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EPIGRAFE

“A injusti¢a em qualquer lugar ¢ uma ameaca a justica
por toda parte.”

(Martin Luther King



RESUMO

O presente trabalho tem como tema “Da Arbitragem Necessaria e sua Admissibilidade
Constitucional” e centra-se no estudo da arbitragem necesséria enquanto uma das modalidades da
arbitragem que resulta de uma imposicéo legal e ainda, no estudo sobre a sua admissibilidade ou
conformidade com as normas e principios juridico-constitucionais. Recorrendo ao método de
investigacdo indireta, abordamos ao longo desta pesquisa 0s fundamentos da arbitragem
necessaria e 0 conceito e o alcance pratico do direito de acesso a justica. De seguida, analisamos
0 regime juridico da arbitragem necessaria e discutimos a constitucionalidade da arbitragem
necesséria. E neste ambito, que em jeito de sintese, discutimos com pertinéncia a possibilidade de
violacdo do direito de acesso aos tribunais e o principio da igualdade por parte da arbitragem
necessaria, enquanto uma modalidade da arbitragem imposto pelo legislador levando assim a sua
inconstitucionalidade. Por fim, ndo menos importante, fazemos uma analise comparativa dos
regimes juridicos e constitucionalidade da arbitragem necessaria nos demais ordenamentos

juridicos.

Palavras-chave: arbitragem necessaria, direito de acesso aos tribunais, principio da igualdade,

inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The theme of this work is “Necessary Arbitration and its Constitutional Admissibility” and it
focuses on the study of necessary arbitration as one of the forms of arbitration that results from a
legal imposition and also on the study of its admissibility or conformity with legal-constitutional
norms and principles. Using the indirect research method, we address throughout this research the
foundations of necessary arbitration and the concept and practical scope of the right of access to
justice. We then analyze the legal regime of necessary arbitration and discuss the constitutionality
of necessary arbitration. It is in this context that, by way of summary, we pertinently discuss the
possibility of necessary arbitration violating the right of access to the courts and the principle of
equality, as a form of arbitration imposed by the legislator, thus leading to its unconstitutionality.
Last but not least, we make a comparative analysis of the legal regimes and constitutionality of
mandatory arbitration in other legal systems.

Keywords: necessary arbitration, right of access to the courts, principle of equality,

unconstitutionality.
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INTRODUCAO

O presente Trabalho de Fim do Curso (TFC) subordina-se ao tema: Da Arbitragem
Necessaria e a sua Admissibilidade Constitucional. O mesmo é produzido com vista a
obtencdo do grau de Licenciatura em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade

Eduardo Mondlane.

A arbitragem consiste num meio alternativo de resolucao de litigio, na qual as partes
definem que uma ou mais entidades privadas irdo solucionar a controversa, sem participacao
do poder judiciario. A arbitragem como meio de resolucdo de conflito é constituidas por
vérias modalidades sendo uma delas a arbitragem voluntaria e arbitragem necessaria. A
arbitragem voluntaria funda-se na autonomia privada, isto é, na vontade das partes em
celebrar uma convencdo de arbitragem através da qual atribuem poderes a uma ou mais
pessoas, particulares, para julgarem o litigio e, por outro, a arbitragem necessaria é aquela
que o recurso a arbitragem resulta de uma disposicdo legal que impde as partes o recurso a

arbitragem.
Problema

A Constituicdo da Republica no seu artigo 222 n° 2 prevé a possibilidade da
existéncia dos tribunais arbitrais, fazendo assim com que o estado ndo detenha mais o
monopolio da funcédo jurisdicional. Regra geral, em matéria disponivel, as partes envolvidas
tém a possibilidade de recorrer aos meios extrajudiciais para a resolucdo do litigio. No
entanto, pela consagracdo do instituto da arbitragem necessaria, por esta resultar de uma
imposicao legal afasta a possibilidade das partes de recorrer aos tribunais estaduais, o0 que
pode consubstanciar uma violacdo do direito fundamental de acesso e recurso aos tribunais
previsto nos arts 62 n°. 1 e 70 da CRM, e pode consubstanciar uma violagcdo do principio da
igualdade previsto no art 35 da CRM pois na arbitragem necessaria as partes ndo tém a
possibilidade de escolher a jurisdicdo que ira dirimir o conflito o que redunda-se numa
discriminacdo face aos restantes, os quais tém a possibilidade de escolher entre a jurisdi¢do

arbitral ou a jurisdicdo estadual. O que nos faz questionar:

Sera que da imposicdo legal do recurso a arbitragem leva a sua
inconstitucionalidade por violacdo do direito de acesso aos tribunais e a tutela jurisdicional

efectiva e do principio da igualdade?



1. JUSTIFICACAO DA ESCOLHA DO TEMA
A presente pesquisa demostra-se importante, pois, no contexto mogambicano a fungao
precipua do controle da constitucionalidade é garantir a ordem e coeréncia do sistema
normativo, de modo que, partindo da supremacia das normas constitucionais, haja
conformidade entre as leis ordinarias e a normas constitucionais, ou seja, podera demostrar a

conformidade ou ndo da arbitragem necessaria com as normas constitucionais.

2. DELIMITACAO DO TEMA

3.1. Delimitagéo Espacial

O presente tema foi analisado no contexto da Ordem Juridica Mogambicana mas sem

embargo de olhar nos demais ordenamentos juridicos que aborda as matérias em aluséo.

3.2. Delimita¢ado Temporal

O presente tema foi abordado aquando da vigéncia da Lei n.° 11/2023, de 23 de
Agosto que revé a Constituicdo da Republica de Mocambique vigente no territorio
Mocambicano, o qual foi conjugado com a Lei n° 11/ 99, de 8 de Junho, Lei da Arbitragem,
Conciliacdo e Mediacdo, bem como, Decreto-Lei n.° 44129, de 28 de Dezembro de 1961, que
aprova o Cadigo de Processo Civil e tornado extensivo ao ultramar pela portaria n.° 19 305
de 30 de Junho de 1962, sem embargo de se olhar para o que a legislacdo anterior regulava

nas matérias em alusdo.

3. OBJECTIVOS

4.1. Objectivo geral

> Discutir a conformidade constitucional da arbitragem necessaria com as normas e

principios juridico-constitucionais;

4.2. Objectivos especificos

> Aflorar os fundamentos da arbitragem necessaria e compreender o ambito do direito
fundamental de acesso a justica e seu alcance pratico;
> Analisar o regime juridico da arbitragem necessaria e delimitar os aspectos juridicos

da arbitragem necessaria que poderdo ser constitucionalmente desconformes;



> Analisar o regime juridico da arbitragem necessaria e sua constitucionalidade no

Direito Comparado.

4, METODOLOGIA
Para elaboracdo do presente trabalho recorreu-se ao método de investigacdo indireta,
consubstanciado na analise bibliogréafica com recurso a manuais, monografias, dissertacoes
de mestrado e artigos da internet, interpretacdo da legislacdo vigente no pais e em outros

ordenamentos juridicos no que ao tema respeita.

5. TIPO DE PESQUISA

a) Quanto ao método de abordagem, a pesquisa foi dedutiva uma vez que, tem
por base uma analise que parte de um estudo geral para a compreensdo dos aspectos e
contetdos particulares discutidos no trabalho;

b) Quanto a abordagem do problema, esta pesquisa foi qualitativa pois, admite
que tudo quanto possa influir para as conclusbes e recomendacbes do presente
trabalho sejam tidas como sendo de qualidade, desde a doutrina, bem como a
qualidade no seio da interpretacao legal e jurisprudencial;

C) Quanto ao procedimento, nesta pesquisa ocorreu mediante o confronto da
doutrina, por meio da analise de material ja elaborado, constituido por manuais e

artigos, e da legislacdo e jurisprudéncia.

6. ESTRUTURA DO TRABALHO
O trabalho esta divido em 3 capitulos, destacadamente, no primeiro capitulo procura-
se compreender a moderna ideia da arbitragem, arbitragem necesséaria e o alcance do direito
de acesso a justica. No segundo capitulo fez-se analise do regime juridico da arbitragem
necessaria e discutiu-se a sua constitucionalidade e, por fim, no terceiro capitulo fez-se
analise comparativa do regime juridico da arbitragem necessaria e sua constitucionalidade em

alguns ordenamentos juridicos.



~ CAPITULO I )
A ARBITRAGEM NECESSARIA E O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA
O presente capitulo apresenta nogdes e principios gerais da arbitragem necesséaria e 0
direito de acesso a justica com vista a permitir uma melhor compreensdo do contetdo a ser
abordado na presente pesquisa. Deste modo, a primeira abordagem incide sobre as nocoes
gerais da arbitragem e da arbitragem necessaria. A segunda abordagem incide sobre as
noc¢des gerais do direito de acesso a justica, sua consagracdo constitucional, a sua vertente
como direito de acesso aos tribunais e a sua tutela jurisdicional efectiva. Por fim, ndo menos

importante, o principio da igualdade no acesso a justica.

1. Da Arbitragem necessaria

1.1 Nocéo de Arbitragem

A arbitragem é o meio de resolucdo alternativa de litigios que consubstancia um
conjunto de procedimentos de resolucdo de conflitos fora da jurisdicdo estadual outorgando-
se, assim, poderes a entes privados para julgar o conflito, cujas decisdes possuem efeitos
similares as das sentencas estaduais®. Nesse sentido, Manuel Pereira Barrocas ensina que a
arbitragem € “ um modo de resolucéo de litigios entre duas ou mais partes, efectuada por
uma ou mais pessoas que detém poderes para esse efeito reconhecidos por lei, mas
atribuidos por convencgdo das partes”?. Por outro lado, na mesma ldgica, mas de outras

palavras, Francisco Cortez define arbitragem como

“Uma forma de administracdo da justica em que o litigio € submetido, por
convencdo das partes ou por determinacdo imperativa da lei, ao julgamento de
particulares, os arbitros, numa decisdo a que a lei reconhece o efeito de caso julgado
e forca executiva iguais aos da sentenca de um qualquer tribunal estadual, a quem é

retirada, por sua vez, a competéncia para julgar tal litigio™S.

Nos conceitos formulados por estes autores, identificamos como elementos comuns que a
arbitragem é um Mecanismos Alternativo de Resolucdo de Litigio em que por convencdo das
partes ou por determinacdo legal, a resolucdo do litigio é subtraida a competéncia dos
tribunais estaduais e os poderes decisérios sdo atribuidos a particulares designados pelas

partes, sendo conferida a decisdo arbitral a mesma eficacia de uma sentenca proferida por um

L VICENTE, Dério Moura (1990). Da Arbitragem Comercial Internacional — Direito Aplicavel ao Mérito da
Causa. Lisboa: Coimbra Editora, pag. 27.

