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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2, TRIBUNAL ARBITRAL DO DESPORTO O:
UMA VITORIA INCONTESTAVEL??

Marta Vieira da Cruz*

Anotacéo ao Acérdao do Tribunal Constitucional (Plenéario) n°® 781/2013, P. n.° 916/13, de 20
de Novembro?

Anotacéo
|. Aquecimento.

O acérdédo decidiu pela inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral das normas
constantes dos n.°s 1 e 2 do art. 8.°, conjugadas com as normas dos arts. 4.° e 5.°, todas da
Lei do Tribunal Arbitral do Desporto (TAD), aprovada em anexo a Lei n.° 74/2013, de 6/9,
por violacdo do direito de acesso aos tribunais, consagrado no n.° 1 do art. 20.° da
Constituicho da Republica Portuguesa (CRP), em articulagdo com o principio da
proporcionalidade, e por violagcdo do principio da tutela jurisdicional efetiva, previsto no n.° 4
do art. 268.° da CRP.

Esta € a ultima deciséo proferida na apreciacao juridico-constitucional de uma solucao que
se tem revelado controversa. Com efeito, o decreto n.° 128/XIl da Assembleia da Republica,
que cria o TAD, havia ja sido sujeito a fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade, tendo-
se posto em causa, precisamente, a conformidade de algumas normas com o principio da
igualdade, com o direito de acesso aos tribunais e o com principio da tutela jurisdicional
efetiva. Dessa apreciacdo resultou o Acoérddo (Ac.) n.° 230/2013 que decidiu pela
inconstitucionalidade dos preceitos colocados em crise.

A questédo essencial € saber se € admissivel a criacdo de um tribunal arbitral sem que esteja
garantido um regime de recursos das suas decisfes para os tribunais estaduais, e qual a
abrangéncia que devera ter esse regime de recursos.

Ao dispor sobre normas e atos administrativos, a “ustica desportiva” é também
administrativa.

1 Advertimos, desde ja, o leitor de que o texto foi redigido em Fevereiro de 2014 e destinava-se a ser publicado
no n.° 103 dos Cadernos de Justica Administrativa, o que, por razées que desconhecemos, ndo chegou a
suceder. Conhece agora a luz do dia, através do convite dirigido para que o mesmo fosse disponibilizado no
Portal do Centro de Pesquisa e Desenvolvimento Desportivo disponibilizado pelo Comité Olimpico de Portugal.
(*) Advogada e Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. A Autora agradece os
comentarios e sugestdes pelo Professor Doutor José Manuel Meirim na reviséo da presente anotacgao.

2 Publicado no Diario da Republica, 12 série, n.° 243, de 16 de dezembro de 2013. Ainda disponivel, na integra,
em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos.
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Consagrar uma jurisdicdo plena ao TAD significa retirar da jurisdicdo dos tribunais
administrativos o controlo da legalidade sobre aquelas normas e atos. Resta saber, e é sobre
iSSO que versa a anotagao, em que “quatro linhas”, entende o legislador, por um lado, e 0
Tribunal Constitucional (TC), por outro, se joga a cognoscibilidade dos tribunais arbitrais
necessarios de litigios em matéria administrativa.

Il. Descricao do estado do recinto antes do jogo.

Faca-se uma sumula dos principais vetores juridicos da “justica desportiva” para que se
compreenda o contexto em que surge a Lei que cria o TAD. A preferéncia por instancias de
jurisdicdo privativa resulta, desde logo, da influéncia vinda das instancias desportivas
internacionais. No plano do futebol profissional, a UEFA (a nivel europeu) e a FIFA (a nivel
mundial) determinam grosso modo que as associacdes filiadas devem incluir nos seus
estatutos e regulamentos a proibicdo de recurso aos tribunais comuns e a obrigatoriedade
de recurso a tribunais arbitrais.

Por seu turno, a Lei de Bases da Actividade Fisica e do Desporto, aprovada pela Lei n.°
5/2007, de 16/1, refere no seu art. 18.° que, ndo obstante a regra ser a do recurso aos
tribunais administrativos para resolugao de diferendos advindos de atos e omissbes dos
orgaos das federagdes desportivas e das ligas profissionais, “os litigios relativos a questdes
estritamente desportivas podem ser resolvidos por recurso a arbitragem ou mediacao,
dependendo de prévia existéncia de compromisso arbitral escrito ou sujeicdo a disposi¢ao
estatutaria ou regulamentar das associagdes desportivas” (n.° 5).

Também na Lei Antidopagem no Desporto (aprovada pela Lei n.° 38/2012, de 28/8),
encontramos indicios da tendéncia para a jurisdicdo privada no ambito dos litigios
desportivos. Disp8e o art. 53.° que “a decisado de aplicacdo de coima, assim como o valor
fixado para a mesma, sdo passiveis de impugnacado para o Tribunal Arbitral do Desporto”,
sendo igualmente recorriveis, nos mesmos termos, “as decisdes dos 6érgdos disciplinares
federativos ou da Autoridade Antidopagem de Portugal” (3).

