos termos do artigo 476.°, n.° 2, do Cédigo
Civil um direito de repeticdo do indevido face a esse sujeito, agora no valor dos honorérios da

secretaria.

De forma idéntica ao que se disse relativamente ao pagamento anterior, o ato de pagamento a
terceiro ndo estd fundamentado. Desconhecem-se os fundamentos legais do pagamento a
terceiro que estdo na base da realizagdo dessa prestacdo. O que constitui igualmente uma

ilegalidade.
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303. Questdo distinta seria do pagamento a sociedade das despesas de cardter administrativo (onde
nao se podem incluir os honorérios da secretdria) decorrentes de a arbitragem estar ai sedeada.

A sociedade seria credora desses valores e o pagamento seria liberatério.

304. O ente publico, face a atos sem apoio na lei do arbitro presidente do tribunal arbitral ad Aoc,
nunca o poderia ter cumprido, porque esse ato de pagamento, agora seu, seria, e foi, ilegal:

cumpre a terceiro e ndo extingue a sua obrigac3o.

305. Cumprindo mal, tem um direito de repeticao do indevido face ao terceiro, aqui a sociedade, nos

termos do artigo 476.°, n.° 2, do Cédigo Civil.
306. Por conseguinte, os pagamentos foram ilegais, por desrespeito do artigo 52.°, n% 3 e 4, da LEO.

307. Tendo em consideragao que os pagamentos a sociedade de advogados n3o respeitaram a
qualquer contraprestagao efetiva, no montante global de 28.366,74 € (23.062,39 € acrescido de
IVA no valor de 5.304,35 €)'74, os mesmos sdo suscetiveis de ocasionar responsabilidade

financeira reintegratéria, nos termos do artigo 59.°, n.%s 1 e 4, da LOPTC.

308. lgualmente sdo suscetiveis de consubstanciar a infragdo financeira prevista na alinea b) do n.°1

do artigo 65.° da LOPTC, “violagdo das normas sobre (...) pagamento de despesas piiblicas (...)".

309.S3o responsdveis por estas infragdes financeiras A... e B..., presidente e vogal do CD da ARSA que

autorizaram os pagamentos.

7. O RECURSO DO ACORDAO ARBITRAL

310. Nos termos do artigo 476.% n.° 4, do CCP, é sempre admissivel recurso do acérddo arbitral com
efeito devolutivo nos litigios de valor superior a 500.000 €. A norma é imperativa. Se for inserida
numa convencao de arbitragem a rentincia ao recurso para os tribunais estaduais, essa cldusula

é nula.

311. A rendncia ao recurso ndo estava prevista no compromisso arbitral, tendo sido incluida pelos
arbitros no regulamento do tribunal. A introducdo de uma cldusula deste relevo pelos arbitros
nao é admissivel e estd fora dos seus poderes, que sdo balizados pela lei e pelo compromisso
arbitral, para mais, em violag@o clara da lei. O ente publico nunca a pode aceitar, sob pena de

ilegalidade.

74 Este montante n3o inclui o valor de 23.062,39 € relativo a honordrios ao drbitro presidente e alegados
encargos administrativos (a que acresce 5.304,35 de IVA), mencionado no pardgrafo 69 do capitulo Il deste
relatério, uma vez que sé vieram ao conhecimento do TdC apds a realizagdo do contraditério e n3o foi
comprovado que tivesse sido pago.
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Por iniciativa da entidade adjudicante, na sequéncia das perguntas dirigidas pelo TdC, essa

cldusula foi removida do regulamento do tribunal arbitral.

Contudo, deve salientar-se que se o contrato - e a arbitragem constituida no seu seio - ndo tivesse
sido objeto de fiscalizagdo concomitante do TdC, teria sido incluida num regulamento arbitral
uma clausula nula, pelo préprio tribunal arbitral, 8 margem do compromisso arbitral, sem que o

ente publico tivesse reagido, e tendo-o mesmo aprovado.

O PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA

314.

315.

316.

317.

A ACCIONA comecou por propor que a sede de arbitragem fosse em Evora. A ARSA, tendo

embora a sede nessa cidade e sendo af que estd a ser construido o hospital, contrapds Lisboa.

A arbitragem foi depois sedeada num escritério de advogados em Lisboa, onde presumivelmente

se realizaram, ou realizardo, as audiéncias.

Uma entidade publica ndo pode aceitar que uma arbitragem administrativa esteja sedeada num
escritério de advogados, por razdes de transparéncia e de uma separacgdo a todos os niveis - e,
portanto, também quanto ao local - entre o exercicio da advocacia e o exercicio do poder

jurisdicional por um tribunal no &mbito administrativo.

A entidade publica deveria ter assegurado esta separagdo desde o inicio; ao ndo o ter feito, e nada

ter objetado quando ela foi sedeada pelo tribunal, incumpriu os seus deveres.