2 BARROCAS, Manuel Pereira (2013). Manual de Arbitragem — LAV de 2011 Revista e Actualizada. 2.2 Edico.
Coimbra: Almedina, pag. 33

3CORTEZ, Francisco (1992). A Arbitragem Voluntaria Em Portugal — Dos «ricos homens» aos tribunais
privado. in O Direito, Ano 124.° 111 (Julho Setembro). Lisboa: Editora Internacional, pags. 365-404.



tribunal estadual, com forga de caso julgado e forca executiva. Com efeito, o labor conceptual
da arbitragem trazido pelo professor Manuel Pereira Barrocas ao colocar o acento tonico no
elemento volitivo (vontade das partes), restringe-se a nocdo de arbitragem voluntéria,

ignorando, assim, a arbitragem necessaria®.

1.2. Natureza juridica da Arbitragem

Pese embora se tenha evidenciado acima que a arbitragem é um meio extrajudicial de
resolucdo de litigio, por convencdo das partes (convencdo de arbitragem), ndo existe
consenso na doutrina acerca da natureza da arbitragem. Segundo o professor Manuel
Barrocas sdo essencialmente quatro teses que se debrucam sobre a natureza juridica da
arbitragem, nomeadamente: a tese jurisdicionalista, a contratualista, a mista e a autonomista®.

A tese jurisdicionalista defende que cabe ao Estado controlar e regular a arbitragem e
as partes sO sdo permitidos o recurso a arbitragem porque a lei do Estado tolera que assim
suceda. Os arbitros desempenham, assim, uma funcdo puablica, recebem directamente da lei o
poder de julgar e a unica diferenca entre o juiz e o arbitro reside no facto de o primeiro
receber o seu poder directamente da soberania do Estado, enquanto, o segundo recebe o seu
poder da soberania das partes®.

No lado oposto, a tese contratualista advoga o caracter contratual da arbitragem.
Segundo ela s6 é verdadeira arbitragem que resulte da vontade das partes. A intervencéo do
Estado é somente para conferir eficacia ao processo arbitral e, sobretudo, para exequibilidade
a sentenca arbitral, por ser ele que detém o jus imperii, mas isso nada tem a ver com a
esséncia da arbitragem’.

Por outra, a tese mista conjuga um pouco das teses mencionadas anteriormente. Para
esta tese, sem a convencdo arbitral ndo existe verdadeira arbitragem (elemento da tese
contratualista) e sem elementos do direito publico, a arbitragem dificilmente funcionaria e

seria eficaz, tais como a forca de caso julgado da sentenca arbitral, o reconhecimento de que

4 A este respeito importa ressaltar que tendo em conta o critério da influéncia da vontade dos interessados na
instituicdo de um tribunal arbitral para julgar litigio, podemos distinguir arbitragem em arbitragem voluntéria e
arbitragem necesséria. A arbitragem voluntaria € aquela cuja instituicdo do tribunal arbitral depende da vontade
das partes e da-se por meio de uma convencao de arbitragem, enquanto a arbitragem necesséria € aquela cujos
poderes do tribunal arbitral decorrem de uma norma legal, que impde a sujeicdo a rbitros de certa categoria de
litigios.

> BARROCAS, Manuel Pereira (2013). Op. Cit., Pag.42-45.

5 CARMONA, Carlos Alberto (1990). Arbitragem e Jurisdigdo. Revista de Processo. Volume 58, Sdo Paulo,
Pag. 33.

7 Tese sintetizada por FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sérgio Nelson; MONTEIRO, André Luis
(2019), Teoria geral da arbitragem, Rio de Janeiro: Forense, Pag. 34.



os arbitros exercem a fungdo jurisdicional e que a sentencga por eles proferida tem o mesmo
valor juridico de uma sentenca de um tribunal estadual. Esta tese é defendida por Henri
Motulsky®, que sintetizou a natureza juridica da arbitragem, dizendo que a arbitragem tem o
caracter contratualista da sua fonte, mas a funcgéo jurisdicional da sua finalidade.

Por ultimo, a tese autonomista coloca o acento tonico no caracter independente da
arbitragem relativamente ao Estado. Lorca Navarrete apud Manuel Barrocas, percursor desta
tese, sustenta que a “arbitragem ndo tem natureza contratualista, nem jurisdicionalista, nem
tdo-pouco mista, mas sim nitidamente processual, nascida de um negécio juridico préprio (a
convencdo de arbitragem) °.

Tendemos a concordar com a teoria mista visto que a maioria da doutrina e a
jurisprudéncia perfilnam, pois esta teoria confere a arbitragem uma concepcdo mais
consentanea a realidade actual, em conformidade com a Lei Modelo da UNCITRAL que
visa uniformizar as leis arbitrais do mundo. Sendo por isso esta tese adoptada pelo nosso

legislador conforme atestaa al. a) do n®. 2 do art 2 e art 43 da LACM .

1.3. Nocéao de arbitragem Necessaria

No que diz respeito a arbitragem necessaria, ela corresponde a uma das modalidades
da arbitragem na qual podemos distinguir a dicotomia entre arbitragem voluntaria e
arbitragem necessaria. O professor Dario Moura Vicente explica que a arbitragem podera ser
voluntéria, quando “a competéncia jurisdicional dos arbitros se funda numa convencéo das
partes”, ou necessaria, quando “0s poderes do juizo arbitral decorrem de uma disposic¢ao
legal, que impde a obrigacéo de submeter a arbitros certos litigios "**. Ndo pretendemos aqui
abordar a distin¢do entre as duas, no entanto, vale vincar o entendimento de que a arbitragem
reveste duas modalidades, nomeadamente: a necessaria que surge por determinacao legal, ou
seja, uma imposicdo legal e a voluntaria que surge pela vontade das partes, ou seja, na légica

do principio da autonomia privada®?.

8 MOTULSKY, Henri (2010). Etudes at notes sur D’arbitrage, Paris: Dalloz apud CARDOSO, Anténio De
MagalhZes e NAZARE, Sara (2015). "A Arbitragem Necessaria - Natureza e Regime: breves contributos para o
desbravar de uma (também ela) necessaria discussdo". in Estudos em homenagem a Mario Raposo. Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, pag. 43 e 44.

® BARROCAS, Manuel Pereira (2013). Op. Cit., Pag. 45.

10 Aprovada pela Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional em 1985 e emendada em
2006. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/le/lei-modelo-arbitragem-elaborada.pdf, consultado em
24.08.24 as 17:00.

1 VICENTE, Dério Moura (1990). Op. Cit., pag. 29.

12 Cfr. Artigo 405 do CC.
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A arbitragem necessaria é aquela em que por determinacao legal, certos litigios devem
ser resolvidos por tribunal arbitral, estando vedado o acesso a tribunais judiciais, pelo menos
em primeira instancia. Isso sucede, nos casos em que o legislador entende, por razdes de
especial, tecnicidade ou de conveniéncias de outra natureza, que o litigio serd melhor julgado
se for decidido por arbitros!®, até porque a arbitragem é caracterizada por ser menos

formalista em comparagdo com o processo judicial, pois costuma a tramitar de forma mais

rapida, garantindo as partes celeridade no processo devido as vantagens que oferecem:
celeridade na obtencdo de respostas as necessidades dos cidadaos, simplificacdo processual,
confidencialidade, esta em contraposicdo com a publicidade da justica estadual, e a
especializacdo obtida através da nomeacdo de arbitros com conhecimentos justados a
tecnicidade do litigio.

A arbitragem necessaria é ope legis, pois a lei é que sujeita as partes a recorrerem a
arbitragem para a resolucdo do litigio, podendo ser por meio de um centro de resolucéo
institucionalizada, que € indicada pela prépria lei ou uma arbitragem ad hoc.

Portanto, em suma, a arbitragem necessaria € aquela que decorre de uma determinacgéo
legal que impde as partes a submissdo da resolucdo do litigio a arbitragem, impossibilitando

as mesmas de optar entre a jurisdi¢do estadual e a jurisdicdo arbitral para essa resolucao.

2. O direito de acesso a justica

2.1. Conceito e consagracao constitucional

O acesso a justica pode ser conceituado de diferentes maneiras. Alguns autores
entendem que ele corresponde ao acesso a tutela jurisdicional. Ja outros, compreendem que
vai além disso, tratando-se de acesso efectivo aos direitos garantidos na ordem juridica. Ha
um consenso de que se trata de um direito fundamental, porta de entrada para os demais

direitos.

Para José Joaquim Gomes Canotilho, a expressdo “acesso a Justica” ¢ reconhecida de
dificil definicdo, mas serve para determinar finalidades basicas do sistema juridico, o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar os seus direitos e resolver o0s seus litigios. Por isso
para aquele autor, “a garantia do acesso aos tribunais foi atrds considerada como uma
concretizacdo do principio estruturante do Estado de Direito. Neste momento, trata-se apenas

de estabelecer o contelido desta garantia juridico-constitucional sob ponto de vista da defesa

13 BARROCAS, Manuel Pereira (2013).0p. Cit., pag. 90.



dos direitos fundamentais. Em suma, a garantia de acesso aos tribunais significa

fundamentalmente, direito a proteccdo juridica através dos tribunais.”*

A jurisprudéncia do Tribunal Africano®® destaca as 6 principais dimensdes do direito
de acesso a justica: a primeira refere-se ao direito a um recurso eficaz que significa que os
individuos cujos direitos foram violados devem ter a possibilidade de recorrer a um tribunal
ou a outra autoridade competente, que seja independente e imparcial, para obter uma
compensacao justa ou outros tipos de reparagdo. A segunda refere-se a garantias de processo
justo e equitativo esta dimensdo destaca a importancia das garantias processuais como
componentes essenciais do acesso a justi¢a. Estas incluem o direito a ser ouvido, o direito a
um julgamento justo e publico, o direito a uma defesa adequada, e o direito a um julgamento
dentro de um prazo razoavel. A terceira refere-se a assisténcia juridica, o Tribunal Africano
reconhece que o direito a assisténcia juridica ¢ uma dimensdo crucial do acesso a justica,
especialmente para aqueles que nao t€ém meios financeiros para contratar advogados. A quarta
refere-se a eliminagdo de obstaculos ao acesso a justica que significa a remogao de barreiras
que impedem o acesso a justica, como taxas judiciais excessivas, complexidade processual e
a falta de tradu¢ao para linguas compreensiveis pelos litigantes. O Tribunal tem reiterado que
o acesso deve ser efetivo, o que inclui a remocao desses obstaculos. A quinta refere-se a
implementag¢do e execugdo de decisoes judiciais que significa que a eficacia do acesso a
justica também depende da implementacao das decisdes judiciais. O Tribunal Africano tem
reforcado que os Estados-membros tém a obrigagdo de cumprir as suas decisdes. A nao
implementagdo das decisdes do Tribunal constitui uma violagdo adicional dos direitos
humanos. A sexta refere-se ao direito a uma reparagdo adequada o Tribunal Africano tem
destacado a importancia do direito a reparagdes adequadas, que podem incluir compensagao,

reabilitagdo, satisfacdo (incluindo desculpas publicas), e garantias de ndo repeticao.

