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Exmo. Senhor
Presidente da Comissao de Assuntos

.y .. . .. . .
ik 7 8 Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias

Assunto: Projecto de Lei n.° 236/XI1/1* (PS) e Proposta de Lei n.° 84/XI1/1* (GOV)
Relativamente ao projecto de lei e 2 proposta de lei identificados em epigrafe, campre-me

levar ao conhecimento de V. Exa. o teor do parecer do Conselho Superior dos Tribunais

Administrativos e Fiscais, com cépia em anexo, aptovado por maioria na sessio de 4 de

Dezembro de 2012.

Com os melhores cumprimentos,

O Presidente do Conselho Superior dos Tribunais

Administrativos e Fiscais,

(Anténio Francisco de Almeida Calhau)
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PARECER

1. Pelo Exm.° Presidente da Primeira Comissdo de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia da Republica foi solicitado ao Conselho
Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais que emitisse parecer sobre a Proposta

de Lei n.° 84/XIl, do Governo, e do Projecto n.° 236/Xll, do Partido Socialista, ambos

relativos & criagdo de um Tribunal Arbitral do Desporto.

Na sequéncia de tal solicitagdo emite-se o parecer que segue.

2. No que concerne aos propdsitos, a Proposta de Lei (e o Projecto em moldes em
tudo semelhantes), visa a criagéo de “um mecanismo alternativo de resolugéo de litigios
[desportivos] que se coadune com as suas especificidades de justica célere e

especializada®, através da “criagdio de uma instancia arbitral «necessaria», a qual é

atribuida em exclusivo a competéncia para a apreciagio dos recursos das decisbes

disciplinares federativas e para assegurar, no tocante & «administragdo federativa» do
desporto, e na medida em que tal seja aplicavel, os meios de contenciosc administrativo,

que n&o possam ser usados no ambito daquela justiga «interna»”.

A arbitragem é tdo antiga quanto a histéria da humanidade. Na Grécia e na Roma
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antiga foi utilizada como meio satisfatorio de resolugdo de conflitos, antes de surgir a
figura do juiz como manifestagao do poder estatal e da jurisdi¢&o, isto &, como boca da Jei
no desenlace dos litigios. Entre nés a arbitragem é mencionada nas OrdenacSes Filipinas

e teve um papel determinante no Tratado de Tordesilhas.

Embora perdendo forga para o sistema estatal de justica ao longo dos séculos, a
arbitragem renasceu sobretudo a partir dos finais do século XIX, constituindo hoje uma
vélvula de escape para algumas das ineficiéncias da jurisdigdo pUblica e assumindo
generalizado protagonismo no ambito do direito interno da maioria dos paises. Ha, por
assim dizer, um caminhar em sentido inverso aquele que foi trilhadd pelos poderes
plblicos em matéria de administragéo da justica: ao crescente e paulatino aumento da

intervengéo do Estado durante séculos contrapde-se hoje um incremento da importancia

da arbitragem, claramente assumida pelos legisladores.

O proprio instituto mudou de feigdo: da arbitragem ad hoc tradicional passou-se
para tribunais dotados de um corpoc de arbitros previamente escolhidos,
administrativamente organizados de forma permanente e com regulamentagéo propria,
conferindo & arbitragem uma feigéo institucional. Exemplo disso € a American Arbitration

Association, com dezenas de milhares de arbitros e dezenas de centros de arbitragem

em todos os EUA.

Mas, por natureza, o elemento que caracteriza e sempre caracterizou a arbitragem
é a auto-sujeicdo das partes ao tribunal arbitral (arbitragem voluntaria), que ndo ocorre
nas arbitragens obrigatoria e necessaria, figuras que o ordenamento juridico portugués
acolhe mas que tém reduzida expresséo a nivel internacional, onde s&o sobretudo
encaradas como formas de composigao preliminar do litigio judicial ou, como sucede nos

EUA, impostas judicialmente (Court-Annexed Arbitration e Court Ordered Arbitration).
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Dito isto, apenas a arbitragem voluntaria ndo merece qualquer oposigéo por parte
deste Conselho, considerando-se genericamente salutar que o Estado “devolva® aos
particulares, em certos dominios, o direito a optar pelo exercicio da justica privada; no
que concerne a arbitragem necessdria ndo é bem assim, ja que pelas razGes que adiante

se aduzirdo a solugio esbarra contra os obstaculos que o ordenamento constitucional

portugués coloca.