A CONTRATAGAO DA ASSESSORIA JURIDICA

319.

320.

. A ARSA contratou por ajuste direto um servico de assessoria juridica no ambito especifico do

processo arbitral com a F..., sociedade de advogados, que ja lhe prestava em termos gerais
servicos de assessoria desta natureza. Fé-lo por ajuste direto e sem uma justificagdo para os

honordrios acordados.

O fundamento a que recorreu foi o artigo 27.°, n.° 1, alinea b), do CCP, alegando a natureza
intelectual das prestacdes e a relagdo de confianca na qual estes servicos assentam, o que

decorreria de essa sociedade prestar ja servicos de assessoria.

Conforme foi j4 apontado, a norma n3o se aplicard aos servigos juridicos, porque é possivel fixar
critérios que permitam a apresentacdo de propostas competitivas. No caso concreto, poderia
recorrer-se para essa finalidade ao servico juridico em si - o patrocinio numa agdo arbitral -, a
especialidade da matéria - contratacdo publica -, a experiéncia e a capacidade técnico-cientifica

na area.
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A prestacgao de servicos anteriores nunca poderia per se ser um critério. Trata-se de um servico
diferente. Se assim fosse, seria criada efetivamente uma relacdo de exclusividade na prestacio
dos servigos juridicos com aquele advogado ou sociedade de advogados que j4 os prestasse, no
que consistira numa violagao dos principios da concorréncia e da igualdade (artigo 1.>-A, n.° 1,
do CCP)7. A adjudicagdo destes servicos de assessoria juridica especializada, incluindo o
patrocinio judicidrio, no montante de 97.500,00 € (a acrescer IVA) por ajuste direto foi,

atendendo ao objeto e ao valor do servigo, ilegal.

Foi ainda violado o dever de fundamentacgao. N3o se avanca qualquer critério para a determinagao
do valor dos honorarios. Houve negocia¢do? Limitou-se a aceitar os valores propostos? Quem
iria prestar os servigos? Quais os advogados que seriam alocados ao processo? Quais o seus

curricula e experiéncia nesta drea especifica? Nada é dito.

Em sede de contraditério foi alegado que a ARSA n3o dispunha de apoio juridico interno, pelo
que foi “deliberada a contratago de apoio juridico e de contencioso especializado”, que é uma
entidade que se encontra em vias de extingdo como todos as ARS, contando com um “apoio
Juridico ainda mais débil, em face da op¢do manifestada pelos profissionais, de integrarem a

Unidade Local de Sadde do Alentejo Central, E.P.E.".

N3o obstante todos os fundamentos e argumentos apresentado - que somente podem ser
ponderados em sede de culpa, mas n3o de ilicitude -, a adjudicacdo destes servicos de assessoria

juridica especializada foi ilegal.

Esta ilegalidade é suscetivel de ocasionar responsabilidade financeira sancionatéria, prevista na
alinea l) do n.°1 do artigo 65.° da LOPTC - “violagdo de normas legais (...) relativas a contratacdo

publica.”

S3o responsdveis pela infragdo financeira os membros do CD da ARSA, A..., presidente, e B...,
vogal, que, em 18.01.2022, autorizaram a opgao por este procedimento (despacho exarado na
Informacdo n.° INT-ARSA/2022/46, de 10.01.2022, subscrita por N..., Técnica Superior do Servico
de Aprovisionamento da ARSA) e, em 20.01.2022, deliberaram a adjudicac¢do (despacho exarado

na Informagdo n.° INT-ARSA/2022/124, de 20.01.2022).

Acresce que a vogal do CD, B..., autorizou também os pagamentos contratuais, que foram, assim,

ilegais, no valor de 52.275,31 €.

O SES, ao abrigo de competéncia delegada, em 14.01.2022, autorizou a aquisi¢ao destes servigos

de assessoria juridica para acompanhamento do processo arbitral e respetivo apoio judiciario.

175 Sobre este ponto, ver o Acérdio do TdC n.° 13/2023, 1.2 S/SS, de 06.06.2023.

95



TRIBUNAL DE

CONTAS

Este despacho foi proferido na sequéncia do e-mail da ARSA de 23.12.2021, e apés pedido de
parecer a Administracdo Central do Sistema de Saude, IP (que, apenas, se pronunciou sobre a
admissibilidade da contratagdo, nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 71.° da Lei n.° 75-

B/2020, de 31.12).

VII. RESPONSABILIDADE FINANCEIRA SANCIONATORIA INDICIADA

329. No capitulo VI deste relatério identificam-se diversas situagdes que se consideram ilegais.

330. Igualmente se identificam as infragdes financeiras (ponto 3 e paragrafo 262; ponto 5 e paragrafo

331.