Em suma, o0 acesso a justica € um direito fundamental, garantido pela Constitui¢do da
Republica, que excede aos acanhados limites de mera possibilidade de propor uma demanda
perante 0s Orgaos jurisdicionais, devendo ser concebido como acesso aos préprios direitos
contemplados pelo ordenamento juridico substancial e processual, assegurando-se aquele que

tem razdo a efectiva entrega do bem juridico tutelado, com menor custo e tempo possivel.

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes (1998). Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 1° Edico.
Coimbra: Coimbra Editora, pag. 447.

15 As dimensdes do direito de acesso a justica direito foram abordadas em jurisprudéncia como o Caso de Alex
Thomas vs. Tanzania de 20 de Novembro de 2015, processo n°. 005/2013; Caso de Ingabire Victoire Umuhoza
vs. Ruanda de 24 de Novembro de 2017, processo n°. 003/2014. Disponiveis em https://www.african-
court.org/cpmt/. Consultado em 28.08.2024 as 19 horas.
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Constitucionalmente, o direito de acesso a justica estd consagrado no n.° 1 do artigo
62 da CRM que reza “ o Estado garante o acesso dos cidaddos aos tribunais e garante aos
arguidos o direito de defesa e o direito a assisténcia juridica e o patrocinio judiciario”. E no
artigo 70 da CRM que se dispde “o cidaddo tem o direito de recorrer aos tribunais contra os

actos que violem os seus direitos e interesses reconhecidos pela Constituicao e pela lei”.

De acordo com aquelas disposicdes podemos verificar que o direito de acesso e
recurso aos tribunais é uma parte fundamental do direito de acesso a justica sendo por isso
muito importante compreendermos o sentido e alcance do direito de acesso e aos tribunais e

sua tutela jurisdicional efectiva.

2.2. O direito de acesso aos tribunais e o principio da tutela jurisdicional efectiva

Em primeiro lugar, vale dizer que o direito de acesso aos tribunais decorre da ideia de
Estado de Direito e é tido como direito fundamental, dada a sua insercdo na sistematica do
titulo 111 da Constituicdo da Republica de Mocambique, dedicada aos Direitos, Deveres e
Liberdades Fundamentais, estando, assim, sujeito ao regime de proteccdo dos direitos,

liberdades e garantias fundamentais.

No artigo 62.° da Constituicdo da Republica, atribui-se a todos cidaddos o direito de
acesso aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legitimos. A garantia
jurisdicional dos direitos e outras situacdes subjectivas €, assim, a forma normal de defesa
dos cidad&os, o que pressupde o recurso pelos seus titulares a um tribunal®. Por essa razéo,
diz-se que esta consagrado no artigo 62.° da Constituicdo o “direito de ac¢do™’, por meio do
qual qualquer cidadao pode propor accGes em tribunal para fazer valer os seus direitos ou

interesses tutelados pelo direito material.

Nas palavras de Castro Mendes, o direito de acgdo é o “poder juridico de recorrer aos
tribunais, pedindo a intervencdo da sua autoridade e for¢ca num caso concreto”, “é o direito
de exigir do Estado a prestacdo duma actividade, justa e tdo relevante quanto possivel, no

sentido da composic&o dum litigio™8. Assim, sendo a jurisdicdo um momento imprescindivel

16 No mesmo sentido ver SOUSA, Miguel Teixeira de (1993). Introducdo ao Processo Civil. LEX Edigdes
Juridicas, pag. 11 - 14.

7 TIMBANE, Tomas (2020). LicGes de Processo Civil I. 22 Edicdo. Maputo: Escolar Editora, pag. 94.

8 MENDES Jodo de Castro (1957).0 direito de acgéo judicial. Estudos de Processo Civil, FDUL, pag. 13 e 14.
No mesmo sentido, ver ANTUNES VARELA (1993), O direito de ac¢do e a sua natureza juridica, in Revista
de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 125, Coimbra Editora, pag. 330.



da realizacdo do Direito, o exercicio do direito de accdo determina também a obtencdo de

uma decisdo conforme ao Direito, a justa composicdo do litigio™®.

Conforme explica Vieira de Andrade, o direito de acesso aos tribunais ¢ “0 meio de
defesa por exceléncia dos direitos, liberdades e garantias fundamentais e continua a ser
constituido pela garantia, a todas as pessoas, de acesso aos tribunais, para defesa da

generalidade dos seus direitos e interesses legalmente protegidos?.

Portanto, o direito de acesso aos tribunais traduz-se na possibilidade conferida a todos
0s cidadaos de recorrer a um tribunal com vista a conseguir a tutela e defesa dos seus direitos
e interesses legalmente protegidos através de uma decisdo judicial sobre uma questdo
juridicamente relevante. E a chamada garantia da via judiciaria. Alids, no artigo 2.° do CPC
prevé-se que a todo o direito corresponde a accdo adequada a fazé-lo reconhecer em juizo, a
prevenir ou a reparar a violacdo dele e a realiza-lo coercivamente, assim consagrando o
principio da tutela jurisdicional integral e sem lacunas de todas as situagdes juridicamente

relevantes.

O conceito de acesso a justica ndo esta apenas ligado ao direito de acesso aos tribunais
e direito de neles recorrer, mas também, atrela-se a uma tutela jurisdicional efectiva, ou seja,
o acesso aos tribunais para salvaguardar os direitos pressupde que a tutela obtida através dos
tribunais seja efectiva. Salientam Gomes Canotilho ¢ Vital Moreira que “0 principio da
efectividade postula, desde logo, a existéncia de tipos de ac¢des ou recursos adequados, tipos
de sentencas apropriados as pretensdes de tutela deduzida em juizo e clareza quanto ao
remédio ou accdo a disposicdo do cidaddo”?* . A efectividade da tutela jurisdicional
encontra-se plasmada de forma clara no PIDCP?2 como mecanismo Internacional de tutela

dos direitos fundamentais.

Segundo definicdo de Candido Rangel Dinamarco tutela jurisdicional é “o amparo

que, por obra dos juizes, o Estado ministra a quem tem razdo num litigio deduzido em

19 Ibidem, pag. 14 — 15.

20 DE ANDRADE, José Carlos Vieira (2019). Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
62 Edicdo. Coimbra: Almedina, Pag. 342.

ZICANOTILHO, J. J. Gomes, e MOREIRA, Vital (1980). Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada.
Coimbra: Coimbra Editora, pag. 416.

22 Ratificado por Mogambique por meio da resolucdo n°. 4/93, de 2 de Julho de 1993. Nos seus artigos 2 e 3
prevé-se a garantia do “recurso eficaz, mesmo no caso de a violagdo dos direitos fundamentais ter sido cometida
por pessoas agindo no exercicio das suas func¢des oficiais”. Na verdade, o termo “recurso eficaz” parece estar
estritamente ligado com a expressao “tutela efectiva”. Em Mocambique, este “recurso eficaz” traduziu-se na
adopcdo de uma tutela pela via jurisdicional dos direitos fundamentais.

10



processo. Ela consiste na melhoria da situagdo de uma pessoa, ou grupo de pessoas, em

relacdo ao bem pretendido ou a situagéo imaterial desejada ou indesejada”.

Em conclusdo, o principio da tutela jurisdicional implica, em primeiro lugar, o
direito de acesso aos tribunais para defesa de direitos dos cidadaos. O tribunal que julgue a
causa deve ser independente (artigo 216 n.°l da CRM), a sua competéncia tem de estar
previamente definida, principio do juiz natural (artigo 211 n.° 1 da CRM), ndo podendo ainda
a justica ser denegada por motivos econémicos (artigo 62.°, n.° 2 da CRM). O principio da
tutela jurisdicional efectiva pressupde ainda que as partes, no processo, possuam um arsenal
de poderes processuais que Ihes permita influir na decisdo final da lide. Poderes em relacéo
aos quais o legislador ordinario possui uma razoavel dose de discricionariedade de atribuicéo,
tendo, porém, em qualquer caso, de mover-se na orbita do direito a um processo equitativo, e
no respeito pelo principio do contraditério (artigo 5.° do CPP). O principio da tutela
jurisdicional efectiva implica, por fim, que a sentenca emanada pelo tribunal competente
obtenha plena concretizacdo, satisfazendo, cabalmente, os interesses materiais de quem
obteve vencimento. Que a sentenca tenha sido tomada em prazo razoavel, que seja respeitado

o caso julgado e que a sentenca seja efectivamente executada (artigo 2.° do CPC)?.

3. Principio da lIgualdade no acesso a justica

O principio da igualdade significa pensar na justica e com justica entre os membros da
mesma comunidade politica. Requer que sejam tratados de igual modo todos os casos que se
encontrem nas mesmas condic@es e circunstancias, sendo desvio de aplicacdo tratar de forma
diferente o que ndo é igual. A igualdade deve ser apreciada de ponto de vista de sujeito e de
contedo. Os sujeitos iguais merecem tratamento igual, sucedendo o mesmo em relacdo a
assuntos de contelido iguais?.

Professor Bacelar Gouveia entende que o principio da igualdade desenvolve-se sob
duas linhas gerais: a primeira € o tratamento igualizador que significa tratar de forma igual o
que é materialmente igual, proibindo-se o tratamento discriminatério, positivo e negativo, que
se funda em razBes que ndo sdo objectivamente admissiveis; e a segunda € o tratamento

diferenciador que significa tratar de forma diferente o que é materialmente desigual, o qual se

2 DINAMARCO, Candido Rangel (2009). Instituicdes de Direito Processual Civil. V. I, 6. Edicdo, S&o
Paulo: Malheiros Editores, P.107.

24 Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/lexionario/termo/principio-tutela-jurisdicional-efetiva.
Consultado em 24/08/24 as 17 horas.

%5 CHIPANGA, Antoénio Salom&o (2011). Parte Il das Ligdes de Direitos Fundamentais no Quadro Juridico-
constitucional de Mogambique, Maputo, pag. 181.
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justifica no facto de haver razdes substanciais que o explique?®. Nas palavras do professor
Jorge Miranda o sentido primério do principio da igualdade é negativo, isto é, consiste na
vedacdo de privilégio e de discriminagdes. ««Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado,
prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever...»»?'.

O principio da igualdade, portanto, pode ser entendido sob dois sentidos: sentido
positivo e sentido negativo. No sentido positivo, o principio da igualdade significa tratar igual
0 que € materialmente igual e tratar de forma desigual o que € diferente. No sentido negativo,
0 principio da igualdade é aquele que proibe privilégios e discriminacdes seja de caracter
favoravel ou desfavoravel, e por isso que o artigop 35 da CRM enumera de forma
exemplificativa as discriminagdes inadmissiveis, vejamos:

“ Todos os cidadédo sdo iguais perante a lei, gozam dos mesmos
direitos e estdo sujeitos aos mesmos deveres, independentemente da
cor, raca, sexo, origem étnica, lugar de nascimento, religido, grau de
instrucéo, posicao social, estado civil dos pais, profissdo ou posi¢éo
politica”.