3. Quer a Proposta, quer o Projecto, partem de um equivoco que convém
esclarecer. Na exposicdo de motivos da Proposta assume-se, expressamente, que a
criagdo do tribunal se justifica com a “necessidade de o desporto possuir um mecanismo
alternativo de resolugéo de litigios que se coadune com as suas especificidades de
justica célere e especializada”. O Projecto é omisso quanto a essa justificacdo mas ela

esta 14, latente, na similitude de objectivos que num e noutro caso se pretendem atingir.

Ora, se ha necessidade do desporto ser dotado de tal mecanismo alternativo mal se
percebe a imposicdo de uma arbitragem necessaria quando estejam em causa atos
materialmente administrativos em matérias como o “contencioso emergente do exercicio
dos poderes de regulamentacdo, organizagdo, dire¢do e disciplina das federagfes
desportivas e entidades nelas integradas’, que se reconhece terem “a natureza de
«poderes publicos»”. O que € alternativo supbe ou representa uma opgéo entre duas ou
mais possibilidades. Ndo se concedendo qualquer hipétese de escolha nos dominios

acima referidos, fica a dlvida se o resuitado normativo, a concretizar-se, ndo traiu as

intengdes legislativas.

Mas € precisamente essa falta de alternatividade que fere mortalmente a Proposta

e o Projecto num aspecto que ¢é vital para ambos: a previsdo da arbitragem necesséria
3
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nos dominios juridico-administrativos acima referidos.

A fungdo jurisdicional tem sido encarada, desde sempre, como um reduto
constitucional do Estado, como um monopdlio a que este ndo pode renunciar. Como
corolario essa funcdo estd reservada para os fribunais e juizes estaduais, que assim
exercem uma fun¢do de soberania tipica do Estado. A blindagem constitucional que
rodeia essa reserva é de tal maneira forte que nem mesmo a outros érgdos do Estado

que ndo os tribunais pode ser atribuida essa fungdo jurisdicional, sob pena de

inconstitucionalidade.

Claro esta que isso nao impede que possam existir tribunais arbitrais que
participam, em sentido formal, dessa fungao jurisdicional, de resto previstos no art.® 209.°,

n.? 2, da CRP, mas sem que tal signifique que o Estado renuncia, total ou parcialmente, a

tal papel.

Ora, € precisamente por se verificar essa renincia no caso em aprego que a
Proposta e o Projecto se apresentam como inconstitucionais na parte em que submetem
a uma arbitragem necesséaria os litigios desportivos disciplinados por um quadro

substantivo de direito publico.

Em primeiro lugar tal solugdo briga frontalmente com o principio da igualdade,
plasmado no art.® 13.° da CRP. Na verdade, veda-se a uma determinada categoria de
pessoas (singulares ou colectivas) a possibilidade de discutir num tribunal estadual os
litigios que lhes digam respeito nas suas relagdes com entidades do mundo desportivo
dotadas de poderes publicos o que, nesse ponto, obviamente coloca tais pessoas numa
situagdo discriminatéria em relagdo as demais, desvantagem que nem sequer é
justificada por qualquer critério de proporcionalidade ou adequag#o. Cria-se, pois, uma

manifesta desigualdade no exercicio do direito de acesso a justica e aos tribunais.




CONSELHO SUPERIOR .
DOS

TRIBUNAIS ADMINISTRATIVOS E FISCAIS

Por outro lado impde-se subiinhar que na area de direito publico sobre a qual a
arbitragem necessaria do TAD ira incidir avultam direitos fundamentais que demandam,
por parte do Estado, o especifico dever de lhes prestar protecgdo efectiva através de

tribunais estaduais, que em caso algum pode ser negada aos respectivos titulares.