332.

333.

284; ponto 6 e paragrafos 307 e 308; ponto 9 e pardgrafo 325) suscetiveis de ocasionarem
responsabilidade financeira sancionatéria, nos termos das alineas b) ou ) do n.° 1 do artigo 65.°
da LOPTC, e, num caso, também reintegratoéria, artigo 59.°, n.°s 1 e 4, da mesma lei, bem como
os responsdveis pela prética desses atos ilegais/infragdes (conforme mapa em anexo | a este

relatério).

Em matéria de imputag3o de responsabilidade financeira sancionatéria, decorre da lei que a
responsabilidade pela pratica de infragdes financeiras recai sobre o agente ou os agentes da ac3o
— artigos 61.°, n.°s 1 a 4, e 62.°, n.°s 1 e 2, aplicdveis por forca do n.° 3 do artigo 67.°, todos da

LOPTC.

Para efeitos de responsabilidade financeira, o agente da ag3o é aquele que praticou o ato ilicito,

como tal qualificado nos termos do n.° 1 do artigo 59.° ou do n.° 1 do artigo 65.° da LOPTC.

No caso dos membros do Governo'® (e desde 01.01.2017 também dos titulares dos érgaos das
autarquias locais) o regime aplicavel, o n.° 2 do artigo 61.° da LOPTC, determina que esta
responsabilidade financeira ocorrerd nos termos e nas condi¢des fixadas no artigo 36.° do

Decreto n.° 22.257, de 25.02.1933. Dispde este art.° 36.° que:

“Sdo civil e criminalmente responsdveis por todos os atos que praticarem, ordenarem,
autorizarem ou sancionarem, referentes a liquidacdo de receitas, cobrangas, pagamentos,
concessdes, contratos ou quaisquer outros assuntos sempre que deles resulte ou possa
resultar dano para o Estado:

1.° Os Ministros quando ndo tenham ouvido as estacdes competentes ou quando

esclarecidos por estas em conformidade com as leis, hajam adotado resolucdo diferente;

176 A este propésito vide o Relatério n.° 1/2019 — AUDIT, da 1.2 Secgdo, Attps.//www.tcontas.pt/pt-

pt/ProdutosTC/Relatorios/RelatoriosAuditoria/Documents/2019/reloo1-2019-1s.pdf
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2.° Todas as entidades subordinadas a fiscalizagdo do Tribunal de Contas, quando ndo
tenham sido cumpridos os preceitos legars;
3.2 Os funciondrios que nas suas informagdes para os Ministros ndo esclarecam os

assuntos da sua competéncia em harmonia com a lei.”

334. Como se vé, a luz deste regime os membros dos governos s6 respondem financeiramente pelos
atos que praticarem, ordenarem, autorizarem ou sancionarem, referentes a liquidacao de
receitas, cobrancas, pagamentos, concessdes, contratos ou quaisquer outros assuntos sempre
que deles resulte ou possa resultar dano para o Estado se nao tiverem ouvido as estacdes
competentes ou quando esclarecidos por estas em conformidade com as leis, hajam adotado

resolucdo diferente.

335. Contudo, ha que atender a uma interpretacao atualista do conceito “estacdes competentes’'77 o
que implica reconhecer como “estacdes”, eventualmente organismos ou servigos exteriores a
entidade na qual se integra o decisor'7® e estruturas (unidades organicas) existentes no seio

daquela.

336. Tais instancias (“estagdes”) deverao também ser dotadas de habilitagao legal ou regulamentar
para intervir na fase final do procedimento administrativo que precede a formacdo do ato
decisério? (em detrimento de fases anteriores, em que tém lugar atos instrumentais ou

preparatérios’® a decisdo final), independentemente de essa intervencdo ser obrigatéria ou

facultativa (isto é, provocada pelo decisor).

177 As “estagcbes competentes” correspondiam as reparti¢des da ent3o Direcgdo-Geral da Contabilidade Publica
(DGCP) que funcionavam junto dos diversos ministérios e as “informagdes” configuravam documentos de
suporte da despesa (ordens de pagamento e, mais tarde, folhas de liquidagdo) devidamente informados
pelos funciondrios das referidas reparti¢des quanto a legalidade e regularidade orcamental da despesa em
causa.

178 O “decisor” referido no texto é qualquer um dos sujeitos eventualmente objeto de imputa¢3o subjetiva da
responsabilidade financeira, como previsto no art.° 61.%, n.° 2, da LOPTC (membros do governo e titulares
dos 6rgaos executivos autdrquicos).

179 A fim de garantir que haja um nexo de causalidade entre a intervencdo da “estacdo” e o contetido do ato
decisério, justificativo da ndo responsabilizag3o financeira do decisor, nos termos previstos no n.° 1 do art.°
36.° do Decreto 22257, de 27.02.1933 (aplicével ex v/art.° 61.%, n.° 2 da LOPTC).