Sendo assim o principio da igualdade no acesso a justica significa que todos os cidaddos
tém sem qualquer discriminacdo o direito de pleitear a tutela jurisdicional do Estado e ter a
disposicdo 0 meio constitucionalmente consagrado para alcancar esse resultado. Ninguém
pode ser privado de recorrer aos tribunais com vista a defesa dos seus direitos fundamentais.
Tendemos a afirmar que na arbitragem necessaria as partes impedidas de pleitar a tutela
jurisdicional do Estado pois nesta modalidade da arbitragem as partes sdo obrigadas a
recorrer a arbitragem para a resolucdo do litigio ndo tendo as partes a possibilidade de
recorrer aos tribunais estaduais.

Sendo a arbitragem um modo de resolucdo de litigio imposto pelo legislador as partes
importa analisar 0 seu regime juridico para compreendermos como é tramitado o processo
arbitral necessario e por fim traremos os aspectos juridicos da arbitragem necessaria que

podem ser constitucionalmente desconformes. Este sera objecto do capitulo seguinte.

%6 GOUVEIA, Jorge Bacelar (2015). Direito Constitucional de Mogambique. Maputo: IDiLP Editor, Pag. 224.
27 MIRANDA, Jorge (1998). Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos fundamentais, 3.2 Edigo.
Coimbra: Coimbra editora, pag. 238.
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) CAPITULO II ]
REGIME JURIDICO DA ARBITRAGEM NECESSARIA E SUA (IN)
CONSTITUIONALIDADE
No primeiro capitulo foi apresentado as noc¢Bes e principios gerais da arbitragem
necessaria e o direito de acesso a justica. Por outra, no presente capitulo fez-se o estudo sobre
0 regime juridico da arbitragem necesséria e por fim discutiu-se- a sua constitucionalidade. A
primeira abordagem radicou na apresentacdo do regime juridico da arbitragem necessaria a
qual inclui o processo arbitral necessario, a constituicdo e composi¢do do processo arbitral
necessario, principios fundamentais do processo arbitral necessario, direitos e deveres das
partes no processo arbitral necessario, os poderes dos arbitros no processo arbitral necessério,
0s requisitos e efeitos da sentenca arbitral. A segunda abordagem cingiu-se na discussao

sobre a sobre a constitucionalidade da arbitragem necesséria.

1. Processo Arbitral Necessario

O regime juridico da arbitragem necessaria consta dos artigos 1525 a 1528 do CPC e
supletivamente é aplicavel o regime da LACM. Disp6e o artigo 1525 do CPC que “se 0
julgamento arbitral for prescrito por lei especial, atender-se-a ao que neste estiver
determinado”.

A arbitragem necessaria por resultar de uma imposicdo legal, a vontade das partes €
limitada, significando assim que na tramitacdo do processo arbitral necessario deve-se
observar 0 que estiver prescrito na lei especial que a prevé. A lei especial que prevé a
arbitragem necessaria é, por exemplo, a Lei de Trabalho?® que no n°. 1 do art.° 194 dispde

“Quando no conflito laboral esteja envolvida uma empresa publica ou um
empregador cuja actividade se destine a satisfagdo de necessidades essenciais da
sociedade, a arbitragem pode ser tornada obrigatdria, por decisdo da Comissao de
Mediagao e Arbitragem Laboral, ouvido o Ministro que tutela a area de trabalho”.

Nesta situacao a arbitragem pode ser tornada obrigatdria ou necessaria por motivos de
interesse publico isto é quando no conflito laboral esteja envolvida uma empresa publica ou o
empregador exerca actividades que se destine a satisfacdo de necessidades essenciais da
sociedade. Sendo assim, estabelece o n°. 3 do art 194 da LT que o processo de arbitragem

obrigatdria segue, com as necessarias adaptacdes, o regime dos artigos 195 e seguintes da LT.

28 ei n° 13/2023 de 25 de Agosto Lei de Trabalho que revoga a Lei n.° 23/2007, de 1 de Agosto.
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2. Constituicdo e Composigdo do Tribunal Arbitral Necessario

No que concerne as formas de constituicdo e composicdo do tribunal arbitral
necessario diga-se que a vontade das partes é limitada pois a arbitragem necessaria por
resultar de uma imposicao legal, o seu recurso ndo € feito por meio de uma convencgdo
arbitral. Sendo assim, para a composi¢do e constituicdo do tribunal necessario observar-se-a o
disposto na lei especial que prevé a arbitragem necessaria.

O n% 1 do art 195 da LT dispde que “ O comité arbitral é constituido por trés
elementos, designando cada uma das partes o seu arbitro e sendo o terceiro, que preside,
apontado pelo 6rgao de mediacéo e arbitragem laboral”. O terceiro arbitro vota sempre, mas
é obrigado a conformar-se com um dos outros, de modo que faga maioria sobre 0s pontos em
que haja divergéncia, nos termos do n° 2 do art 1526 do CPC. Os arbitros ndo devem ser
pessoas fisicas incapazes tais como menores, inabilitados e os interditos?® e também n&o
podem figurar como arbitros por conta do regime de incompatibilidades, os magistrados
judiciais e do Ministério Publico.

No ambito da arbitragem laboral obrigatoria nos termos do n®. 3e 4 do art 195da LT
ndo podem igualmente figurar como arbitros gerentes, directores, administradores,
representantes, consultores e trabalhadores do empregador envolvidos no litigio, bem como
todos aqueles gue tenham nela interesse financeiro directo ou relacionado com qualquer das
partes, 0s conjuges ou 0s que vivem em unido de facto, parentes em linha recta ou até ao
terceiro grau da linha colateral, aos afins, adoptantes e adoptados daquelas entidades
referidas. Contudo, escolhendo as partes uma arbitragem institucionalizada, tendo em atencéo
o0 disposto no n° 1 do art 17 da LACM, o tribunal sera constituido em conformidade com as
regras preconizadas no regulamento do tribunal arbitral institucionalizado. Neste dominio, a
constituicdo e composicdo do tribunal arbitral é de extrema importancia pois segundo o
professor Tomas Timbane a jurisdicdo arbitral s6 se acha iniciada com a aceitacdo da
nomeacao de arbitros, altura em que estes ficam investidos de poderes jurisdicionais para a

realizacdo da justica®.

3. Principios Fundamentais do Processo Arbitral Necessario
A constituicdo e composicdo do tribunal arbitral necessario é a chamada fase preé-

arbitral, apés ser finalizada segue-se a fase do processo arbitral propriamente dito em que o

29 Cfr., al. a) art 19 da Lei n.° 11/99 de 8 de Junho que rege a Arbitragem, Conciliagdo e Mediagdo como meios
alternativos de resolucédo de conflitos.

30 TIMBANE, Tomas (2020). A Jurisdicdo Arbitral Perante os Tribunais Estaduais em Angola e Mogambique:
Algumas notas. In Wokolola — Boletim do Centro de Formacéo Juridica e Judiciaria, Vol.3, Maputo, pag. 683.
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tribunal arbitral comeca a funcionar para a resolucdo do conflito. Além dos principios gerais
do processo arbitral previstos na LACM e principios jurisdicionais estaduais previstos na
legislacdo processual civil, estdo previstos na Lei de Trabalho! outros principios aplicaveis
ao processo arbitral laboral necessario.

O primeiro principio fundamental que deve ser observado no processo arbitral
necessario € o Principio da igualdade processual das partes. Este principio constitui

manifestacdo do principio da igualdade consagrado no art 35 da CRM que significa que as
partes devem ser colocadas no processo arbitral necessario em igualdade de condigdes por
forma a terem idénticas possibilidades de obter a justiga, ou seja, “deve haver uma paridade
simétrica duas posicées perante o tribunal”?. Este principio visa assegurar um equilibrio
entre partes no processo, atribuindo a cada uma das partes 0s meios necessarios para
apresentar e fazer prevalecer os seus argumentos, devendo o tribunal arbitral tratar as partes
sem privilégios e discriminagoes.

O segundo principio fundamental do processo arbitral necessario € o principio do
contraditério que esta previsto na al. h) do n°.2 do art 2 da LACM. Atraves deste principio, ha
garantia de que ambas as partes serdo ouvidas oralmente ou por escrito, antes de ser proferida
a decisdo final. De acordo com o professor Tomas Timbane o principio do contraditorio deve
ser entendido como garantia da participacdo efectiva das partes no desenvolvimento de todo o
litigio, mediante a possibilidade de, em plena igualdade influirem em todos os elementos
(factos, provas, questdes de direito) que se encontrem em ligacdo com o objecto da causa e
que em qualquer fase do processo aparecam como potencialmente relevante para a deciséo®3.

O terceiro principio conformador do processo arbitral necessario que esta previsto na

al. h) do n°.1 do art 2 da LACM ¢é o principio da imediacdo, da oralidade e da concentracéo.

Segundo este principio, as partes devem ser ouvidas, oralmente ou por escrito, antes de ser
proferida a sentenca arbitral, isto e, 0s arbitros devem ter contacto mais directo possivel com
as pessoas ou coisas que servem de fonte da prova (imediacdo), as quais sdo, em regras,
apresentas oralmente (oralidade), numa audiéncia de julgamento continua (concentragéo)®*.A
mudanca dos arbitros que julgam o processo s6 é admissivel nos casos de substituicdo

previsto art 23 da LACM, que ocorre nas situacdes de falecimento de algum arbitro, escusas,

31 Cfr., o art 186 da Lei n°. 13/2023 de 25 de Agosto: Lei de Trabalho que revoga a Lei n.° 23/2007, de 1 de
Agosto.

32 FREITAS, José Lebre de, Introducdo ao Processo Civil — Conceitos e Principios Gerais a Luz do Cédigo
Revisto, apud TIMBANE, Tomas (2020). Licdes de Processo Civil I. 22 Edi¢do. Maputo: Escolar Editora, Pag.
109.

3 TIMBANE, Tomas (2020). OP. Cit., pag. 96.

41bidem, pag. 124.
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impossibilidade permanente de exercicio das func¢bes e de designagdo do arbitro ficar sem
efeito.

O quarto principio conformador do processo arbitral necessario € o principio da

celeridade e flexibilidade previsto nas al. b) e €) do n°. 2 do art 2 da LACM. Segundo estes

principios o processo arbitral deve ser dindmico e rapido na resolugdo de conflito dando
preferéncia ao estabelecimento de procedimentos de informais, adaptaveis e simplificados.
Por conta destes principios nos termos dos n°. 1 e 2 do art 35 da LACM a decisao arbitral sera
tomada no prazo de seis meses a contar da data do inicio do processo salvo o acordo das
partes. Diferente do que acontece nos tribunais estaduais onde ndo existe um prazo para o juiz
tomar a decisdo sobre o mérito da causa, na arbitragem deve sempre existir sempre um prazo

para os arbitros tomarem a decisdo sobre o0 mérito da causa.