Importa assentar, pois, que o legislador pretende afastar a jurisdicdo dos tribunais comuns,
entregando-a aos tribunais administrativos (em virtude dos poderes publicos atribuidos a
algumas organizacdes desportivas) ou as préprias instancias privadas, quer seja através de
conselhos de disciplina e justica, quer seja através da obrigatoriedade de recurso a
arbitragem. Ora, foi perante este quadro, muito sumariamente exposto, que o Estado decidiu
intervir, abrindo caminho a criacdo de um TAD, que, como se afirma na exposi¢cédo de motivos
da proposta de lei n.° 84/XIl, se justifica “pela necessidade de o desporto possuir um

(®) Salvo, neste caso, quando se trate de violagGes cometidas por praticante desportivo de nivel internacional
ou em eventos internacionais, que sao recorriveis para o Tribunal Arbitral do Desporto de Lausanne (art. 60.°,
n.°s 1 e 3). Em norma transitéria — n.° 3 do art. 77.° — dispBe-se que “até a criagéo e funcionamento do Tribunal
Arbitral do Desporto, a impugnagédo das decisfes de aplicagdo de coima ou de sancao disciplinar é feita para
o tribunal administrativo competente”.
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mecanismo alternativo de resolucéo de litigios que se coadune com as suas especificidades
de justica célere e especializada” (#).

O TAD foi pois idealizado, como alternativa ao sistema vigente, para apreciar litigios
submetidos, por lei, a arbitragem necessaria (°) e litigios submetidos, pelas partes, a
arbitragem voluntaria (°).

A Lei que cria o TAD nao é a primeira iniciativa do legislador em atribuir a arbitros o poder
de decidir litigios em matéria administrativa, obrigatoriamente, em primeira instancia. A Lei
n.° 168/99, de 18/9, na parte em que regula o processo de expropriacdo por utilidade publica,
estabelece no art. 38.° que “na falta de acordo sobre o valor da indemnizacgao, é este fixado
por arbitragem, com recurso para os tribunais comuns”. Ja a Lei n.° 62/2011, de 12/12,
sujeita a arbitragem necessaria os litigios emergentes da invocacdo de direitos de
propriedade industrial relacionados com medicamentos, cujo objeto da acédo implica a
apreciacdo de um ato administrativo de aprovacdo do medicamento por parte do
INFARMED, autoridade publica que regula o setor farmacéutico em Portugal ().

A discussdo em torno da admissibilidade, em geral, da arbitragem necessaria esta, pois, na
ordem do dia (8). Discute-se se é admissivel que certo tipo de litigios seja entregue a uma
jurisdicao privada e se € admissivel que a deciséo proferida no ambito dessa jurisdicdo ndo
seja nunca apreciada ou colocada em causa nos tribunais estaduais.

Mas, ao contrario das demais arbitragens necessérias vigentes, em que é salvaguardada a
recorribilidade para um tribunal estadual, o decreto inicial da Assembleia da Republica sobre
o TAD ndo contemplava qualquer recurso ordinario para tribunais estaduais para passar,
num segundo momento, na Lei n.° 74/2013, a prever um recurso excecional para o Supremo
Tribunal Administrativo (STA). Ora, se muitas tém sido as criticas ao legislador por retirar a

() O processo legislativo, aparte a mencionada proposta de lei, contou ainda com o projeto de lei n.° 236/XI1/1.2,
da autoria do Partido Socialista, que radicava a criagdo do TAD nesses mesmos pressupostos.

(®) Emergentes de atos e omissfes das federagBes e outras entidades desportivas e ligas profissionais, no
ambito do exercicio dos correspondentes poderes de regulamentacéo, organizacao, direcédo e disciplina, bem
como para conhecer dos recursos das deliberagcbes tomadas por érgdos disciplinares das federagbes
desportivas ou pela Autoridade Antidopagem de Portugal em matéria de violagdo das normas antidopagem
(arts. 4.°e 5.9).

(6) Tendo como objeto os litigios que, sendo suscetiveis de deciséo arbitral nos termos da lei da arbitragem
voluntaria, nao estejam abrangidos pela arbitragem necessaria e se relacionem direta ou indiretamente com a
pratica do desporto, incluindo os litigios emergentes de contratos de trabalho desportivo (art. 6.°).

(") Ainda no ambito da arbitragem necessaria, é importante referir também o DL n.° 259/2009, de 25/9, que
regulamenta a arbitragem obrigatéria e a arbitragem necesséaria, bem como a arbitragem sobre servigcos
minimos durante a greve, e a Lei n.° 23/96, de 26/7, que no art. 15.° refere a sujeicdo dos litigios a arbitragem
necessaria. Fora do campo da arbitragem necesséria, mas ainda dentro do campo da arbitragem em matéria
administrativa, merece destaque o Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20/1, que confere competéncia aos tribunais
arbitrais para apreciacao de atos de natureza tributéria.

(®) A titulo de exemplo, referimo-nos a Lei n.° 62/2011, a que ja fizemos referéncia, e aos varios pareceres que
sobre a mesma tém sido elaborados. Vide PAuLO OTERO, Parecer, 1 de junho de 2012, (polic.), DARIO MOURA
VICENTE, “O regime especial de resolucdo de conflitos em matéria de patentes (Lei n.° 62/2011)”, Revista da
Ordem dos Advogados — ROA, 2012 (ano 72), n.° 4, e GOMES CANOTILHO, Parecer, 15 de mar¢co de 2012

(polic.).
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primeira apreciacdo de certos litigios da jurisdicdo administrativa, adivinhava-se que a
apreciacdo do Tribunal Constitucional a esta lei ndo poderia ser pacifica. Os jogadores
sabiam, ou ndo podiam ignorar, portanto, que iam entrar em terreno perigoso.

lll. O Tribunal Constitucional ganha vantagem.