Dir-se-a, pois, que quer a Proposta quer o Projecto violam grosseiramente este
principio constitucional, ao prever uma verdadeira discriminag8o dos titulares de direitos
fundamentais em sede de protecgfio jurisdicional nos litigios circunscritos ao
ordenamento juridico desportivo. Discriminagéo que de resto se acentua se se pensar na
diferenga significativa entre os custos da justica estadual e arbitral, suscetivel de colocar

em vantagem quem tenha mais recursos financeiros.

Em segundo lugar nio podendo o Estado renunciar ao exercicio da fungéo
jurisdicional, privatizando a justica, obviamente que n&o pode desobrigar-se dos seus
deveres de garante dos direitos fundamentais, designadamente no que concerne a
concretizagéo do principio de acesso ao direito e aos tribunais (art.° 20.°, n.° 1, da CRP),

que o sistema gizado para a arbitragem necessaria incontornavelmente pde em causa.

Este principio visa garanti, em primeira linha, a protec¢do dos direitos
fundamentais, erigidos como pilar insubstitufvel do Estado de Direito e sem 0s quais 0
respectivo congceito fica completamente esvaziado de significado, imposta pelo art.® 18.°,
n.° 1, da C.R.P. Por outro lado, ao vedar a possibilidade dos interessados discutirem nos
tribunais estaduais as questdes (ndo estritamente) desportivas viola-se néo sé o direito
de acesso aos tribunais estaduais mas também o principio constitucional de reserva

jurisdicional do juiz estadual, um e outro acolhidos no art.° 202.°, n.° 1, da CRP.

Mais ainda: a solugdo acolhida, quer no Projecto, quer na Proposta, vicla também o

principio do juiz natural, que postula a aleatoriedade como fundamento da atribuigao dos
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processos aos respectivos magistrados titulares, violagdo que de resto é nitidamente

agravada nas situagdes previstas nes art.°® 25.°, n.° 6, e 26.%, n.° 8, da Proposta.

4. Nos termos do art.° 212.°, n.° 3, da CRP, “compete aos tribunais administrativos
e fiscais o julgamento das acgdes e recursos contenciosos que tenham por objecto dirimir

os litigios emergentes das relagdes juridicas administrativas e fiscais”.

Esta norma consagra uma verdadeira reserva (ndo absoluta) de jurisdi¢ao para a
justica administrativa, que todavia néo impede o recurso a arbitragem como um meio
para a solugéo de conflitos juridico-administrativos, por compatibilizagao com o disposto
no art® 209.°, n.° 2, da Constituigio, que expressamente prevé a existéncia de tribunais

arbitrais, incluindo tribunais arbitrais necessarios, como o Tribunal Constitucional ja

reconheceu’'.

Posto que o modo de funcionamento destes n&o se traduza nos apontados vicios
de inconstitucionalidade. Na verdade, sem prejuizo do seu papel ndo é possivel, face ao

citado art.? 212.°, n.° 3, subtrair a categoria de tribunais prevista no art.° 209.°, n.° 1, al.

b), no todo ou em parte, a resolugéo jurisdicional dos “litigios emergentes de relagdes

juridicas administrativas e fiscais”, designadamente a competéncia especifica para
administrar a justica relativamente a ‘litigios que relevam do ordenamento juridico
desportivo ou relacionados com a pratica do desporto” (art.® 1.°, n.° 1, preambular, da
Proposta e 1.° do Projecto), e concretamente no que concerne aos “atos e omissdes das

federagbes e outras entidades desportivas e ligas profissionais, no ambito do exercicio

1 Cfr. Acordao n® 757/95, de 20.12.95, Proc. n® 128/84, 2* Secgdo, Relator: Cons. Guitherme da Fonseca,

integralmente disponivel em:

http:/mwww tribunalconstitucional. pt.
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dos correspondentes poderes de regulamentagéo, organizagéo, direcdo e disciplina”

(art.* 4.°, n.° 1, da Proposta e 6.°, n.° 1, do Projecto).