O quinto principio que rege o processo arbitral necessario é o principio da idoneidade,

este principio exige as caracteristicas da independéncia e imparcialidade no desempenho das
funcdes de arbitro. Os arbitros por estarem a exercerem a funcao jurisdicional assim como 0s
juizes, eles estdo igualmente sujeitos aos principios da imparcialidade e independéncia
previstos nos n°. 1 e 2 do art 216 da CRM. Este principio visam garantir que durante o
processo arbitral os arbitros ndo tomem decisdo que visa favorecer uma parte e desfavorecer a
outra parte, por isso o0s arbitros estdo sujeitos as garantias da imparcialidade que os juizes
estdo sujeitos.

A enumeracdo dos principios fundamentais do processo arbitral que consta do n°. 2 do
art 2 da LACM ¢é uma enumeracdo exemplificativa, ao que entendemos que no processo
arbitral necessario sdo aplicaveis também outros principios processuais tais como: principios
do inquisitorio, da livre apreciacdo da prova, da cooperacdo e da boa-fé, da fundamentacao
das decisdes arbitrais, entre outros. Porém, importa ressaltar que no processo arbitral

necessario ndo é aplicavel o principio da liberdade das partes na escolha dos meios

alternativos ao poder judicial para a resolucdo do conflito pois na arbitragem necessaria, o
recurso a arbitragem resulta de uma posicdo legal, limitando, assim, a vontade das partes na

escolha da jurisdicdo que ird dirimir o conflito®. Ndo é aplicavel também, no processo

arbitral necessario, o principio do duplo grau de jurisdicdo, pois, na jurisdi¢do arbitral ndo

% Diz-se na arbitragem necessaria as partes ndo tem liberdade de escolher a jurisdicdo que ird dirimir o conflito
pois nesta modalidade arbitragem as partes ndo tem a liberdade de escolher entre a jurisdicdo estadual ou
jurisdicdo arbitral diferentemente do que acontece na arbitragem voluntaria pois nesta as partes de liberdade de
escolher a jurisdicdo estadual ou jurisdicdo arbitral.
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existe uma organizacgdo dos tribunais que os distingue entre tribunais de primeira instancia e

tribunais de segunda instancia.

4. Direito e Deveres das Partes

No processo arbitral necessario as partes além de ter direitos, estdo adstritas a certos
deveres. Comecgando pelos direitos, vale em primeiro lugar dizer que na arbitragem
voluntaria, por esta resultar de uma convencdo arbitral, as partes tém o direito de escolher a
entre a jurisdicdo arbitral ou jurisdicdo estadual, tém o direito de revogar de comum acordo a
convengéo arbitral renunciando assim a arbitragem antes da prolacédo da sentenca arbitral no
termos do art 13 da LACM. Ainda mais as partes tém o direito de escolher os arbitros nos
termos do n° 1 do art 18 da LACM. As tem igualmente o direito de escolher normas
processuais reguladoras da arbitragem, a lei substantiva aplicavel a resolu¢cdo do mérito da
causa e a duracdo do processo arbitral nos termos do n°. 1 art 27 da LACM.

Tratando-se especificamente da arbitragem necessaria os direitos previstos no art 27
da LACM séo aplicaveis também no processo arbitral necessario, pois nada impede que as
partes possa estabelecer uma convencdo escolhendo as normas processuais reguladoras da
arbitragem, a lei substantiva aplicavel a resolucdo do conflito e a duracdo do processo
arbitral. Porém nesta modalidade da arbitragem por esta resultar de uma imposicdo legal,
afasta-se a autonomia da vontade das partes na escolha da jurisdicdo competente para dirimir
o conflito, ficando as partes sujeitas apenas a arbitragem. Além disso na arbitragem
necessaria as partes ndo tem a possibilidade de renunciar a arbitragem pois, esta modalidade
da arbitragem nao resulta de uma convencéo arbitral, ndo sendo por isso possivel a sua
revogacdo. Relativamente ao direito de escolha dos arbitros, na modalidade da arbitragem
necessaria diferentemente do que acontece na arbitragem voluntaria, as partes tém o direito
de escolher cada uma delas apenas um arbitro, sendo o terceiro arbitro que preside nomeado
pelo 6rgdo de medicdo e arbitragem laboral®®.

Disto leva-nos a crer que na arbitragem voluntaria as partes tém mais direitos do que
na arbitragem necessaria.

Relativamente as deveres, no processo arbitral necessario as partes tém deveres com
énfase nos deveres de pagar os encargos administrativos do processo arbitral referentes a
constituicdo do tribunal arbitral, a remuneracdo dos arbitros e dos outros intervenientes no

processo nos termos do n° 1 do art 24 da LACM.

36 Cfr on®. 1 do art 195 da Lei n°. 13/2023 de 25 de Agosto Lei de Trabalho que revoga a Lei n.° 23/2007, de 1
de Agosto
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5. Poderes dos Arbitros

Tendo em conta o principio do inquisitorio que rege o processo arbitral necesséario, 0s
arbitros tém o poder de direccdo do processo, conferindo-lhe a lei poderes bastantes amplos
no suprimento de diligéncias. Assim, compete aos arbitros criar condicdes para que a
resolucdo do litigio ndo enfrente obstaculos, evitando que as partes accionem expedientes
dilatérios e ordenando a pratica de actos que se mostrem necessarios para o andamento do
processo. Nesta senda Manuel Barrocas assegura que é competéncia dos arbitros organizar e
conduzir a instancia arbitral. E ainda poder dos arbitros, estabelecer as regras do processo e
escolher a lei substantiva aplicavel ao mérito da causa se as partes o ndo tiverem feito.
Compete-lhe proferir decisdes preliminares (por exemplo, a decisdo sobre a competéncia do
tribunal), decisdes interlocutdrias e a sentenca final. A direccdo da producdo da prova e as
deliberacdes que antecedem a producéo da sentenca arbitral final é também do arbitro®’.

Relativamente ao poder de dirigir a produgéo da prova que é conferido aos arbitros, o
n°. 6 do art 196 LT dispde que “Sob o poder discricionario do arbitro, na determinacéo dos
procedimentos apropriados, qualquer das partes em conflito pode produzir provas, arrolar
testemunhas, formular perguntas e apresentar o respectivo argumento”.

Ainda acerca dos poderes dos arbitros discute-se na doutrina se os tribunais arbitrais

tém ou ndo competéncia para decretar medidas cautelares, a esse respeito, Manuel Barrocas
advoga que na actualidade um namero significativo de leis arbitrais consagram a competéncia
dos tribunais arbitrais para decretar as medidas cautelares. A principal fonte impulsionadora
deste movimento, na Gptica deste autor, foi a Lei-Modelo da UNCITRAL que estabelecia que
os tribunais arbitrais podiam, a pedida das partes, determinar medidas cautelares®2,.
Na ordem juridica mocambicana a LACM contém no seu n°. 1 do art 33 uma redaccéo
inspirada no art 17 da Lei-Modelo da UNCITRAL que passamos a citar: “Salvo convencgéo
em contrario das partes, o tribunal pode, a pedido de uma das partes, ordenar a qualquer
delas que tome as medidas provisorias que o tribunal arbitral considere necessarias em
relacdo ao objecto do litigio”.

Com efeito, da redaccao desta norma entendemos que a jurisdicdo arbitral necessaria,
salvo convencdo em contrario das partes, 0s arbitros tem competéncia para decretar
providéncias cautelares, no &mbito da accdo declarativa, o que confere autonomia a jurisdicdo

arbitral em relacdo aos tribunais estaduais que, porém € limitada pela falta de poderes para os

37 BARROCAS, Manuel Pereira (2013). Op. Cit., Pag. 222.
38 lbidem, pag. 242-243.
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arbitros assegurarem a execucdo coerciva das medidas cautelares por si tomadas, bem como

das sentencas arbitrais finais (0s arbitros ndo gozam de ius imperii).

6. Sentenca Arbitral: Requisitos e Efeitos Juridicos
Na concepcéo de Carla Coelho,

“A sentenca arbitral sera aquela que pde termo ao processo, podendo ser uma
decisdo de mérito processual (por exemplo, uma decisdo que confere provimento a
excepcdo de alegada incompeténcia do Tribunal Arbitral). Apenas serd, no entanto,
reconhecida a eficicia de caso julgado material. As segundas, mesmo que
determinando a extingdo do processo, na medida em que ndo consubstancia um
qualquer pronunciamento sobre o mérito da causa, revestirdo apenas eficacia de
caso julgado formal”®,

A sentenca arbitral €, na nossa concepc¢do, a decisdo do tribunal arbitral que conhece
do mérito da causa, pondo termo ao processo, julgando-se procedentes as questOes
processuais que revestem a eficacia de caso julgado. Sendo assim, nos termos do n°. 1 do 36
da LACM, importa referir que a sentenca arbitral deve ser tomada por maioria de votos, em
deliberacdo em que € obrigatdria a participacdo de todos os arbitros, salvo convencdo em
contrario das partes. Devendo a sentenca arbitral preencher requisitos formais refente a
reducdo escrita e dela deve constar nos termos do artigo 39 da LACM os seguintes
elementos: identificacdo das partes, a referéncia a convencdo de arbitragem, o objecto do
litigio, a identificacdo dos arbitros, o lugar da arbitragem e o local e a data em que a decisao
foi proferida, assinatura dos arbitros.

Na sentenca arbitral deve ainda constar as assinaturas dos arbitros que tenham
intervido na tomada da decisdo, incluindo a identificacdo precisa dos votos vencidos. A
sentenca também deve ser fundamentada e da mesma constar a fixacdo e reparticdo pelas

partes dos encargos resultantes do processo arbitral.

Relativamente aos efeitos juridicos das sentencas arbitrais, Carla Coelho defende que,
tal como a sentenca judicial, o feito mais importante da sentenca arbitral insusceptivel de
recurso ordinario é o caso julgado, traduzindo-se precisamente na imutabilidade e
indiscutibilidade do seu segmento decisério. Esta eficacia de caso julgado tem como ratio a
tutela dos valores de certeza, seguranca juridica e da paz social, para que inequivocamente
contribua para a definitiva e cabal resolugdo de um litigio®. O do art 43 da LACM estabelece

que a sentenca arbitral tem a eficacia de caso julgado e forca executiva (sendo condenatoria)

39 COELHO, Carla Gois (2019). O Efeito Preclusivo do Caso Julgado — em especial, a eficicia e as
especificidades do Caso Julgado Arbitral. Lisboa: AAFD, pag. 53.
40 COELHO, Carla Gois (2019). Op. Cit., pag. 58.

19



igual & da sentenca da jurisdicdo estadual, o que permite a parte que tiver obtido decisdo
arbitral favoravel a sua pretensdo accionar meios processuais para a execucdo coerciva da

sentenga caso nao seja voluntariamente cumprida pela contraparte condenada pelos arbitros.