Ao suscitar a fiscalizagcao preventiva do decreto n.° 128/XIl, o Presidente da Republica coloca
em causa a irrecorribilidade para os tribunais do Estado das decis6es proferidas pelo TAD
no ambito da sua jurisdicdo arbitral necessaria, questionando se essa solucdo viola o
principio da igualdade, o direito de acesso aos tribunais e o direito de acesso a uma tutela
jurisdicional efetiva (°).

Em suma, o Tribunal Constitucional, neste primeiro acorddo sobre a matéria sub judice,
assenta a decisdo na prévia discussdo, essencialmente, de trés tépicos: (i) o direito de
acesso aos tribunais é garantido pelo acesso a tribunais arbitrais? (ii) sera admissivel que a
resolucdo de litigios emergentes de relagbes juridicas administrativas fique sujeita,
necessaria e exclusivamente, a mecanismos de jurisdicao arbitral? (iii) sera admissivel, a luz
do principio da necessidade, que a prossecucdo dos objetivos da lei, para além da
submissédo imediata dos litigios que relevam do ordenamento juridico desportivo a um
tribunal arbitral, justifique também a prépria exclusdo do recurso para um tribunal estadual?

No que se refere a questao (i), o Ac. n.° 230/2013 comeca por analisar o art. 20.%, n.° 1, da
CRP, em conjugagdo com o art. 209.°, n.°s 1 e 2, no sentido de saber se na previsao do
artigo se incluem os tribunais arbitrais (*°), numa primeira linha, e, dentro destes, os tribunais
arbitrais necessarios (), “visto que estes implicam que os litigantes figuem impedidos de
recorrer diretamente aos tribunais ordinarios que seriam competentes, podendo, por isso,
por em causa nao apenas o direito de acesso aos tribunais, mas também o principio da
igualdade”. O Tribunal relaciona a questdo com a possibilidade de recurso para os tribunais
estaduais, deixando antever, portanto, que, no caso da arbitragem necessaria, o direito de
acesso aos tribunais s6 estard assegurado se néo estiver vedado o acesso aos tribunais
estaduais (*?). No caso da arbitragem voluntaria, porém, por estar em causa a renlncia
expressa das partes a jurisdigdo estadual, o direito de acesso aos tribunais ndo sai beliscado

(°) Recorde-se que, nesta primeira versao, ndo estava previsto qualquer recurso das decisdes arbitrais para os
tribunais comuns, consagrando-se apenas o0 recurso para o Tribunal Constitucional, a impugnacédo das
decisfes nos termos da Lei da Arbitragem Voluntéria e o recurso para uma camara interna de recurso de
algumas decisdes.

(19) Vide, a este proposito, o Ac. do TC n.° 230/86 publicado no Diario da Republica, 1.2 Série, n.° 210, de
12/9/1986.

(*1) Sobre o tema, e especificamente acerca do Tribunal Arbitral do Desporto, vide Rul MEDEIROS, Arbitragem
Necesséria e Constituicdo, 4/11/2013, disponivel em http://www.servulo.com/pub_artigos.phpm.
(*2) O Tribunal admite, porém, que “o direito de acesso aos tribunais seja assegurado apenas em via de recurso,
permitindo-se que num momento inicial o litigio possa ser resolvido por intervengéo de outros poderes, caso
em gue se podera falar numa reserva relativa de jurisdigao ou reserva de tribunal”, expressao que, alias, viria
a merecer a discordancia do Conselheiro Pedro Machete de acordo com o seu voto de vencido.
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(*3). Acaba por concluir que a irrecorribilidade das decis6es viola o direito de acesso aos
tribunais.

Quanto a questao enunciada em (ii), o Tribunal vem pronunciar-se sobre a admissibilidade
de submeter a tribunal arbitral litigios cujo objeto € um ato administrativo, adiantando que
“‘Néao é aceitavel, num primeiro relance, que o Estado delegue poderes de autoridade numa
entidade privada (...) e simultaneamente renuncie também a qualquer controlo jurisdicional
de mérito, através de tribunais estaduais, quanto as decisbes administrativas que sejam
praticadas no quadro juridico dessa delegacéao de competéncias. Em tese geral, a exigéncia
de previsdo de um meio de recurso para um tribunal estadual, no quadro da arbitragem
necessaria, torna-se mais evidente, no plano juridico-constitucional, quando ndo estdo em
causa meras relacfes de direito privado, nem meras relacdes juridicas administrativas em
gue as partes se encontrem em situacdo de paridade, mas antes rela¢bes juridicas que
decorrem do exercicio de poderes de autoridade”. Isto significa que, na opinido do Tribunal
Constitucional, é perfeitamente admissivel submeter a um tribunal arbitral um litigio
respeitante & legalidade de ato administrativo, sendo, contudo, necessario que dessa
decisdo se assegure, no plano legislativo, a possibilidade de recurso para os tribunais
estaduais.