Por outro lado ndo se olvide que o art.° 268.°, n.° 4, da CRP consagra o principio da
tutela jurisdicional efectiva dos administrados em tudo o que diga respeito ao>
reconhecimento de direitos ou a sua defesa bem como 4 impugnagéo de quaisquer atos
administrativos que os lesem e ainda a determinagao da pratica de atos administrativos
legalmente devidos e a adopgdo de medidas cautelares adequadas. Esta norma
consagra um modelo de organizagéo judicialista e de protecgdo efectiva dos
administrados, que “atribui & ordem judicial administrativa a competéncia para julgar a
generalidade das questdes de direito administrativo (incluindo aquelas que ndo dizem

respeito a particulares).

Portanto, ao reduzir o campo de intervengéo dos tribunais administrativos — melhor
dizendo, excluindo desse campo as relagbes juridico-administrativas de natureza
desportiva - quer a Proposta, quer o Projecto, violam frontaimente o principio da tutela
jurisdicional efectiva, reconhecido no art.’ 268.%, n.° 4, da CRP, que proibe que se prive
qualquer administrado do direito a escolher entre aceder ou ndo a um tribunal
administrativo para resolver um litigio de natureza juridico-administrativa em que se

encontre mergulhado.

Acresce que essa norma vai mais além: consagra o direito a uma verdadeira
prestacdo do Estado tendente a protecgéo dos direitos dos administrados, desde logo o
direito de defesa (ou de proibigio de indefesa), o que significa reconhecer o “direito 4

existéncia de tribunais, direito a jurisdi¢ado, direito a decisdo judicial, direito & execugdo de

2 Cir. José Carlos Vielra de Andrade, A Justica Administrativa (LigBes), 7.* ed., Coimbra, Coimbra Ed.,
2005, p. 46.
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sentengas judiciais™.

A questdo ndo esta, pois, na existéncia do TAD mas na forma como as suas
competéncias e o modo de funcionamento estao gizados na Proposta e no Projecto, que

neste aspecto ndo deixam de infringir o citado art. 212.°, n.° 3, da CRP.

E ndo se diga que a posi¢ao que aqui se defende & extremista. Na verdade adequa-
se ao regime consagrado nos art® 180.° e seguintes do CPTA, onde se prevé a
existéncia de tribunais arbitrais, mas segundo um modelo totalmente diverso do que
aquele que se perspectiva em matéria de contencioso administrativo para o TAD,
baseando-se na voluntariedade como pressuposto de constituigdio e funcionamento do
tribunal arbitral, independentemente da sua fei¢do ad hoc ou institucional, que de resto

constitui 0 paradigma da arbitragem nos mais variados ordenamentos juridicos.

Por isso, se o legislador do CPTA n#o se atreveu a tocar no reduto intransponivel
da reserva de jurisdigdo constante do art.® 212.%, n.° 3, da CRP, a intencao corporizada
na Proposta e no Projecto traduz um inequivoco e premeditado desejo de concretizar
uma solugdo que se sabe ser inconstitucional e que além do mais n&o colhe o consenso

generalizado, a comegar pela propria Associagéo Portuguesa de Arbitragem.

Para finalizar, neste ponto, parece inquestionavel que estas inconstitucionalidades
ndo sdo eliminadas nem sequer minoradas pelos mecanismos de recurso intemos

previstos, quer na Proposta, quer no Projecto, de resto claramente mais insatisfatorios

naquela do que neste.

5. O proprio estatuto dos arbitros reforga a ideia de inconstitucionalidade no que

3 J.J. Gomes Canotilho, Estudos Sobre Direitos Fundamentais, 2. ed., Coimbra, Coimbra Ed., 2008, p. 77.
8
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respeita 3 arbitragem necessaria. Sendo esta imposta aos interessados seria curial que a
lei equiparasse o estatuto dos arbitros aos dos juizes, para ao menos por aqui os

administrados n&o sofrerem mais uma restrigdo no acesso a justica.

Segundo o art.® artigo 6° n° 1, da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem,
aprovada pela Lei n° 65/78, de 13 de Outubro, “qualquer pessoa tem direito a que a sua

causa seja examinada, equitativa @ publicamente, num prazo razoave! por um tribunal

independente e imparcial [...]».