Quando a sentenca arbitral necesséria produz efeitos de caso julgado, as partes ficam
impedidas de voltar a litigar sobre 0 mesmo objecto na jurisdicdo estadual por forma a evitar-
se a contradicdo de julgados e em respeito ao principio constitucional ne bis idem, que esta
consagrado no n°. 3 do art 59 da CRM, segundo o qual ninguém deve ser julgado mais de
uma vez pelo mesmo facto. Por isso, ao abrigo da al. a) do art 496 conjugado com o n°. 3 do
art 493, ambos do CPC, o caso julgado arbitral constitui uma excepcdo peremptéria que
importa a absolvicao total ou parcial do pedido.

7. A (In) Constitucionalidade da Arbitragem Necessaria

a. Conceito de (in) Constitucionalidade

A constitucionalidade e inconstitucionalidade é uma matéria significativa que
qualifica o Estado de Direito pois nenhum Estado pode-se achar “Estado de Direito” se na
sua Constituicdo, ndo se consagrar a fiscalizacdo da Constitucionalidade como um dos
requisitos no conjunto das garantias fundamentais dos cidaddos*!. Explica Jorge Miranda que
constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de relagdo, isto €, “a relagao
que se estabelece entre uma coisa - a Constituicdo - e outra coisa - um comportamento que
Ihe estd ou ndo conforme, que com ela € ou ndo compativel, que cabe ou ndo no seu

sentido”*2.

A este respeito Celso Ribeiro Bastos ensina que “o controle de constitucionalidade
das leis consiste no exame da adequacdo das mesmas a Constituicdo, tanto de um ponto de
vista formal quanto material”*®. Alexandre de Moraes traga 0 mesmo entendimento sobre a
questdo, sendo vejamos: “controlar a constitucionalidade significa verificar a adequacéo
(compatibilidade) de uma lei ou ato normativo com a Constituicdo, verificando seus

requisitos formais e materiais™*.

4 CHIPANGA, Anténio Salomao. Apontamentos da disciplina de Disciplina Ciéncia Politica e Direito
Constitucional: Fiscalizacdo da Constitucionalidade, Maputo, Pag. 1.

42 MIRANDA, Jorge (2001). Manual de direito constitucional. Tomo Il, Coimbra: Coimbra Editora, pag. 273-
274.

43 BASTOS, Celso Ribeiro (1986). Curso de direito constitucional. 82 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, pag. 51.
“MORAES, Alexandre de (2001). Direito constitucional. 9% Edicdo. Sdo Paulo: Atlas editora, pag. 559.
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Sendo assim em suma a constitucionalidade refere-se a relagdo de conformidade em
relacio a um certo comportamento de Orgdos de poder publico ou uma norma
infraconstitucional, subordinado a Constituicdo. A inconstitucionalidade refere-se a relacéo
de desconformidade em relacdo a um certo comportamento ou norma infraconstitucional em

relacdo a Constituicio no seu todo — lei fundamental®.

b. Tipos de inconstitucionalidades

A inconstitucionalidade por ac¢do ocorre quando por um comportamento positivo, ou

seja, um 6rgdo de poder publico pratica um comportamento que contraria a constituicao.

A inconstitucionalidade por omissdo ocorre quando 0s Orgdos do poder publico

deixam de praticar uma ac¢do constitucional que deveriam praticar. “Trata-Se, pois, de uma
pretensdo que assenta ndo na existéncia de normas juridicas inconstitucionais, mas na

violagdo da lei constitucional pelo siléncio legislativo ¢ *.

A inconstitucionalidade total ocorre quando a norma infraconstitucional for
considerada, em sua totalidade, incompativel com a constituicdo. Enquanto na

inconstitucionalidade parcial ocorre quando apenas uma parte da norma for considerada

contraria a constituicio®’.

A _inconstitucionalidade material diz respeito ao conteudo da norma

infraconstitucional, o que a norma contém ou dispGe contraria o principio ou a disposi¢édo
constitucional. O elemento material reporta-se ao conteddo, ao sentido da norma. Torna-se
inconstitucional quando o fim previsto pela norma, mediante um processo, seja divergente do

sentido da norma constitucional .

4 CHIPANGA, Antonio Salomao, Op. Cit., pag. 1-2.

4 A este respeito na Constituigdo de 1990 constava no artigo 115 uma norma que determinava que “podem ser
criados, a nivel provincial, 6rgdos de representagdo democratica”. Até a revogacdo da Constitui¢do de 1990, esta
acgio nio foi praticada. E importante sublinhar que no artigo 115, bem como o disposto no artigo 15, da CRM
de 2004, a accdo prevista na norma era facultativa, ndo sendo, por isso, de carcter obrigatdria, isto €, é uma
norma programatica de aplicacdo diferida, e ndo de aplicagdo ou execugdo imediata, na medida em que compete
ao legislador em relacdo ao artigo 115 da CRM de 1990, aprovar a lei que ir& regular o seu funcionamento, a
composicao, as competéncias e o seu funcionamento, quando julgar estarem criadas as condi¢des necessérias
para o efeito. Trata-se de uma norma constitucional ndo exequivel por si mesma, pois carece de uma norma
legislativa que a torne plenamente aplicavel

47 CHIPANGA, Anténio Salomdo, Op. Cit., pag. 18.

8 Vide os artigos 158 e 159 da CRM que definem de forma taxativa as competéncias do Presidente da
Republica e nota ainda que o legislador ordinario por via da lei n.° 20/2002, de 10 de Outubro, BR n.° 41,
Suplemento, alargou as competéncias do Presidente da Republica ao estipular no artigo 5, n.° 2 e no artigo 25,
n.° 2, os poderes de nomear o Presidente da Comissdo Nacional de Elei¢cdes e os Presidentes das Comissdes de
elei¢cBes Provinciais, Distritais e de Cidade, no siléncio da CRM e ainda a lei n.° 3/94, de 13 de Setembro, que
aprova o quadro institucional dos distritos municipais.
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A Inconstitucionalidade formal diz respeito a forma como a norma deve ser elaborada,

aprovada, promulgada e publicada*. Neste tipo de inconstitucionalidade distingue-se ainda a
inconstitucionalidade organica onde € definido a quem cabe as competéncias para a emissao
da norma. O 6rgdo competente, edita a norma infraconstitucional ao abrigo dos poderes
conferidos pela Constituicdo®°.

A inconstitucionalidade originaria, ocorre quando a norma infraconstitucional, €

contraria a Constituicio desde o inicio da sua criagdo ou da sua vigéncia®L.

A _inconstitucionalidade superveniente ocorre quando a norma infraconstitucional

criada ao abrigo de um preceito constitucional, torna-se inconstitucional a partir do momento
em que uma revisao Constitucional atinge o preceito, suporte da norma infraconstitucional e
se revela incompativel com a Constituicio®2.

Em jeito de concluséo de todas as classifica¢Oes, a distingdo mais importante segundo
o professor Chipanga € a que se refere a distin¢do da inconstitucionalidade material e formal.
Pois nesta distin¢do ligam-se efeitos importantes visto que ha elementos, sem 0s quais se esta
distincdo ndo for feita, ndo sera possivel qualquer tipo de fiscalizagdo da constitucionalidade

pelos 6rgdos competentes®®,

8. Inconstitucionalidade da arbitragem necessaria por violacédo do direito de acesso
aos tribunais

A Constituicdo da Republica no seu artigo 222 n°. 2 prevé a possibilidade da existéncia
dos tribunais arbitrais, fazendo com que o estado ndo detenha monopdlio da funcédo

jurisdicional.

Porém a origem ndo convencional da arbitragem necessaria e a consequente limitacédo
da liberdade dos litigantes para optar entre a jurisdicdo estadual e a jurisdicdo arbitral
voluntéria para solucionar o litigio, leva alguma doutrina e jurisprudéncia a ter reticéncias
qguanto a sua conformidade constitucional. O fundamento para a inconstitucionalidade da
arbitragem necessaria reside primeiro na violacdo do direito de acesso e recurso aos tribunais
e a sua tutela jurisdicional efectiva previsto no artigo nos artigos 62 n°. 1 e 70 da CRM, no
artigo 8 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e no artigo 7.° da Carta Africana a

dos Direitos Humanos e dos Povos.

49 Vide os artigos 142, 143, 157, 162, 181, 186, 209, 247 n.° 3, todos da CRM.
%0 CHIPANGA, Anténio Salomdo, Op. Cit., pag. 19.

51 Ibidem, pag. 20.

52 |bidem, pég. 20.

53 |bidem, pag. 22.
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Conforme foi referido no capitulo inicial deste trabalho, o direito de acesso aos
tribunais traduz-se na possibilidade conferida & todos os cidaddos de recorrer a um tribunal
com vista a conseguir a tutela e defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos
através de uma decisdo judicial sobre uma questdo juridicamente relevante. A arbitragem
necessaria por resultar de uma imposicdo legal obrigando as partes a recorrer a arbitragem
para a resolucdo do litigio, as partes ndo tém a possibilidade de recorrer aos tribunais
estaduais para a resolucdo do litigio violando desta forma o direito fundamental de acesso e
recurso aos tribunais.

Essa é a posicdo de Gomes Canotilho e Vital Moreira ao realcar que os tribunais
arbitrais necessarios podem pdem em causa o direito de acesso aos tribunais visto que
impedem os litigantes de recorrer directamente aos tribunais estaduais que normalmente
seriam competentes®. Ainda mais o professor Gomes Canotilho em parecer, a propdsito da
arbitragem imposta para resolucdo dos litigios emergentes de direitos de propriedade
industrial referentes a medicamentos de referéncia e medicamentos genéricos, prevista na Lei
n. 62/2011, de 12 de Dezembro, afirma que

“Quanto ao direito de acesso aos tribunais, considera que a sujeicao, por lei ordinaria,
da resolucéo desses litigios a um sistema de arbitragem forcada ou necessaria, pode significar
uma subtraccdo inconstitucional dos titulares dos direitos fundamentais invocados ao
exercicio do direito fundamental de acesso aos tribunais para defesa desses direitos”. A
mesma opinido é partilhada pelo professor Pedro Gongalves ao realcar que

“ o facto da Constituicdo incluir os tribunais arbitrais nas categorias de tribunais ndo
assegura a constitucionalidade dos tribunais arbitrais necessario em todos 0s casos: SO é
pensavel admitir a imposicdo da composicéo arbitral quando nédo se encontre vedado o acesso
aos tribunais estaduais, hipotese que sé se verifica se ndo estiver excluida a possibilidade de
recurso da decisdo arbitral para aqueles tribunais®®”.

Relativamente a constitucionalidade da arbitragem obrigat6ria ou necessaria prevista
no art 194 da LT, um caso analogo a este, era a norma prevista no art 184 da antiga lei de

trabalho®’ que disponha acerca da mediag&o obrigatria com o seguinte teor:

% CANOTILHO J. J. Gomes e MOREIRA, Vital (2014). Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada.
Volume II. Coimbra Editora: Coimbra, pag. 551.

% |bidem, Parecer de 15.03.2012, policopiado, pag. 70, Apud Artur Flaminio da Silva, A Resolugdo de
Conflitos Desportivos em Portugal — Entre o Direito Publico e o Direito Privado, pag. 355.