Relativamente a questéo (iii), os juizes do Palacio Ratton entenderam ser “questionavel, a
luz do principio da necessidade (...) que a prossecucdo desse objetivo, para além da
submissdo imediata dos litigios que relevam do ordenamento juridico desportivo a um
tribunal arbitral, justifigue também a propria exclusao do recurso para um tribunal estadual,
tendo em consideracao que a justica desportiva contempla tradicionalmente o caso julgado
desportivo (...)", referindo ainda que “a solucdo mostra-se também excessiva e desrazoavel
guando é certo que o interesse de celeridade, uniformidade e eficiéncia que se pretende
assegurar tem a desvantajosa consequéncia de limitar o direito de acesso aos tribunais
estaduais (...)". O Tribunal considera que, sendo o recurso para o Tribunal Constitucional
restrito a questdes de constitucionalidade e tendo a impugnacao da deciséo arbitral efeitos
limitados, ndo esta devidamente assegurado o direito de acesso aos tribunais.

Em suma, o Tribunal, no Ac. n.° 230/2013, pronuncia-se pela inconstitucionalidade material,
em sede de fiscalizagc&o preventiva da constitucionalidade, da norma constante da 2.2 parte
do n.° 1 do art. 8.°, conjugada com as normas dos arts. 4.° e 5.2, todos do Anexo ao Decreto
n.° 128/XIl, por violagéo do direito de acesso aos tribunais consagrado no n.° 1 do art. 20.°
da CRP e por violacdo do principio da tutela jurisdicional efetiva, previsto no n.° 4 do art.
268.° da CRP. Deixa de fora, porém, a apreciacao da violacdo do principio da igualdade,
arguida pelo requerente (*4).

(*3) Referindo o seguinte: “o Tribunal Constitucional tem extraido do expresso reconhecimento constitucional
da possibilidade de existirem tribunais arbitrais o entendimento de que, ndo s6 os cidadados podem, no exercicio
da sua autonomia de vontade, constituir tribunais arbitrais para resolucdo de determinados litigios, como o
proprio legislador pode crid-los para o julgamento de determinada categoria de litigios, impondo aos cidad&os
neles implicados o recurso necessario a essa via de composi¢ao jurisdicional de conflitos”.

(**) Vale a pena consultar, neste acordao, as declaragées de voto do Juiz Conselheiro Pedro Machete e da
Juiz Conselheira Maria Jodo Antunes. Enquanto o primeiro, ao acompanhar a decisdo, esclarece que, em sua
opinido, nos casos de arbitragem voluntaria ndo tem de estar garantido o acesso aos tribunais estaduais em
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IV. O essencial do que se encontrava em disputa no segundo golo do Tribunal
Constitucional.

O Parlamento veio a reformular os n.°s 1 e 2 do art. 8.° do Anexo da Lei n.° 74/2013,
publicando-a, sem contudo introduzir um mecanismo de recurso ordinario para os tribunais
estaduais.

A estratégia assumida para a segunda parte da partida consistiu essencialmente no
seguinte: para além do recurso para a camara de recurso do TAD, para o Tribunal
Constitucional e a normal acdo de impugnacdo ou anulacdo da decisdo arbitral, tentou o
Parlamento inverter o resultado introduzindo a possibilidade de interpor recurso de revista
para o STA (%9).

De novo o Presidente da Republica questiona o Tribunal Constitucional acerca da
constitucionalidade das alteracdes introduzidas, ou melhor, se as altera¢des introduzidas
seriam suficientes para expurgar a inconstitucionalidade de que padecia o anterior decreto.
Em concreto, € colocada aos juizes a questdo de saber se “0 recurso das decisdes do
Tribunal Arbitral do Desporto para os tribunais do Estado com a excecionalidade do previsto
no quadro da arbitragem necessaria se mostra conforme com o direito de acesso aos
tribunais e com o principio da tutela jurisdicional efetiva” (16).

O recurso de revista para o STA tem carater excecional. De acordo com o art. 150.° do
Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA), a revista sera admitida quando
“esteja em causa a apreciagao de uma questdo que, pela sua relevancia juridica ou social,
se revista de importancia fundamental ou quando a admissé@o do recurso seja claramente
necessaria para uma melhor aplicagdo do direito”, sendo certo que nos termos do n.° 2
daquele artigo “a revista s6 pode ter como fundamento a violagdo de lei substantiva ou
processual” (17).

Assim, decorria do novo paradigma legal sujeito a apreciacéo do Tribunal Constitucional que
nao seria possibilitado ao particular o acesso ao tribunal estadual, a ndo ser em casos
excecionais, quando se trate de uma decisao relativa a infragdes disciplinares ou a sua
pretensdo possua a exigida relevancia juridica ou social.

sede de recurso, ja a segunda entende que o direito de acesso aos tribunais e o principio da tutela jurisdicional
efetiva ndo sdo afetados pela existéncia de uma instancia de recurso que se situe ainda dentro dos tribunais
arbitrais.