1% Os atos preparatérios sdo os que “antecedem a resolugdo final de uma determinada questio e visam criar
as condicbes para que aquela seja adotada”, como elucidam Marcelo Rebelo de Sousa/André Salgado de
Matos, Direito Administrativo Geral, t. lll, 2.2 ed., Lisboa: Dom Quixote, 2008, p. 96. Os atos instrumentais
prévios ao ato definitivo (assim denominados segundo outra tipologia classificativa dos atos
administrativos) traduzem-se em “prondncias administrativas que ndo envolvem uma decisdo de
autoridade, antes sdo auxiliares relativamente a atos administrativos decisdrios”, que abrangem os aludidos
atos preparatérios, como o ensina Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, 3.2 ed.,
Coimbra: Almedina, 2016, pp. 247-260.
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. Concomitantemente, as “estacées” deverdao ter competéncia especializada na matéria que
interessa a decisdo final® ou, por outras palavras, para formular juizos de natureza técnica,
juridica ou cientifica de forma aprofundada em determinada drea do conhecimento destinados a

auxiliar o decisor (esclarecendo-o) sobre as condicionantes a atender na prolag3o do ato final.

Entretanto, a Lei n.° 51/2018, de 16.08, que procedeu a sétima altera¢do a Lei n.° 73/2013, de 03.09
(Lei das Financas Locais), veio mencionar no n.° 1 do artigo 80.°- A que a responsabilidade
financeira prevista no n.° 2 do artigo 61.° da LOPTC “(..) recai sobre os membros do drgao
executivo quando estes ndo tenham ouvido os servicos competentes para informar ou, quando
esclarecidos por estes em conformidade com as leis, hajam tomado decisdo diferente” e, no n.°
2 do mesmo artigo, que essa responsabilidade deve recair nos trabalhadores ou agentes que nas

suas informagdes ndo esclarecam os assuntos da sua competéncia de harmonia com a lei.

Assim, considera-se que, nos termos dos artigos 61.°, n.s 2 e 3 e 62.%, n.° 2, da LOPTC (no caso
da sancionatdria, aplicdveis por forca do n.° 3 do artigo 67.°), a responsabilidade financeira
sancionatdria e reintegratéria em aprego (ponto 3 e pardgrafo 262; ponto 5 e pardgrafo 284; ponto
6 e paragrafos 307 e 308; ponto g9 e paragrafo 325, todos do capitulo VI deste relatério) é

imputdvel:

v' A presidente do CD da ARSA, A...,
v" A vogal do mesmo CD, B....

340. Quanto a responsabilidade imputavel ao ent3o SES, E..., importa aferir se nos casos concretos a

341,

mesma pode ser afastada, por forga do artigo 36.° do Decreto n.° 22.257, de 25.02.1933.

Como ficou descrito, este membro do Governo, em 30.12.2021, autorizou a realizagcdo das
diligéncias preparatdrias para a constitui¢ao do tribunal arbitral ad Aoc, em 14.01.2022 autorizou
a contratagdo dos servicos de assessoria juridica e apoio judicidrio para a ARSA no referido

tribunal e, em 19.01.2022, autorizou a constituicao do tribunal arbitral ad hoc.

342. Os despachos foram exarados sob e-mails e oficios remetidos pela ARSA e subscritos pela

Presidente do CD, bem como com base num parecer da ACSS (quanto aos servigos juridicos e,
apenas, quanto a questao do artigo 71.°, n.° 2, da LOE de 2021) e foram concordantes com o que

era solicitado ou proposto.

8 Como defendido por Nuno Cunha Rodrigues, A responsabilidade financeira de titulares de cargos politicos,

Revista de finangas publicas e de direito fiscal, ano XI, n.° 3, 2019, p. 46: “Deve ainda ser esclarecido que,
nas situacdes em que n3o haja «estagdo competente» ou no caso de ser ouvida uma entidade - «estagio
competente» - sem suficiente conhecimento técnico, os membros do Governo e os titulares dos érgdos
executivos autdrquicos ndo estardo abrangidos pelo disposto no artigo 61.%, n.° 2, da LOPTC podendo,
consequentemente, ser responsabilizados”.
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Assim, sendo a ARSA uma “estacdo” para efeitos legais, ndo se afigura possivel imputar

responsabilidade financeira a este membro do Governo.