% GONCALVES, Pedro (2005). Entidades Privadas com Poderes Publicos. Coimbra: Almedina, pag. 573.

57 Lei n.° 23/2007, de 1 de Agosto.
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“l.Salvo os casos de providéncias cautelares, todos os conflitos devem ser
obrigatoriamente conduzidos para a mediagdo antes de serem conduzidos a arbitragem
ou aos tribunais do trabalho. 2. Os 6rgdos de arbitragem ou judiciais que recebam
processos ndo submetidos a conciliagdo e mediacdo prévias notificam as partes para o
cumprimento do disposto no nimero anterior.”

O Conselho Constitucional em processo de fiscalizagdo sucessiva concreta da
constitucionalidade j& tinha declarado por quatro vezes a inconstitucionalidade da norma do
n.° 1 do artigo 184 da antiga LT, conforme atestam os Acdrddos n.° 3/CC/2011, de 7 de
Outubro; 3/CC/2017, de 25 de Julho; 9/CC/2017, de 27 de Dezembro e 6/CC/2021, de 13 de
Julho®®. O fundamento para a declaracdo da inconstitucionalidade daquela norma residia na
limitacdo do direito de acesso e recurso aos tribunais pois aquela norma condicionava o
recurso ao tribunal de trabalho, a resolugdo do litigio mediante a mediagdo prévia obrigatéria
isto €, nos conflitos emergentes das relacdes laborais, as partes deviam recorrer primeiro a
mediacdo antes de proporem accao no tribunal de trabalho.

Ja na arbitragem necessaria podemos até afirmar que, as partes ficam totalmente
impedidas de recorrer aos tribunais estaduais por conta da imposicdo do recurso a arbitragem
e através da limitagdo do recurso das decisdes arbitrais para os tribunais estaduais®®.

Ainda mais sobre a constitucionalidade da arbitragem necessaria hd autores que
defendem que a imposi¢do do recurso a arbitragem constitui uma forma de privatizacdo da
funcdo jurisdicional do estado, esta posicdo € partilhada pelo professor Paulo Otero
salientando que:

“a arbitragem consubstancia numa forma de privatizacao da funcéo jurisdicional em
que o Estado abandona, a favor dos sujeitos privados que se encontram em litigio, num
processo de verdadeira autorregulacdo dos conflitos, o seu monopdlio no ambito da
administracdo da justica"®°. Sendo assim, o Estado ndo pode renunciar as suas funges em
dominios que justificam a sua propria existéncia, sob pena de deixar de ter razdo de existir
pois a administracdo da justica, enquanto funcdo tipica de soberania, integrante do nucleo
sagrado de funcBes exclusivas do Estado, ndo pode estar na disponibilidade do legislador

ordinario™®. Assim sendo na opinido deste autor inconstitucionalidade da arbitragem

%  Acorddos encontra-se disponiveis em "Jurisprudéncia / Home - Conselho Constitucional”
http://167.71.131.195/Jurisprudencia. Consultado em 24/08/24 as 20 horas.

5 A respeito da limitacdo do recurso das decises arbitrais para os tribunais estaduais, o artigo 44 da LACM
prevé as situacBes excepcionais em que é possivel impugnar decisdes arbitrais nos tribunais estaduais. Foras
dessas situacBes ndo € possivel impugnar as decisdes arbitrais nos tribunais estaduais.

800TERO, Paulo (2014). Parecer de 01.06.2012, policopiado, pags. 63-64, Apud Rui Medeiros, Arbitragem
necesséria e Constitui¢do, in Estudos em Memdria ao Conselheiro Artur Mauricio, Coimbra: Coimbra Editora,
pag. 1319.

&1 Ibidem, pag. 1306.
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necessaria ocorre porque a) o Estado ndo pode renunciar ao exercicio da funcao jurisdicional;
b) o Estado ndo pode privatizar o exercicio da funcéo jurisdicional, enquanto funcéo tipica de
soberania do proprio Estado; c) o Estado ndo pode desresponsabilizar-se da garantia dos

direitos fundamentais através dos seus tribunais.

9. Inconstitucionalidade da arbitragem necessaria por violagédo do principio da
igualdade

Conforme foi acima referido no capitulo inicial deste trabalho o principio da
igualdade é aquele que proibe qualquer forma discriminagdo infundada. A nivel
internacional, reporto a declaragédo universal dos direitos humanos onde se encontra exarado

Primeiro no art 7 que “Todos sdo iguais perante a lei e, sem distincdo, tém
direito a igual proteccéo da lei. Todos tém direito a proteccdo igual contra
qualquer discriminagdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminacéo”.

Segundo no art 10 que “Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que
a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal
independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigacGes ou das
razoes de qualquer acusag¢do em matéria penal que contra ela seja deduzida” .

Reparemos que se foca o principio da igualdade nas varias valéncias do ser humano,
na sua propria pessoa e dignidade humana enquanto tal, independentemente das suas
caracteristicas concretas, no acesso aos meios jurisdicionais para defender e garantir os seus
direitos fundamentais.

A arbitragem necessaria por resultar de uma imposicdo legal que obriga as partes a
recorrer a arbitragem para a resolucdo do litigio, ndo havendo liberdade de escolha da
jurisdicdo que irad dirimir o conflito, coloca as partes numa situacdo de desigualdade face aos
restantes os quais tem a possibilidade de escolher entre a jurisdicdo estadual ou a jurisdicao
arbitral, violando desta forma o principio da igualdade previsto no art 35 da CRM. Essa
posicdo é defendida pelo professor Gomes Canotilho em parecer, a propdsito da arbitragem
imposta para resolucdo dos litigios emergentes de direitos de propriedade industrial referentes
a medicamentos de referéncia e medicamentos genéricos, prevista na Lei n.° 62/2011, de 12
de Dezembro ao referir que* quanto ao principio da igualdade, a arbitragem necessaria
coloca os litigantes numa situacéo de desigualdade, quando confrontados com a proteccao

jurisdicional conferida a outros titulares de outros tantos direitos fundamentais e mesmo de
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outros direitos de propriedade industrial®?”. A mesma posicdo é partilhada pelo professor
Paulo Otero ao realcar que “a criacao pelo legislador de arbitragens necessarias retira, visto
deste Gltimo angulo, esse direito de escolha do modo de acesso a justica que todos os
restantes particulares tém em &areas ou matérias susceptiveis de arbitragem ®3. Também
ofendem o principio da igualdade, pois 0s custos decorrentes da arbitragem, porquanto um
“mecanismo de arbitragem necessaria cria um desequilibrio no acesso a justica, pois os custos
do seu funcionamento s&o, por via de regra, muito superiores aos custos processuais nos
tribunais do Estado. Neste Gltimo entendimento, a imposicdo da arbitragem necesséria
conduz, imediata e inevitavelmente, a um privilégio a favor dos intervenientes particulares
que possuem mais recursos financeiros, enquanto, em sentido contrario, uma solucdo
envolvendo a intervencdo dos tribunais do Estado garante, a partida, uma justica

economicamente mais acessivel a todos”%*.

62 CANOTILHO, J. J. Gomes (2014). Op. Cit., pag. 355.
63 OTERO, Paulo (2014). Op. Cit., pag. 1308.
5 Ibidem, pag. 1308-13009.

26



CAPITULO III )
O REGIME JURIDICO DA ARBIRAGEM NECESSARIA E A SUA
CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO COMPARADO
O Direito comparado constitui um factor de enriquecimento juridico e do refor¢co do
espirito critico que dele se requer, ajuda na descoberta de solu¢bes para 0s problemas postos
pela regulacdo da convivéncia social. Ndo menos significativo é o papel desempenhado pelo
Direito comparado na reforma legislativa, a qual € muitas vezes precedida de estudos
comparativos acerca de regimes consignados noutros ordenamentos juridicos quanto as
matérias que tem por objecto. Diante deste facto, resta-nos recorrer a ordenamentos juridicos
de Portugal e Italia para perceber como é vistos o regime juridico da arbitragem necessaria

quanto a sua constitucionalidade e como podem influenciar o caso mogambicano.

1. Constitucionalidade da arbitragem necessaria em Portugal

Em Portugal a constitucionalidade da arbitragem necessaria foi discutida no &mbito de
uma fiscalizacdo preventiva do Decreto n.° 128/X11% que criava o Tribunal Arbitral do
Desporto®, na qual o TC proferiu o acérddo n.° 230/2013%" que entendeu estar-se perante
uma restricdo do acesso aos tribunais estaduais previsto no art 20 da CRP e uma violacdo do
principio da igualdade previsto no art 13 da CRP por discriminagdo dos cidaddos
relativamente aos litigios. O TC encontrou fundamento, por se deparar com a existéncia de
direitos fundamentais e, por ndo estar evidenciado qualquer manifestacdo de um juizo de
proporcionalidade que justifique o sacrificio destas normas para salvaguardar outro direito

constitucionalmente protegido®. Concluiu portanto que:

“ndo ¢ aceitavel, num primeiro relance, que o Estado delegue poderes de autoridade
numa entidade privada, operando por essa via uma privatizacdo organica da
Administragdo relativamente ao exercicio de uma certa tarefa pablica, e

simultaneamente renuncie também a qualquer controlo jurisdicional de mérito,

8 Aprovado em 8 de Margo de 2013, disponivel no DAR 11 série A n.° 104/XI11/2 2013.03.21, pag. 2-237.

% Que transpde um conjunto de litigios em matéria desportiva, da esfera de competéncia dos tribunais
administrativos para um tribunal arbitral necessario, nomeadamente, os litigios emergentes de actos e omissGes
das federacg@es e outras entidades desportivas e ligas profissionais, no @ambito do exercicio dos correspondentes
poderes de regulamentacgdo, organizagdo, direc¢do e disciplina, bem como o conhecimento dos recursos das
deliberacdes tomadas por 6rgdos disciplinares das federagdes desportivas ou pela Autoridade Antidopagem de
Portugal em matéria de violagdo das normas antidopagem (artigos 4.° e 5.° da Lei n.° 74/2013, de 6 de
Setembro).

87 Processo n.° 279/2013, Plenéario, Relator: Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha, in DR n.° 89, | Série de
09.05.2013, pégs. 2782-2797, consultado em 17.07.2024, disponivel em www.dre.pt.

% Autores como Armindo Ribeiro Mendes e Sofia Ribeiro Mendes aplaudiram a correta fundamentagdo do
referido acorddo por entenderem que “o Tribunal Constitucional reconhece as diferencas fundamentais entre a
arbitragem necesséria e voluntaria e admite que ndo se pode aplicar sem mais, & arbitragem necesséria o regime
da arbitragem voluntéria”. Cfr. “Crénica de jurisprudéncia” in Revista Internacional de Arbitragem e Mediagao,
ano 2., 2009, Coimbra, pag. 276.
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através de ftribunais estaduais, quanto as decisdes administrativas que sejam

praticadas no quadro juridico dessa delegagdo de competéncias”

3

E por essa razdo “ justifica que se invoque uma reserva relativa de juizo que
proporcione aos tribunais estaduais a Gltima palavra na resolucdo de litigios que resultem
dessa intervencdo administrativa delegada”.