E de tal maneira 6bvio que quase se torna ocioso e redundante dizer que para que
o julgamento seja independente e imparcial é necessario que o respectivo juiz actue com
independéncia e imparcialidade, para que o juilgamento seja, aos olhos do publico, um
julgamento objectivo e imparcial. “E que a confianga da comunidade nas decisdes dos
seus magistrados & essencial para que os tribunais, ao "administrar a justiga", actuem, de

facto, "em nome do pova" (cf. artigo 205°, n° 1, da Constituigiio)»*.

A independéncia e imparcialidade do juiz s8o, pois, requisitos inalienaveis do
-Estado de Direito, incrustados no direito de acesso aos tribunais (art.® 20.°, n.° 1, da

CRP).

Mas, se bem que a independéncia do juiz seja acima de tudo um dever ético e
social assente na fortaleza de animo, no caracter e na personalidade moral de cada juiz,
que o leva a esforgar-se por uma decisdo alheia a quaisquer pressdes ou influéncias
exteriores, ela ndo dispensa «infer alia, que o desempenho do cargo de juiz seja rodeado

de cautelas legais destinadas a garantir a sua imparcialidade e a assegurar a confianga

4 Ac. do Tribunal Constitucional n.® 124/90, citado no acérd&o anteriormente referido.
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geral na objectividade da jurisdicao®.

E claro que se pode argumentar que as normas estatutarias sdo meramente
embleméticas em questdes de independéncia, imparcialidade e isengdo, porque o
essencial radica no interior de cada um; mas também se pode contrapor que por vezes 0
que parece é. A independéncia, a imparcialidade e a isengéé do juigador sdo mais do que
atributos individuais: sdo verdadeiras garantias. A independéncia garante a
imparcialidade e esta a isengdo. E como a independéncia ndo se confina ao momento de
decidir, segue-se que a mesma tem de ser assegurada por um conjunto de meios legais

e materiais que funcionam antes, durante e depois da decisao.

E por isso que a suspeicdo do juiz ndo esta necessariamente condicionada &
possibilidade ou a probabilidade da parte vir a ser prejudicada. Basta apenas a
ocorréncia de uma causa legal que a justifique, pois o que esta em jogo, afinal, € a

confianga depositada na justica.

Ora, quanto ao estatuto dos arbitros o Projecto € omisso enquanto a Proposta (art.
19.9), na parte que interessa apenas exige que “devem ser independentes e imparciais”,
como se essas qualidades fossem apenas atributos pessoais. O processo de designagao
dos arbitros é questionavel em ambos os casos, embora com maiores garantias de
transparéncia no processo previsto no Projecto, sem contudo evitar o excessivo peso do

préprio sistema desportivo na sua indicag&o.

Néo estdo assim minimamente asseguradas as garantias que o Estatuto dos
Magistrados Judiciais consagra para os juizes, pelo que tambeém por este prisma se pde

em causa o principio do acesso ao direito e aos tribunais (art. 20.°, n.° 1, da CRP).

Neste sentido vd. acorddo do Tribunal Constitucional n.° 935/986, de 10 de Julho de 1996, Proc® n® 674/92,
Rel. Cons. Alves Correia.
10
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5. U outro equivoco de que padecem a Proposta e o Projecto diz respeito a outros
dois motivos invocados para a criagdo do TAD: a falta de celeridade e especializagéo dos
tribunais estaduais. O primeiro representa uma critica disfarcada @ morosidade do
sistema de justica estadual, esquecendo-se que no dominio da rapidez a administragéo
da justiga nd3o é modelar na maior parte dos paises, como o demonstra Adrian A. S.
Zuckerman et af. A tutela jurisdicional efectiva depende de trés fatores: custo, tempo e
qualidade. O custo no pode representar um entrave para quem acede a justica e aos
tribunais; a razoabilidade do tempo de demora até se obter uma deciséo final e
fundamental para que as decisdes tenham efectiva aplicagdo pratica, o qual depende
muito da qualidade dos instrumentos processuais e dos meios alocados ao sistema de
justiga; por fim a qualidade mede-se pela capacidade de pacificagéo social que a decisdo
judicial & capaz de induzir, a qual emerge néo s6 da competéncia profissional individual
mas também da argucia do legislador na construgédo do ordenamento juridico substantivo
e processual e do regime estatutario dos julgadores. Quando estes fatores n&o existem
ou s8o exiguos a provisdo judicial s6 pode ser mediocre e insuficiente, designadamente

quanto ao tempo da sua prolag&o.