A eventual condenacdo em responsabilidade financeira sancionatéria, a efetivar através de
processo de julgamento de responsabilidades financeiras [cf. artigos 58.°, n.° 3, 79.°, n.° 2, e 89.°,
n.°1, alinea a), da LOPTC], é sanciondvel com multa num montante a fixar pelo Tribunal, de entre
os limites fixados no n.° 2 do artigo 65.°. A multa tem como limite minimo o montante de 25
UC™2 (2.550,00 €) e médximo de 180 UC (18.360,00 €), de acordo com o referido artigo 65.%, n.° 2,

da citada LOPTC, a determinar, nos termos dos n.%s 4 e 5 do mesmo dispositivo legal.

No exercicio do contraditério, as indiciadas responsdveis alegaram que o CD n3o estava
integralmente completo, agiram de boa-fé, convictas de que que as suas decisdes eram legais,
atuaram na defesa do interesse publico, estava em causa um “quadro legal difuso, com regras
demasiado abertas, permitindo opinides diversas” (ex: vertidas no relato da auditoria e no parecer
juridico que solicitaram), desconheciam jurisprudéncia anterior do TdC sobre estas matérias e
que pudesse ter sido observada e a ARSA nao dispunham de juristas com sélidos conhecimentos
e experiéncia nesta matéria (daf a contratacdo da sociedade de advogados, em 28.01.2022, e a

solicitagao do parecer juridico emitido, em 17.03.2023).

Consideram, assim, que atuaram sem consciéncia (desculpdvel) da ilicitude da conduta,
requerendo que esse erro ou falta seja considerado como causa de exclusdo da culpa, nos termos

do artigo 17.° do Cédigo Penal, aplicdvel por forca do artigo 67.°, n.° 4, da LOPTC.

Caso assim n3o se atenda, solicitam a relevacdo da responsabilidade financeira sancionatéria,

considerando que estao preenchidos os pressupostos previstos no n.° g do artigo 65.°da LOPTC.

Quanto ao erro sobre a ilicitude do facto, como causa desculpante da culpa, cita-se a
jurisprudéncia do TdC, “(..) o critério para aferir a censurabilidade da falta de consciéncia da
ilicitude, no caso de responsdveis financeiros, é um critério de exigibilidade intensificada, atentas
as responsabilidades por estes assumidas, ao aceitarem ser nomeados para cargos cujo
contetido funcional se reconduz a gestdo e administracdo de dinheiros pdblicos, o que, sé por si,
implica uma atitude mais ativa com vista ao conhecimento e interpretacdo das normas juridicas

aplicdveis (...)""8.

182 O valor da UC é de 102 €, desde 20 de abril de 2009, por forca da entrada em vigor do Novo Regulamento

das Custas Processuais, publicado em anexo ao Decreto-Lei n.° 34/2008, de 26 de fevereiro.

8 Sentenga n.° 17/2015 — 3.2 Secgdo-PL (Proc. 13 JFR/2014). No mesmo sentido V. Acérddo n.° 8/2010 —
13Jul2010 — 3.2 Secgdo-PL.
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A

349.No que concerne a possibilidade de relevacdo da responsabilidade financeira sancionatdria,

350.

351.

352.

cumpre notar que tal mecanismo, previsto no n.° 9 do artigo 65.° da LOPTC, constitui uma
competéncia de exercicio n3o vinculativo ou facultativo pelas 1.2 e 2.2 Sec¢des do TdC (como
resulta do emprego do termo “podem”), ainda que se encontrem preenchidos todos os
pressupostos exigidos nas alineas do seu n.° 9. No caso concreto e no tocante a estes
(pressupostos) constata-se que inexistem, em relagdo a entidade e as referidas responsdveis,
recomendacdes e condenacdes anteriores do TdC por irregularidades/ilegalidades analogas as

indicadas no relatério, como exigido nas alineas b) e c) da norma.

Quanto a culpa das indiciados responsaveis [alinea a) do n.° g do artigo 65.°], enquanto dirigentes
publicos de nivel superior e atentas as fun¢des de gestao que lhes estavam atribuidas, deviam
conhecer os preceitos legais que foram desrespeitados, ndo tendo atuado, assim, com o cuidado

que lhes era exigivel.

N3o obstante, quanto a infragdo financeira sancionatéria identificada no ponto 3, paragrafo 262
do capitulo VI deste relatério atinente a ilegalidade da constituicao do TA ad foc, tendo em conta

cumulativamente:

a) a complexidade da matéria, e, em especial, o facto de n3o existir & data (o que ja nao sucede
hoje) qualquer prontncia ou jurisprudéncia do Tribunal de Contas sobre ela, maxime sobre a

interpretacdo do artigo 181.° CPTA e do artigo 476.%, n.%s 3 e 4, do CCP;

b) as concretas circunstancias do caso, nomeadamente a assessoria técnica-juridica prestada por

uma sociedade sobre a legalidade do procedimento de constituicao do TA ad hoc
c) a inexisténcia de registos anteriores de censura e de recomendacdes;

entende-se estarem reunidos, no que toca ao requisito da culpa, os pressupostos para a relevagdo
desta concreta responsabilidade financeira em aprego, nos termos do n.° 9 do artigo 65.° da

LOPTC.