(*5) Foram também alterados outros artigos que ndo haviam sido objeto da decisdo de inconstitucionalidade
(concretamente, os arts. 28.°, 31.° e 41.°) e que tinham essencialmente que ver com as questfes de estrutura
do Tribunal, nomeacédo de arbitros e com as providéncias cautelares que, pese embora ndo tenham sido
fundamento para a declaracao de inconstitucionalidade, teriam contribuido, pelo menos em alguma medida,
para a apreensdo dos juizes a todo o diploma.

(*%) Para o Presidente da Republica, em face da jurisprudéncia fixada no Ac. do TC n.° 230/2013, «a norma em
apreciacao, quer pelas limitacdes impostas aos recursos para a cAmara de recurso, quer pela excecionalidade
do recurso de revista, suscita fundadas davidas sobre a abrangéncia da recorribilidade das decisGes arbitrais,
em particular no que respeita a exigéncia de um “mecanismo de reexame perante um 6rgao judicial do Estado”,
0 que pode comprometer a sua conformidade com os aludidos direitos e principios constitucionais».

(1) Para o qual remete o art. 8. n.° 2, da Lei que aprova o TAD.

Centro de Pesquisa e Desenvolvimento Desportivo | © Comité Olimpico de Portugal | 11.11.2015 6



>
R

COMITE OLIMPICO
DE PORTUGAL

Centro de Pesquisa e Desenvolvimento Desportivo

V. Most Valuable Player — O argumento da violacdo do direito de acesso aos tribunais
por violac&o do principio da proporcionalidade.

O Tribunal Constitucional funda a sua deciséo de inconstitucionalidade, essencialmente em
trés argumentos, ligados ao direito de acesso aos tribunais previsto no art. 20.°, n.° 1, da
CRP, a saber: (i) as limitacdes impostas quanto as decisbes recorriveis e a excecionalidade
dos requisitos de admissao do recurso de revista; (ii) os limitados poderes de cogni¢do do
tribunal de revista; (iii) a insuficiéncia, a luz do principio da proporcionalidade, da introdugéo
deste tipo de recurso. Foquemos a nossa atencdo neste ultimo argumento, que €, quanto a
nds, o mais relevante dos trés e, por isso, o nosso Most Valuable Player.

A questao da irrecorribilidade das decisfes arbitrais, tal como enunciada pelo Tribunal por
ocasido da prolacdo do Acérdao n.° 230/2013, colocava-se nos seguintes termos: o direito
de acesso aos tribunais, constitucionalmente consagrado, implica a necessidade de
assegurar uma instancia de recurso das decisdes arbitrais para os tribunais estaduais?
Diremos que face a esta reformulacado, sobre a qual incide este acérdao, a questao coloca-
se de outra perspetiva: 0 recurso de revista para o STA € suficiente para que seja
assegurado o direito de acesso aos tribunais?

Se atentarmos bem, face a redacédo da Lei, o particular que se veja perante um litigio
desportivo que caiba no ambito dos arts. 4.° e 5.° da Lei do TAD, para além de ter
obrigatoriamente de recorrer a um tribunal arbitral (*¢), com custos ainda indeterminados,
apenas podera recorrer para a camara de recurso, para 0 STA ou para o Tribunal
Constitucional. No entanto, o ambito destes trés recursos €, de per si, muito restrito.
Vejamos: 0 recurso para a camara de recurso apenas é admissivel perante decisdes arbitrais
gue sancionem infracdes disciplinares, ou quando haja oposicéo de julgados; o recurso para
0 STA apenas é admissivel quando estejam preenchidos os requisitos previstos no art. 150.°
do CPTA; o recurso para o Tribunal Constitucional apenas é admitido quando esteja em
causa a aplicacdo de alguma norma ou alguma interpretacdo da mesma que se julgue ser
inconstitucional. Fica, portanto, de fora, tout court, a possibilidade de qualquer tipo de
recurso de todas as decisbes nédo referentes a infracfes disciplinares que estejam em
oposi¢do com outra decisdo anterior, ndo sejam relevantes do ponto de vista juridico ou
social ou ndo levantem questdes de constitucionalidade — e estes critérios ndo sdo sequer
cumulativos. Como sera facil de ver, o universo de decisdes recorriveis -
independentemente para que instancia — €, desde logo, muito restrito. Ademais, a grande
maioria dos litigios submetidos a apreciacdo do TAD, verificar-se-a, apenas poderao estar
sujeitos a uma Unica instancia — a dos arbitros.

Acresce que a revista para o Supremo apenas é admissivel apds decisdo da camara de
recurso, o que significa que para se poder aceder a pequena brecha concedida pelo
legislador no acesso aos tribunais estaduais tera de estar em causa uma das situacdes do
art. 8., n.° 1, que seja relevante do ponto de vista juridico ou social. Por outras palavras,
para poder competir, 0 particular tem de jogar sempre os play off.