Apds a alteracdo pela Assembleia da Repuablica da norma julgada inconstitucional, o
decreto foi enviado para promulgacgéo e nasceu a Lei n.° 74/2013 de 6 de Setembro, que criou
0 TAD. No entanto o TC apreciou em sede de fiscalizagdo abstracta sucessiva novamente
alguns preceitos daquela lei e propds uma nova averiguacdo com o intuito de esclarecer se as
alteracdes introduzidas eram suficientes para garantir o direito ao recurso das decisdes do
TAD em matéria de arbitragem necessaria. A lei em apreco possibilitava um recurso interno
para a Camara de Recurso e um recurso de revista para o Supremo Tribunal Administrativo.
No entendimento do TC, revelou-se que estamos perante um regime excepcional e nédo
perante uma situacdo de verdadeira garantia de acesso a uma tutela efectiva, uma vez que o
recurso interno restringe-se aos casos previstos nas alineas do artigo 8.° da Lei que cria o
TAD e o recurso para 0 STA ¢é definido por uma “valvula de seguranca do sistema que
apenas pode ser accionada nos termos estritos da lei”® . A possibilidade que a LAV
consagra ndo permite discuss@o do mérito da decisdo arbitral. Assim, o TC reforca a ideia no
acorddo n.° 781/2013", de que estamos perante a insuficiéncia de mecanismos de acesso aos
tribunais estadual, porque deixa de fora inGmeras decisbes proferidas pelo TAD e, por isso,

declarou inconstitucional

“as normas impugnadas, na medida em que permitem o recurso para um tribunal
estadual apenas em casos excepcionais, violam o direito de acesso aos tribunais,
quando entendido em articulagdo com o principio da proporcionalidade, nas

referidas vertentes de necessidade e justa medida”.

Nos acorddos acima referidos foi exteriorizado que os tribunais arbitrais necessarios
ndo asseguram o direito fundamental de acesso aos tribunais estaduais e com efeito o
principio da tutela jurisdicional efectiva por conta do principio da irrecorribilidade das
decisdes arbitrais, consagrado na LAV. No ambito da arbitragem voluntaria, este principio
demonstra perfeita coeréncia com o regime arbitral quando as partes voluntariamente se
subjugam ao processo arbitral. Na situacdo inversa, quando a arbitragem € instituida por lei

sentimos reticéncia quanto a sua conformidade constitucional.

89Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo n.° 4/2013, publicado no DR. n.° 93, Série | de 2013-05-15.
70 Acorddo n.° 781/2013, de 20 de Novembro, Processo n.° 916/13, Plenario, Relator: Conselheiro José da
Cunha Barbosa, in DR n.° 243, | Série de 16.12.2013, pags. 6807-6821, consultado em 17.07.2024, disponivel

em www.dre.pt.
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Sendo assim existéncia de tribunais arbitrais necessarios é admitida desde que esteja
garantido que a decisdo arbitral ndo seja definitiva, isto é, com a exigéncia de previsdo de

recurso das decisGes emanadas pelos tribunais arbitrais necessarios para os tribunais estaduais

2. Constitucionalidade da arbitragem necessaria na Italia

A constitucionalidade da arbitragem necessaria na Italia passou a ser discutida por

meio da fiscalizacdo do art 25 do decreto de 29 de Julho de 1939 n°. 1.127™, artigo este que

impde o recurso ao painel arbitral nos conflitos de propriedade industrial quando estejam

envolvidos o inventor e o empregador. A Corte Constitucional, a partir da deciséo n. 127 de 4

de Julho de 19777% passou a declarar inconstitucionais as leis que impunham

compulsoriamente a arbitragem para a solugdo de determinadas causas, em razéo da violacao

dos artigos 24 e 102 da Constituicdo Italiana. Reparemos que o artigo 24 da constituicdo
Italiana dispGe que

“Todos podem recorrer em juizo para a tutela dos proprios direitos e interesses

legitimos. A defesa é um direito inviolavel em cada condicdo e grau de

procedimento. Sao assegurados aos desprovidos de recursos, mediante instituicdes

apropriadas, 0os meios para agir e defender-se diante de qualquer jurisdicdo. A lei

determina as condicfes e as modalidades para a reparacdo dos erros judiciarios”.
Neste artigo encontramos a mesma redaccao prevista no art 62 da CRM, artigo este
que prevé o direito de acesso aos tribunais. Por sua vez o art 102 da constituicdo Italiana que
dispde que
“ A fungdo jurisdicional ¢ exercida pelos magistrados ordindrios instituidos e
regrados pelas normas sobre o ordenamento judicial. Ndo podem ser instituidos
juizes extraordinarios ou juizes especiais. Podem somente instituir-se junto dos
6rgdos judiciais ordinarios, sec¢des especializadas para determinados assuntos,
também com a participacdo dos cidaddos idoneos alheios a magistratura. A lei
regula os casos e as formas da participagdo directa do povo na administracdo da
justica”.
Na motivacdo do mencionado acérddo a Corte decidiu pela inconstitucionalidade da
arbitragem necessaria visto que “O fundamento de qualquer arbitragem encontra-se na livre
escolha das partes: pois apenas a escolha dos sujeitos (entendida como uma das formas

possiveis de disposicdo, ainda que em sentido negativo, do direito a que se refere o art 24,

"1 (Texto das disposicoes legislativas relativas as patentes de invencGes industriais), promovido por despacho
proferido em 17 de Outubro de 1974 pelo tribunal de Moderna.

72 (publicado na Giurisprudenza costituzionale, 1977, p. 1103, com as observagdes de ANDRIOLI, Virgilio)
disponivel em https://giurcost.org/decisioni/1977/0127s-77.html . Consultado em 02.09.2024 as 16 horas.
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paragrafo primeiro da constituicdo italiana) podera derrogar o preceito contido no art 102
paragrafo primeiro da constituicdo da Italia”">.

3. Na mesma linha, veja-se outras decisdes da Corte Constitucional de: 27 de decembro de 1991, n. 488, in
Rivista dell’arbitrato, 1992, p. 249; 23 de Fevereiro 1994, n. 49, in Rivista dell’arbitrato, 1994, p. 477 ss.; 2 de
Junho de 1994, n. 206 e 10 de Junho de 1994, n. 232, in Foro it., 1995, |, ¢. 1770 ss.; 27 de Fevereiro de 1996, n.
54, in Foro it., 1996, I, c. 1106 ss.; 9 de Maio de 1996, n. 152, in Rivista dell’arbitrato, 1996, p. 501 ss.; 11 de
Dezembro de 1997, n. 381, in Foro italiano, 1998, 1, c. 3 ss.; 24 de Julho de 1998, n. 325, in Foro italiano, 1998,
I, ¢. 2332 ss.; 6 de Junho de 2005, n. 221, in Rivista dell’arbitrato, 2005, p. 519 ss. Para mais informacdes sobre
a jurisprudéncia constitucional italiana a respeito da arbitragem obrigatdria, v.. BONATO, Giovanni, La natura
e gli effetti del lodo arbitrale, cit., p. 178 ss.; ODORISIO, Emanuele, Arbitrato e «lavori pubblici», cit., p. 459
ss.; TROCKER, Nicolo, Processo e strumenti alternativi di composizione delle liti nella giurisprudenza della
Corte costituzionale, in FAZZALARI, Elio (coord.), Diritto processuale civile e Corte costituzionale, Napoles:
Ed. Scientifiche, 2006 p. 439 ss., spec. p. 471 ss.
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CONCLUSOES E RECOMENDACOES

A. Conclusdes

Apos discorrer sobre o tema em causa analisado, é-nos possivel chegar as seguintes
notas conclusivas que se podem fazer:

A arbitragem é um meio de resolucdo alternativa de litigios em que por convencgdo das
partes ou por determinacdo legal, a resolucdo do litigio € subtraida a competéncia dos
tribunais estaduais e os poderes decisdrios sdo atribuidos a particulares designados pelas
partes, sendo conferida & decisdo arbitral a mesma eficicia de uma sentenga proferida por um
tribunal estadual, forca de caso julgado e forca executiva.

A arbitragem ela podem revestir-se em varias modalidades, sendo uma delas a
modalidade da arbitragem necessaria. A arbitragem necessaria ¢ aquela resulta de uma
determinacédo legal que impde as partes a submissdo da resolucdo do litigio a arbitragem,
impossibilitando as mesmas de optar entre a jurisdicdo estadual e a jurisdicao arbitral para
essa resolucéo.

A arbitragem necessaria por resultar de uma determinacdo legal impossibilitando o
recurso aos tribunais estaduais viola o direito fundamental de acesso e recurso aos tribunais
previstos nos art 62 n°. 1 e 70 da CRM visto que impossibilita as partes de recorrer aos
tribunais estaduais que normalmente seria competentes. Viola também o principio da
igualdade previsto no art 35 da CRM pois da imposicdo do recurso arbitragem as partes nao
tem a possibilidade de escolher a jurisdicdo que ira dirimir o conflito encontrando-se assim
numa situacdo desfavoravel a em relacdo a outras partes, 0os quais tem a possibilidade de

escolher entre a jurisdicdo estadual ou a jurisdicdo arbitral.

B. Recomendacdes

Os mecanismos extrajudiciais de resolucdo de conflitos, tais como a conciliagcdo, a
mediacdo e a arbitragem, admitidos nos termos dos artigos 4, 211 n.° 3, e 222 n.° 2, da
Constituicdo, devem ser considerados como alternativos (no sentido préprio desta palavra) a
via judicial, de modo a se harmonizarem com o direito de acesso e recurso aos tribunais
prescrito nos artigos 62 n°. 1 e 70 da Constituigéo.

Sendo assim recomenda-se que o legislador ordinario abstenha-se de criar leis que
imponha os cidaddos o recurso a arbitragem e reserve aos cidadaos interessados a autonomia

decisoria quanto a escolha entre as vias extrajudicial e judicial para fazer valer os seus
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direitos ou interesses constitucional e legalmente reconhecidos, excluindo-se, naturalmente, o
recurso a autotutela, isto €, a “justica pelas proprias maos”.

Recomenda-se ainda que se solicite a apreciacdo da inconstitucionalidade da norma
prevista no artigo 194 da Lei de trabalho, norma essa que prevé a arbitragem necessaria, pois
esta norma é materialmente inconstitucional, porque, sem autorizacdo constitucional
expressa, nos termos dos nimeros 2 e 3 do artigo 56 da Constituicdo, limita, no dominio das
relagdes juridico-laborais o0 direito de recorrer aos tribunais, reconhecido ao cidaddo pela
norma do artigo 70, conjugada com a norma constante da primeira parte do n.° 1 do artigo 62,
ambos da Constituicdo e por sua vez o Conselho Constitucional aprecie e declare

inconstitucionalidade material daquela norma.
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