A situacgdo é diversa relativamente 2 infracdo financeira sancionatéria identificada no ponto 9,
paragrafo 325 do capitulo VI, aquisi¢ao dos servigos de assessoria juridica para acompanhamento
do processo arbitral e respetivo apoio judicidrio, onde estd em causa a aplicagdo de normas do
CCP e a existéncia prévia de jurisprudéncia do Tribunal sobre a matéria. Mas na analise da culpa
havera de ter em conta trés elementos: a ARSA estar em vias de extingdo com caréncia de meios
técnico-juridicos, a necessidade de se dar resposta a curto prazo a pretensao da ACCIONA, e, em
especial, o facto de o SES abrigo de competéncia delegada, em 14.01.2022, ter concordado,

ilegalmente, com aquisicao destes servicos de assessoria juridica para acompanhamento do
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processo arbitral e respetivo apoio judicidrio. Este despacho foi proferido na sequéncia do e-mail
da ARSA de 23.12.2021, e apés pedido de parecer a Administragdo Central do Sistema de Salide,
IP (quanto aos servigos juridicos e, apenas, quanto a questdo do artigo 71.°, n.° 2, da LOE de
2021). Neste quadro, dada inexisténcia de registos anteriores de censura e de recomendagdes,
entende-se também estarem reunidos, no que toca ao requisito da culpa, os pressupostos para
a relevacdo desta concreta responsabilidade financeira em apreco, nos termos do n.° 9 do artigo

65.° da LOPTC.

No que respeita a outras infragdes financeiras sancionatérias indicadas no ponto 5 paragrafo 284
e no ponto 6, pardgrafo 308 do capitulo VI deste relatério, considera-se nao estarem reunidos os
pressupostos para a relevag¢do destas responsabilidades financeiras, uma vez que:

- Quanto a primeira delas, nada foi alegado em sede de contraditério nem se fundamentou a
raz3o pela qual a ARSA fez uma contraproposta de encargos com o Tribunal Arbitral 2 ACCIONA
que os aumentava de 130.000,00 €, para 353.700,53 €, O que representa um acréscimo de
acréscimo de 172% da despesa, sendo um incumprimento grave das disposicdes legais.

- Quanto a segunda, nada foi alegado em sede de contraditério nem foi documentada qualquer
diligéncia adotada pelas indiciadas responsdveis para aferir da legalidade do pagamento a
sociedade de advogados (ao invés de terem sido feitos ao arbitro presidente e a secretdria do
tribunal), nem para o exercicio do direito de repeticdo face a esta ultima, como ocorreu com a
alteracdo da cldusula ilegal (relativa a impossibilidade de recurso do acérdao arbitral) inserida no
Regulamento do TA ad hoc e que, por iniciativa da ARSA (na sequéncia de pedido de
esclarecimentos por este TdC), foi removida. Constitui desta forma num incumprimento grave

das disposicdes legais.
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VIll. PARECER DO MINISTERIO PUBLICO

354. Tendo o processo sido submetido a vista do Ministério Publico, nos termos do n.° 4 do artigo
29.° da LOPTC, e do n.° 2 do artigo 110.° do Regulamento do TdC84, foi emitido, em 8.04.2024,

pelo Sr. Procurador-Geral Adjunto, o parecer que se transcreve parcialmente:

“(..)

2. A entidade auditada foi devidamente caracterizada no projeto de relatdrio, observando-se que
se trata de um servigo do Estado e, por isso, sujeito a jurisdicdo e aos poderes de controlo
financeiro do Tribunal de Contas.

3. Foram detetadas situagdes que, objetivamente, implicam responsabilidade financeira, em

quatro casos de responsabilidade financeira sancionatdria e num caso de responsabilidade

financeira reintegratdria.
()

10.0bserva-se que as situagbes mobilizadas para o projeto de relatorio tiveram o
enquadramento juridico que se impunha, designadamente quanto a determinacdo das normas
secunddrias que levaram ao preenchimento, objetivo, das infragdes financeiras identificadas.

11. Quanto as infragdes referenciadas no ponto 4. supra, em relagdo as quais o Tribunal entendeu
relevar a responsabilidade financeira das indiciadas responsdvers, o Ministério Piblico nada tem
a opor, atendendo a fundamentacio apresentada e ao preenchimento dos pressupostos
subjetivos e objetivos previstos nas trés alineas do n.° g, do artigo 65.5 da LOP-TC.

12. Em conformidade com o exposto, o Ministério Piblico é do parecer que o projeto de relatdrio

e o af decidido justificam-se e devem proceder.”