(*8) Em que, desde logo, se vé limitado na escolha do arbitro, uma vez que o mesmo tem de ser nomeado de
uma lista predefinida de arbitros, conforme se prevé naquela Lei.
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Ora, isto significa que, em concreto, o particular tera de ser “bafejado pela sorte” de a sua
guestao ser, ao mesmo tempo, do seu interesse e do interesse da comunidade juridica para
poder aceder a jurisdicdo administrativa. Conforme refere a este propdsito o acérddo em
apreco, “assim, se no ambito do contencioso administrativo se pode justificar a previséo de
um recurso com pendor objetivo, por se tratar de um segundo grau de recurso jurisdicional,
ja no ambito da jurisdicdo arbitral do TAD a previsdo de um (Unico) recurso aos tribunais do
Estado, que ndo visa, a partida, a defesa de direitos e interesses legalmente protegidos dos
particulares, viola o direito fundamental de acesso aos tribunais, pois este visa tutelar, entre
0 mais, posicdes juridicas subjetivas, a titulo individual, as quais ndo podem ser deixadas
sem protec¢ao por ndao serem social ou juridicamente relevantes”.

Sublinhe-se que ainda que ao particular saia a sorte grande neste jogo, 0s casos de
admissao do recurso de revista pelo STA sdo muito diminutos. Conforme afirmam MARIO
AROSO DE ALMEIDA e CARLOS CADILHA, “atenta a excecionalidade deste recurso, o STA n&o
tem vindo a admitir a revista, por entender ndo estarem em causa questdes de importancia
fundamental, em relacdo a esmagadora maioria dos recursos que lhe tém sido dirigidos”,
dando exemplos concretos de tal situacéo (*%), o que é, alids, do conhecimento comum.

Assim, pese embora j4 ndo se possa considerar, face a reformulacéo da lei, que haja uma
jurisdicao plena do TAD, a verdade € que as altera¢fes introduzidas também ndo permitem
afirmar que haja uma jurisdigéo relativa.

Com efeito, as condigbes materiais cumulativas de admissibilidade das restricdes a direitos
fundamentais (como é o direito de acesso aos tribunais) sao as seguintes: a admissao
expressa e/ou imposta pela prépria Constituicdo da restricdo em causa (%°); a necessidade
de salvaguarda de outro direito ou interesse constitucionalmente protegido; a adequacéo,
necessidade e eficicia da restricdo para salvaguarda desse outro direito ou interesse; a ndo
intromiss&o no conteudo essencial do preceito restringido.

E a aplicacdo destes critérios de afericio da medida da restricio imposta (maxime do
principio da proporcionalidade) que permite desequilibrar os pratos da balanca a favor ou a
desfavor da constitucionalidade de uma norma. Conforme habilmente refere JORGE MIRANDA
(?Y), ao dar tratamento ao principio da proporcionalidade, “A ideia de proporcionalidade é
conatural as relacdes entre as pessoas: a reaccao deve ser proporcional a accdo. E €, por
conseguinte, conatural ao Direito: o Direito & proporgao”.

Ao analisar a proporcionalidade da atuacao do legislador face aos parametros preconizados
na Constituicdo ha que atender a dois momentos: por um lado, aferir de que forma essa
norma restringe direitos, liberdades e garantias (?%); por outro, enquanto principio norteador

(*°) Cf. Comentério ao Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, Almedina, 2010, 3.2 ed., revista, pp.
995 e segs.

(®°) Embora seja também admissivel a existéncia de restricbes implicitas. Cf., neste sentido, JORGE REIS
NOVAIS, As Restricdes aos Direitos Fundamentais Nao Expressamente Autorizadas pela Constituicdo, Coimbra
Editora, 2003.

(3Y) Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Coimbra Editora, 2008, 4.2 ed., p. 279.

(?2) JorRGE MIRANDA oferece varios exemplos de manifestacéo do principio da proporcionalidade em Manual de
Direito Constitucional, cit., p. 282.
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da atuacdo do Tribunal Constitucional, ao julgar da inconstitucionalidade de determinada
norma, por observancia de um equilibrio razoavel entre os interesses em causa (%).
Admitindo que a criacdo, pelo legislador, de tribunais arbitrais necessarios €
constitucionalmente conforme (?4), por via do art. 209.2, n.° 2, da Constituicdo, resta analisar
se é justificavel negar a possibilidade de recurso.

Os interesses em causa, preponderantes para o legislador, sdo a celeridade e a eficiéncia
processual aliadas as especificidades da justica desportiva. Admitindo que a interpretacao
do art. 20.°, n.° 1, da Constituicao implica, pelo menos em parte, que o direito de acesso aos
tribunais apenas € cabalmente garantido caso haja intervencao de tribunal estadual, ainda
gue por via de recurso, esse interesse manifestado pelo legislador justificaria a restricdo do
direito de acesso aos tribunais, num primeiro momento, em toda a linha, e, num segundo
momento, com a introdugao de um recurso excecional para um tribunal estadual.

Ora, o principio da proporcionalidade, como bem sabemos, decompde-se em trés vertentes:
a da idoneidade ou adequacdo (*®), a da necessidade (*®) e a da racionalidade ou
proporcionalidade stricto sensu (7). Estas trés vertentes, em conjunto, permitem aferir da
funcionalidade teleolégica da norma (%8), neste caso, das normas que dispdem sobre a
recorribilidade das decis6es arbitrais no ambito deste Tribunal.