Por conseguinte, a morosidade do sistema estadual de administragéo da justica ndo
pode servir de fundamento ou justificagdo para a criagdo do TAD; bem vistas as coisas
reforga até os argumentos de inconstitucionalidade j& referidos, designadamente em
fungdo da desproporgéo de custos entre a justica estadual e a justiga arbitral necessaria
e dos meios que a uma e outra séo alocados, na perspectiva de obtengdo de uma justica

que seja ao mesmo tempo econdmica, célere e eficaz.

Quanto a especializagdo, ndo parece que possa ser também invocada como

& “In" Civil Justice in Crisis: Comparative Perspectives of Civil Procedure, Oxford, Oxford University Press,
1998,
11
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fundamento do TAD, tendo em consideragéo que essa especializagdo constitui hoje, por
imposigdo normativa, uma tendéncia do sistema de justica estadual, cuja densificagéo em
maior ou menor grau depende e dependerd sempre de vontade legislativa e politica. De
resto, & incompreensivel essa aluséo quando é sabido que o actual sistema juridico

desportivo tem por habito recrutar no meio judicial uma boa parte dos seus operadores,

para adotar a terminologia “corrente”.

6. Ao contrario do referido na Proposta, ndo parece que a autonomia desportiva
seja respeitada em toda a sua extensdo, com isso se violando também principios

constitucionais.

O principio da autonomia desportiva extrai-se da conjugacéo do n.° 1 do art.® 79.°
da Constituigiio, que garante o direito universal a cultura fisica e ao desporto, e do n.° 2
do mesmo artigo, que incumbe o Estado de determinadas tarefas com esse objectivo, em
colaboragéo, designadamente, com as associagdes e colectividades desportivas, com ©
disposto no art.° 46.°, nomeadamente os n.* 1 e 2, que consagram o direito a livre
associagdo e a autonomia da actividade das associagdes face & ingeréncia das

autoridades publicas.

Este principio implica, por conjugagéo com o principio plasmado no art.?13.°% n° 1,
que todas as associagdes desportivas merecam tratamento igualitario por parte do
Estado, proibindo-lhe ingeréncias despropositadas ou descabidas nas condutas das

entidades de cariz associativo que administram o desporto.

Como a justica desportiva comegou por ser produto de uma endégena vontade

reguladora e ndo de hetero-regulagio, ao “preservar’ a autonomia desportiva o Estado

12
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nio estd a fazer mais do que respeitar a anterior devolugdo dos poderes de que num

dado momento se apropriou.

Assim, se sem fundamento bastante, de modo arbitrario e desproporcionado, o
Estado beneficia uma associagio ou entidade privada de natureza desportiva atraves da
outorga de uma supremacia juridica em relagéo as restantes, néo pode deixar de se

entender que viola o principio da igualdade e interfere indirectamente na concretizacao

do principio da autonomia.

No caso da Proposta esta previsto que o TAD seja sedeado no COP, entidade a
quem competira a promover a sua instalagéo e funcionamento (artigo 1°, n® 4); doutro
passo, o COP constitui o ponto de ancoragem de todo o sistema de funcionamento, pelo
que tendo em conta ? estruturagdo deste organismo desportivo o TAD assumird, quer se

queira, quer ndo, a natureza de Tribunal Desportivo profundamente ligado as federagdes,

na pratica com “pesos” especificos diferenciados entre cada uma delas.

Consequentemente, ha um défice de transparéncia associado a esta solugéo,
ocorrendo aqui lembrar o velho aforismo que néo basta & mulher de César ser honesta, €

preciso também parecé-lo.