IX. CONCLUSOES

355. Em 28.12.2020, a Administracdo Regional de Satde do Alentejo, I.P. celebrou com a ACCIONA
Construccién, S.A., o contrato de empreitada de “Construcdo do novo Hospital Central do

Alentejo — Centro Hospitalar do Baixo Alentejo”, na sequéncia de concurso publico com

184 Regulamento n.°112/2018-PG, de 24.01, aprovado pelo Plenério Geral, em reunio de 24.01.2018, e publicado
no Didrio da Republica, 2.2 Série, n.° 33, de 15.02.2018, com as altera¢des introduzidas pela Resolu¢do n.°
3/2021-PG, de 24.02, publicada no DR, 2.2 Série, n.° 48, de 10.03.2021, pela Resolugdo n.° 2/2022-PG, de
29.03, publicada no DR, 2.2 Série, n.° 68, de 06.04.2022, e pela Resolugio n.° 3/2023-PG, de 15.12, publicada
no DR, 2.2 Série, n.° 5, de 08.01.2024.
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publicidade no Jornal Oficial da Unido Europeia, pelo valor de 148.917.509,73 € e prazo de

execucdo de 910 dias.

No decurso da execugdo da empreitada, apés outorga de compromisso arbitral pelas partes, em
21.04.2022, foi constituido um tribunal arbitral ad Aoc, que tem por objeto dirimir a pretensao
compensatoéria, indemnizatdria ou de reequilibrio financeiro da cocontratante, tendo o valor da
acdo arbitral sido fixado em 71.119.022,76 € e o valor total dos encargos com os honorérios dos
arbitros e custos administrativos em 353.700,53 €, dos quais 176.850,27 € incumbem a

Administracao Regional de Satuide do Alentejo, I.P.

A constitui¢do do tribunal arbitral ad hoc decorreu de proposta apresentada pela ACCIONA
Construccién, S.A., aceite pela Administracdao Regional de Saude do Alentejo, I.P. sem que
estivesse obrigada a tal, na medida em que, atento o disposto no artigo 182.° do Cédigo de
Processo nos Tribunais Administrativos, n3o assistia a empresa um direito potestativo a

celebragao do compromisso arbitral.

A possibilidade de recurso ao tribunal arbitral ad hoc para dirimir eventuais litigios entre as partes
nao se encontrava prevista no contrato de empreitada (nem nos documentos procedimentais).
Ao invés, o caderno de encargos e o contrato de empreitada dispunham de uma clausula de foro
administrativo (recurso ao Tribunal Administrativo e Fiscal de Beja), pelo que a constituicao do
tribunal arbitral ad Aoc, no contexto em que ocorreu (pedido do cocontratante e invocacdo de
alteracao anormal e imprevisivel das circunstancias de outorga do contrato), ndo se encontrava

suficientemente fundamentada e foi ilegal.

Acresce que a deliberagdo, proferida em 22.12.2021, pelo Conselho Diretivo da Administragao
Regional de Satide do Alentejo, I.P., no sentido da constitui¢do do tribunal arbitral ad Aoc carecia
de especifica e determinada fundamentacdo legal e pressupunha a realizagdo de uma avaliagdo
prévia, nos termos do disposto no artigo 476.°, n.° 3 e 4, respetivamente, do Cédigo dos

Contratos Publicos, norma cujos pressupostos também n3o se verificavam.

Na sequéncia de contraproposta da Administracdo Regional de Saide do Alentejo, I.P. os
encargos com o tribunal arbitral ad hoc, no montante de 353.700,53 €, representaram um
acréscimo de 172% da despesa em relagdo ao montante inicialmente proposto pela
cocontratante, de 130.000,00 €, sem fundamentagdo, com desrespeito pelo disposto no artigo
476.°, n.° 4, do Cédigo dos Contratos Publicos e do artigo 5.°, n.° 1, do Cédigo do Procedimento

Administrativo.
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Estas ilegalidades na constituicdo do TA ad Aoc, bem como a n3o fundamentagdo das custas do
processo arbitral, s3o suscetiveis de consubstanciar infragdo financeira sancionatéria prevista na
alinea ) do n.° 1 do artigo 65.° da LOPTC, imputédvel aos membros do Conselho Diretivo da

Administracdo Regional de Saude do Alentejo, I.P.

O pagamento dos honordrios do arbitro-presidente e da secretaria do Tribunal Arbitral ad Aoc
tém vindo a ser realizados a uma sociedade de advogados e n3o diretamente as pessoas
designadas para o exercicio de tais fung¢des, o que carece de fundamento legal, nos termos do
disposto no artigo 770.°, alinea a), do Cédigo Civil, e representa um enriquecimento sem causa
daquela sociedade, conferindo a Administracdo Regional de Sadde do Alentejo, I.P., o direito a

repeticdo do indevido, atento o disposto no artigo 476.%, n.° 2, também do Cédigo Civil.