Em primeiro lugar, cumpre referir que os tribunais arbitrais ndo fazem parte do sistema
jurisdicional portugués. Com efeito, apesar de serem muitas as semelhancas que aproximam
os tribunais arbitrais aos tribunais judiciais, e apesar de desempenharem uma funcao
jurisdicional, a verdade é que, pelas suas -caracteristicas intrinsecas, ndo podem,
obviamente, ser considerados “Tribunais do Estado”. Isto porque, desde logo, os tribunais
arbitrais ndo representam o Estado, nem qualquer 6rgao de soberania, nem tém, em regra,
carater permanente ou duradouro. Por outro lado, o estatuto do arbitro e a constituicdo do
tribunal arbitral obedecem a regras e principios diferentes dos que sdo aplicaveis aos
tribunais judiciais. De semelhante tém, porém, que ambos emanam decisbes que tém a
mesma forca executiva e a mesma forca vinculativa entre ou para as partes. Neste sentido,
os tribunais arbitrais, face a Constituicdo, tém a mesma forca vinculativa dos tribunais
estaduais. Conforme apontam JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS (%°), «esta subordinacdo dos
tribunais arbitrais ao regime dos tribunais judiciais resulta em uma verdadeira assimilagao
material entre os tribunais arbitrais e os tribunais judiciais, num verdadeiro “exercicio privado
da funcgdao jurisdicional™.

(?®) JORGE MIRANDA refere que o respeito pelo principio da proporcionalidade assume maior relevancia na
funcéo legislativa do Estado, citando o Ac. do TC n.° 187/2001, para o qual remetemos (cf. Manual de Direito
Constitucional, cit., pp. 283 e 284).

(**) Veja-se, neste sentido, Rul MEDEIROS, Arbitragem Necesséria e Constituigdo, loc. cit., pp. 13 e segs.

(%5 Significando a existéncia de um meio adequado a prossecucao do fim a que a norma se destina.

(°%) Esta vertente traduz-se na exigéncia de que o meio adotado seja, entre os demais que poderiam ter sido
escolhidos, aquele que melhor satisfaz, em concreto, a realizacdo do fim.

(?") O subprincipio da racionalidade significa que a opgao tomada com vista a realizagdo do fim ndo fique além
ou aguém do que importa para alcancar o resultado devido.

(?8) Cf. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, cit., p. 285.

(?°) Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra Editora, 2010, 3.2 ed., p. 117.
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Parece correto afirmar, porém, que dentro do direito de acesso aos tribunais e a uma tutela
jurisdicional efetiva se pode encontrar o direito de poder reagir contra uma deciséo judicial
(®9). Por essa razdo, em nossa opinido, ndo é legitimo, ao legislador, mesmo quanto aos
tribunais do Estado, restringir em absoluto este direito, nesta vertente.

Por maioria de razdo, ndo podera fazé-lo ao impor um tribunal privado. E essa restricao
traduzir-se-a pela diminuicéo tal das possibilidades de reagir contra uma decisdo perante
outra instancia ao ponto de serem menos 0s casos em que pode reagir do que aqueles em
gue ndo pode.

Independentemente da questdo de haver recurso para um tribunal estadual, a questao é:
sera que a lei que aprova o TAD, neste caso, sequer garante um real direito ao recurso?
Como vimos, mesmo as possibilidades de recurso para a camara de recurso interna do TAD
sdo muito diminutas, pelo que, logo por aqui, se poderiam ter levantado questbes de
constitucionalidade (®%). Mas o Tribunal, neste acérdéo, foi mais longe e expendeu o seu
entendimento de que o recurso tera de ser garantido, mas para tribunais do Estado (o que,
alias, ja havia feito no Ac. n.° 230/2013).

Quando se trata de arbitragem imposta por lei, ndo tratamos do dominio classico da
arbitragem. Se € certo que na origem dos tribunais arbitrais necesséarios esta um ato
publicistico (*?), ndo deixa de ser verdade também que, apds a sua criacdo, o Estado
abandona totalmente o seu controlo, pelo menos imediato. No fundo, trata-se de um contrato
privado que é celebrado pelo Estado em nome de todos os cidaddos. A arbitragem
necessaria implica uma rendncia do Estado em apreciar em primeira instancia certo tipo de
guestdes, mas tera de ser o Estado, em ultima analise, a garantir o respeito pela Constituicao
e pelo bloco de legalidade. E para tal, a impugnacéao ou anulacdo da decisdo arbitral revela-
se insuficiente, bem como, pelas razées apontadas, o recurso excecional para o STA e para

o Tribunal Constitucional.

Mais; o legislador, ao atribuir a uma jurisdi¢do privada a apreciacéo de litigios referentes a
atos ou regulamentos administrativos (emitidos por entidades que prosseguem poderes
publicos), sem que haja recurso ordinario para tribunais comuns (*3), podera colocar em

(39 Tal afirmacéo nao é, contudo, pacifica — vide GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, Coimbra Editora, 2007, p. 418, e JORGE MIRANDA e RuUl MEDEIROS, Constituicao
Portuguesa Anotada, cit., pp. 200 a 202.

(®1) Por esta via, julgamos ter ficado aguém o voto de vencida da Conselheira Maria Jodo Antunes no Ac. n.°
230/2013, que refere que o direito de acesso aos tribunais ndo é garantido apenas pelos tribunais estaduais
olvidando a dimensé&o de possibilidade de recurso mesmo dentro da instancia arbitral que se revela débil.