Acresce que se pensarmos que o TAD vai ser “acolhido” e “conformado” por um
orgahismo onde intervém associagbes que eventualmente podem vir a estar numa
posicdo processualmente antagénica com uma das partes no processo, facimente se
intuem os perigos que a soluglo da Proposta governamental encerra. Ha, por assim
dizer, a suscetibilidade do TAD ser encarado como instancia jurisdicional parcial, nio
independente, degradando precisamente um dos propdsitos comuns ao Projecto e a
Proposta: o da credibilizagdo da justica desportiva. Assinale-se a dependéncia em que

ficam os arbitros, sujeitos & boa-vontade do Presidente do COP no que toca a fixag&o da
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compensagdo de despesas e ao quantitativo relativo a senha de presenga por cada dia
de reunisio em que participem (art.° 10.°, n.° 5, da Proposta) e a “porta” que se abre as

influéncias de pessoas e entidades com preponderancia no desporto, ao menos em

certas modalidades.

E. deste modo, porque a solugdo que a Proposta encerra introduz fatores de
desigualdade e de falta de transparéncia objectiva, somos levados a concluir que a
autonomia do sistema desportivo ndo pode deixar de, indirectamente, ficar em crise,
pelos receios e desconfiangas quanto a supostos modelos ideais de justica desportiva
que se pretendam implementar, quiga subliminarmente previstos na atribuigdo de
competéncia exclusiva € necesséria para ‘instituir um sistema «uniformizado» e

«especializado» de justica desportiva’.

O que tal sistema quer efectivamente significar fica no amago do pensamento
legislativo; 0 que seria desejavel, isso sim, e que respeitando a autonomia desportiva se
deixasse a esta o onus da sua propria credibilizagio, ao contrério de a cobrir com o

manto di4fano da respeitabilidade oriunda de um érgo criado justamente para esse fim.

7. A Proposta pretende justificar, salvo o devido respeito com alguma candura, a
criagdo do TAD com a ideia de que a sua agéo disciplinar em matéria de dopagem
contribuira decisivamente para a erradicagéo deste fenémeno do universo desportivo,
como se |he fosse conferida a varinha magica que vai incrustar na natureza de fodos os
praticantes desportivos, dirigentes e técnicos, os principios éticos e morais que os

levario a encarar o doping como aigo absolutamente inaceitavel.

Sem desconhecer o precedente introduzido no ordenamento juridico portugués
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através do n.° 5 do art. 57.° da Lei n.° 27/2009, de 19 de Junho (que estabeleceu o
regime juridico da luta contra a dopagem no desporto), que impde o recurso das decisbes
proferidas pela ADoP para o Tribunal Arbitral do Desporto de Lausanne, afigura-se-nos
ser inegavel que no dominio da luta anti-dopagem os procedimentos e decisoes

administrativas podem suscitar eventuais problemas relacionados com direitos

fundamentais.

Ora, pelas razbes supra referidas e que aqui se reiteram, néo parece que seja
conforme a Constituigo retirar aos tribunais o poder de exercer a sua funcéo jurisdicional

em matéria de tal melindre.

8. Por fim, no que concerne a situagbes de inconstitucionalidade, uma outra da
Proposta e do Projecto é suscetivel de fundadas duvidas, ao consagrar-se a possibilidade

do TAD decretar providéncias cautelares (de modo exclusivo na arbitragem necessaria).

A natureza agressiva das providéncias cautelares, verdadeira ingeréncia na esfera
juridica de pessoas singulares ou colectivas ndo coberta por uma decis&o judicial que
tenha apreciado o fundo da causa com o valor de caso julgado, justifica as cautelas
postas na redacgao do art.° 20.°, n.° 5, da CRP, que ao prever mecanismos juridicos
destinados a assegurar a tutela efectiva e em tempo Util de direitos subjectivos coloca
énfase nos procedimentos judiciais céleres e prioritarios, que obviamente e de acordo

com este comando constitucional, s6 podem ser framitados nos tribunais estaduais.