Considerando que tais pagamentos a sociedade de advogados, no montante de 28.366,74 € (com
IVA), n3o respeitaram a qualquer contraprestacdo efetiva, sdo suscetiveis de ocasionar
responsabilidade financeira reintegratéria, nos termos do artigo 59.°, n.% 1 e 4, da LOPTC,
imputdvel aos membros do Conselho Diretivo da Administracao Regional de Satide do Alentejo,

[.P.

Estes mesmos pagamentos ilegais s3o, também, suscetiveis de consubstanciar a infragio
financeira prevista na alinea b) do n.° 1 do artigo 65.° da LOPTC, por violagdo das normas legais
sobre pagamento de despesas publicas, designadamente o artigo 52.°, n°s 3 e 4, da Lei de
Enquadramento Orgcamental, gerando responsabilidade financeira sancionatéria, imputdvel aos

membros do Conselho Diretivo da Administracdo Regional de Sauide do Alentejo, I.P.

A Administracdo Regional de Sadde do Alentejo, I.P., aceitou que o tribunal arbitral ad Aoc ficasse
sedeado no escritério da mesma sociedade de advogados, o que constitui um desrespeito do
principio da transparéncia e da separagdao em todos os niveis entre a advocacia e um tribunal

arbitral.

A contratacdo pela Administracao Regional de Satude do Alentejo, I.P., de servicos de assessoria
juridica, no ambito processo arbitral, com uma outra sociedade de advogados, por ajuste direto,
nos termos do artigo 27.°, n.° 1, alinea b), do Cédigo dos Contratos Publicos, no valor de

97.500,00 €, foi ilegal, por falta de fundamentagao que permitisse aferir do enquadramento legal.

Esta ilegalidade é também suscetivel de consubstanciar infracao financeira prevista na alinea [)
don.°1do artigo 65.°da LOPTC, imputdvel aos membros do Conselho Diretivo da Administragao

Regional de Satide do Alentejo, I.P.
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X. DECISAO

Os Juizes do TdC, em Subsecgdo da 1.2 Seccdo, nos termos da alinea c) do n.° 2 do artigo 77.°, da
LOPTC decidem:

1.

6.

Aprovar o presente relatério que identifica ilegalidades e os eventuais responsdveis pela prética

das respetivas infragdes financeiras.

Relevar a responsabilidade financeira sancionatéria das indiciadas responsaveis, nos termos do
n.° 9 do artigo 65.°da LOPTC, mas apenas quanto as infragdes financeiras identificadas no ponto

3, paragrafo 262, e no ponto g, pardgrafo 352, do capitulo VI deste relatério.

Recomendar ao Ministério da Sadde o cumprimento dos dispositivos legais atinentes a
constituicdo e funcionamento dos tribunais arbitrais, designadamente o disposto no artigo 476.°
do CCP, a realizag3o de despesa, e pagamentos, bem como as normas constantes deste mesmo
Cédigo e atinentes a adjudicacgio de contratos de aquisicao de servigos juridicos mediante ajuste

direto selecionado em funcdo de critérios materiais.

Fixar os emolumentos devidos pela Administracdo Regional de Saude do Alentejo, I.P., em
9.800,19 €, ao abrigo do estatuido no n.° 1 do artigo 10.° do Regime Juridico dos Emolumentos
do TdC, aprovado pelo DL n.° 66/96, de 31.05, na redacdo introduzida pela Lei n.° 139/99, de
28.08.

Remeter cépia deste relatério:

a) Ao Ministro da Saude, para que o divulgue pelas entidades sob a sua direcdo ou

superintendéncia;
b) A Presidente do Conselho Diretivo da ARSA, A...;
) A Vogal do Conselho Diretivo da ARSA, B...;
d) Aos demais notificados do relato;
e) Ao Juiz Conselheiro da 2.2 Secgdo responsavel pela drea de responsabilidade V — Setor Social.

Remeter o processo ao Ministério Publico, nos termos do n.° 1 do artigo 57.° e alinea d) do n.° 2
do artigo 77.° da LOPTC.
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7. Apds as notificagdes e comunicacdes necessdrias, divulgar o relatério na pdgina da internet do
TdC.

Lisboa, 23 de abril de 2024

Os Juizes Conselheiros

Miguel Pestana de Vasconcelos - Relator

Nuno Coelho

Sofia David
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FICHATECNICA
EQUIPA TECNICA CATEGORIA DEPARTAMENTO
Helena Santos Auditora-Coordenadora DFCARF
Helena Fragoso Auditora-Chefe

Cristina Marta Auditora DFCARF-UAT1

Paula Rodrigues Auditora Verificadora
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