(®?) Cfr. o voto de vencida da Conselheira Maria de Fatima Mata-Mouros a este ac6rddo que entende ser
suficiente o recurso de revista para o STA para assegurar o cumprimento do direito de acesso aos tribunais.
Também o voto de vencida da Conselheira Maria Jodo Antunes ao Ac. n.° 230/2013 refere que “o TAD néao é
um tribunal estadual, mas porque surge em virtude de um ato legislativo e ndo como resultado de um negdcio
juridico privado de direito privado, € irrecusavel o seu carater tipicamente publicistico (...) e a marca da criagédo
estadual” pelo que seria admissivel a ndo previsédo de recurso das suas decisées. Permitam-nos apenas a nota
de que esta argumentacao levaria ao entendimento de que, por resultar de um negdcio juridico privado, de
direito privado, a arbitragem voluntaria deveria sempre admitir recurso...

(®®) A questao da arbitragem administrativa e recorribilidade das decisdes proferidas foi tratada recentemente
por PEDRO COSTA GONGALVES em “Administracdo Publica e Arbitragem — em especial, o principio legal da
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causa o principio da separacéo de poderes. Afinal, como é possivel assegurar, perante um
tribunal arbitral necessario assim configurado, que esta garantida a elementar separacao
entre funcdo administrativa e funcao jurisdicional?

N&o vamos tao longe quanto afirmar que a existéncia de arbitragem necessaria (seja ela
qgual for e de que maneira for), ainda para mais em matéria administrativa, é, ela propria,
inconstitucional. Porém, parece legitima a apreensdo que suscita a entrega de uma funcéo
gue exprime a soberania de um Estado nas maos de privados, ficando este com a funcéo
de apreciar apenas as questdes mais “importantes” por via do recurso de constitucionalidade
ou de revista.

Também néo procedem, quanto a nés, argumentos ligados as inimeras especificidades do
direito desportivo, fundamento de tantas excecdes legais consagradas um pouco por todos
os ramos do direito, como, por exemplo, no direito laboral e fiscal (**), e que justificariam
esta restricao ao direito de acesso aos tribunais. Pese embora se reconheca a proliferacao
de um sistema de leis e normas muito proprias pertencentes ao universo do direito
desportivo, tal ndo pode justificar que a justica, para esses casos, passe a ser totalmente
privada. Este tipo de situacdes deve fundamentar a criacdo, pelo Estado, de tribunais
especializados (como acontece ja, em Portugal, por exemplo, com o Tribunal da
Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo ou com o Tribunal de competéncia especializada
para propriedade intelectual) e até com a imposi¢éo de tribunais arbitrais necesséarios em
primeira instancia, mas néo para vedar totalmente o acesso aos tribunais estaduais (*°).

VI. Periodo de compensacao.

Por todas as razbes enunciadas, entende-se que andou bem o Tribunal Constitucional ao
declarar inconstitucionais as normas que, prevendo o recurso da decisdo arbitral para o
tribunal estadual, o faziam de forma demasiadamente restritiva. A arbitragem necesséria €
a manifestacdo de uma intencado do legislador em retirar da esfera do Estado a apreciacéo
de determinado tipo de litigios, pelo menos em primeira instancia. Por esta razdo, a sua
criacdo tera de ser, naturalmente, cautelosa. Diga-se, porém, que 0S argumentos
expendidos pelo Tribunal Constitucional ndo obstam a entrada em campo do TAD nem
sequer impossibilitam a adogéo de arbitragem necesséria para resolucédo dos litigios em
matéria desportiva. Todavia, terd de ser configurado, se essa for a intencdo do legislador,
um sistema de recursos que ndao comprometa, por um lado, os objetivos tracados e que
estao intimamente ligados ao universo peculiar da lex sportiva, mas que, por outro lado, n&o

irrecorribilidade de sentencas arbitrais”, Estudos em Homenagem a Antonio Barbosa de Melo, Almedina, 2013,
pp. 777 a 801.

(®%) E que, nao raras vezes, acabam por espelhar o tratamento mais favoravel — e por isso discriminatério —
gue se pretende fundamentar com a especificidade do universo juridico ligado ao desporto e aos desportistas.
(%) Em sentido contrario, Rul MEDEIROS, Arbitragem Necessaria e Constituicdo, loc. cit., pp. 28 e segs., refere
gue as caracteristicas proprias da lex sportiva justificavam uma “relativizagdo do papel da jurisdigdo estadual’
e que a sujeicdo da lei que aprova o TAD, na sua redacao original, ao crivo do Tribunal Constitucional em sede
de fiscalizag&o preventiva da constitucionalidade bastaria para que se considere assegurado o respeito pelo
bloco de constitucionalidade, ainda que tal solucéo passasse pela irrecorribilidade das decisdes.
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conflitue com o direito de acesso aos tribunais, na sua vertente de garantia efetiva de
recorribilidade das decisdes. O treinador, isto €, o legislador vai ter de mudar a sua estratégia
mais uma vez, meter dois avancados, surpreender o adversario, jogar com guarda-redes
avancado, atacar pelos flancos, para nao sofrer mais nenhum golo. Arriscamo-nos mesmo
a dizer que, caso sofra outro golo, o TAD serd, ai sim, definitivamente derrotado sem apelo
nem agravo, € muito menos revista.
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