E certo que se retoma um caminho proposto pela Lei de Arbitragem Voluntaria - Lei
n.° 63/2011, de 14 de Dezembro -, 0 que todavia ndo afasta fundadas dividas sobre a

constitucionalidade da solugdo adotada, num e noutro caso. Seja como for &
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inegavelmente inconstitucional a solugdo concretamente preconizada no art.° 37.%, n.° 7,
da Proposta, ao atribuir ao Conselho de Arbitragem Desportiva a competéncia para a
deciséo sobre o pedido de aplicagéo de medidas provisérias e cautelares, se o processo

n&o tiver ainda sido distribufdo ou se o colégio arbitral ainda ndo estiver constituido.

9. Sem prejuizo de tudo o que se expendeu a propdsito das inconstitucionalidades

detectadas na Proposta e no Projecto, ainda se dird que ambos padecem de outras

fragilidades juridicas.

E sem pretender esgotar 0 seu catalogo, de resto j4 amplamente debatido em

pareceres de outras entidades, acrescentar-se-a o que segue.

10. A definicdo constante da Proposta para a escolha dos arbitros em caso de
divergéncia na indicagdo do arbitro da parte plural ndo & aceitavel. Parece resultar dos
art.” 25.° n.° 6, e 26.°, n.° 8, que o Presidente do TAD fica investidoc do poder de
designar todos os arbitros, mesmo o da parte em relagéo a qual ndo exista discordéncia e
até do presidente do colégio arbitral! Esta solugao, por todas as razdes relacionadas com
a transparéncia, com a certeza e seguranga juridica e com a prépria autoridade da

decisdo arbitral, merece total discordancia.

Seria saudavel acolher outras solugdes, designadamente o sorteio, que deveria ser
0 paradigma em todas as situagbes no que toca a designagéo dos arbitros na arbitragem
necessaria.

11. No que concerne as providéncias cautelares e sem embargo da anterior
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pronincia quanto & inconstitucionalidade da solugdo acolhida, afigura-se-nos que néo
parece prudente aglutina-las a todas sob o regime do procedimento cautelar comum (art.®
37.°, n.° 9), designadamente no dmbito da competéncia necessaria do TAD, na medida
em que foram as especificidades associadas aos litigios administrativos e o peso do
interesse publico em jogo que justificaram que o legislador do CTPA néo tivesse
comodamente optado pela recepgdo do direito processual cautelar civil e antes tivesse

erigido um instituto préprio, embora em significativa consonancia com aquele.

12, No que respeita & execugdo das decisbes do TAD no ambito da sua
competéncia necessaria e pese embora a aplicagio subsidiaria do CPTA (art.® 57.°), néo
se esclarece suficientemente quem vai executar as decisdes arbitrais necessarias, no
caso de nSo serem acatadas. E o proprio TAD? S&o os tribunais administrativos, a
-.semelhang¢a do que sucede na LAV? Se for este o caso mal se percebe que se inverta o
caminho para a jurisdigdo estadual, quando a razao da criagdo do TAD radica, segundo a
Proposta, na falta de celeridade e especializagdo em justica desportiva da jurisdigio

administrativa.

13. Por fim, destacadas as questSes que nos parecem mais salientes mas que néo
esgotam a panéplia de fragilidades de que a Proposta e o Projecto padecem, em jeito de
sugestdo entende este Conselho que as apontadas inconstitucionalidade podem ser
superadas se alterar a configuragdo da arbitragem necesséaria, consagrando a
possibilidade de recurso das decisdes do TAD para o Tribunal Central Administrativo em
matéria de facto e de direito. Com esta solugdo garante-se pelo menos, de uma forma

proporcionada e adequada, em patamares minimamente aceitaveis a nosso ver, a
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observancia do principio de acesso a justica e aos tribunais, bem como o da tutela

jurisdicional efectiva.

Lisboa, 4 de Dezembro de 2012

BENJAMIM MAGALHAES BARBOSA

Vogal do Conselho Superior dos Tribunais
Administrativos ¢ Fiscais
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