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RESUMO

A presente dissertacdo com o tema “Arbitragem Administrativa no Ordenamento
Juridico Mogambicano” centra-se no estudo da arbitragem na disciplina do Direito
Administrativo, concretamente na apresentacdo da nogdo e do regime juridico da
arbitragem administrativa, na discussdo acerca do ambito material da jurisdicao arbitral
administrativa no ordenamento juridico mogambicano, na exposi¢do das regras que
regem a constituicdo e composicao do tribunal arbitral administrativo, os principios do
processo arbitral e os efeitos das sentencas arbitrais administrativas, e na explicagéo da
relacdo que se estabelece entre a jurisdicdo arbitral e os tribunais administrativos
mocambicanos na resolucéo de conflitos entre a Administracdo Publica e os particulares.
Constatou-se que segundo o Direito vigente sdo susceptiveis de resolucdo arbitral
somente as matérias relativas a responsabilidade civil extracontratual da Administracdo
Publica, a contratos Administrativos e aos actos administrativos de conteudo
predominantemente econémico. A luz do principio da autonomia de vontade, as partes
tém a liberdade para definirem as regras a serem observadas na constituicdo e composi¢édo
do tribunal arbitral, observando, contudo, os principios fundamentais que estdo previstos
na lei e os limites impostos pelo regime de impedimentos e escusas, sob pena de se
conformarem com a designacao dos arbitros que for feita pelo Presidente do TA, sem
direito a recurso. As sentencas arbitrais tém efeito de caso julgado e forca executiva igual
as sentencas da jurisdicdo administrava, a qual compete ainda, através da Primeira Sec¢do
do TA, apreciar 0s recursos das sentencgas arbitrais podendo repetir o julgamento do
mérito da causa resultante da anulacdo daquelas sentencas. A jurisdicdo administrativa
estabelece com a jurisdicdo arbitral uma relacdo de controlo, na qual se englobam as
competéncias da jurisdicdo administrativa para julgar recursos das sentencas arbitrais,
executar coercivamente as sentencas arbitrais e outra relagdo de apoio da jurisdigdo
administrativa a arbitral no que tange as medidas de supletividade processual, ao
decretamento de providéncias cautelares e a execucdo de medidas cautelares decretadas
por tribunais arbitrais, sem descurar do dever legal de deposito das sentencas arbitrais na
Secretaria do TA.

Palavras-chave: arbitragem; arbitragem administrativa; ordenamento juridico;

jurisdicéo arbitral; jurisdi¢cdo administrativa.



ABSTRACT

The present dissertation with the theme "Administrative Arbitration in the
Mozambican Legal System™ focuses on the study of arbitration in the discipline of
Administrative Law, specifically in the presentation of the notion and the legal regime of
administrative arbitration, in the discussion about the material scope of the administrative
arbitration jurisdiction. in the Mozambican legal system, in the exposition of the rules
governing the constitution and composition of the administrative arbitral tribunal, the
principles of the arbitration process and the effects of administrative arbitral awards, and
in the explanation of the relationship established between the arbitral jurisdiction and the
Mozambican administrative courts in the resolution of conflicts between the Public
Administration and the individuals. It was found that according to the law in force, only
matters relating to non-contractual civil liability of the Public Administration, to
Administrative contracts and to administrative acts with a predominantly economic
content, are subject to arbitration. In light of the principle of autonomy of will, the parties
are free to define the rules to be observed in the constitution and composition of the
arbitral tribunal, observing, however, the fundamental principles that are provided for in
the law and the limits imposed by the system of impediments and excuses, under penalty
of complying with the appointment of arbitrators made by the President of the TA,
without the right to appeal. Arbitral awards have the effect of res judicata and enforceable
force equal to the judgments of the administrative jurisdiction, which is also responsible,
through the First Section of the TA, to appreciate the appeals of the arbitral awards, being
able to repeat the judgment on the merits of the case resulting from the annulment of those
awards. The administrative jurisdiction establishes with the arbitration jurisdiction a
relationship of control, which includes the powers of the administrative jurisdiction to
judge appeals against arbitral awards, enforce arbitration awards and other support
relationship between the administrative jurisdiction and the arbitral tribunal with regard
to measures of procedural supplementation, the enactment of precautionary measures and
the execution of precautionary measures decreed by arbitral tribunals, without neglecting
the legal duty of depositing arbitral awards at the TA Secretariat.

Keywords: arbitration; administrative arbitration; legal system; arbitration

jurisdiction; administrative jurisdiction.
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INTRODUCAO

A Administracdo Publica enquanto conjunto sistematico de pessoas colectivas,
orgdos, funcionérios e agentes é incumbida o exercicio, de forma regular e continua da
actividade administrativa para a satisfacdo das necessidades colectivas, devendo na sua
actuacdo subordinar-se ao Direito (principio da legalidade).

Nos Estados em que vigora um sistema de administracdo executiva, a legalidade dos
actos que a Administracdo Publica pratica no &mbito da sua actividade de gestdo publica
estd sujeita a fiscalizacdo dos Tribunais Administrativos, incluindo o julgamento do
contencioso dos contratos administrativos e da sua responsabilidade civil®.

Na Republica de Mocambique, o art. 227 da Constituicdo confere ao Tribunal
Administrativo (TA) a competéncia de controlar a legalidade dos actos administrativos,
dos regulamentos administrativos, das despesas publicas e para efectivar a
responsabilidade por infraccdo financeira. Além do TA (incluindo os tribunais
administrativos de provincia), Tribunal Supremo (TS), tribunais judiciais e do Conselho
Constitucional (CC), que sdo todos 6rgdos de soberania responsaveis pela administracdo
da justica?, o n.° 2 do art. 222 da Constituicdo da Republica de Mocambique (CRM),
permite a existéncia de tribunais arbitrais sem, no entanto, delimitar o objecto e 0 ambito
de actuacéo destes tribunais, ou seja, reservando para o legislador ordinario a competéncia
para criar leis reguladoras das competéncias, organizacao e funcionamento dos tribunais
arbitrais (reserva legal).

Todavia, mesmo antes da criacdo da CRM de 2004 que no supracitado n.° 2 do art.
222 preconiza a possibilidade de existéncia de tribunais arbitrais, numa década antes de
2004, foi criada a Lei n.° 5/92, de 6 de Maio (que aprovava a Lei Orgénica do TA), a qual
previa no n.° 2 do seu art. 3 a possibilidade de existirem tribunais arbitrais “no dambito
dos contratos administrativos, da responsabilidade civil contratual ou extracontratual e
no contencioso dos actos de contetdo predominantemente econdémico, desde que sejam
presididos por um juiz do Tribunal Administrativo e neste integrados.” Este preceito
suscitava a ideia de que os tribunais arbitrais ndo dispunham de autonomia, mas sim eram

meros prolongamentos da jurisdi¢cdo administrativa estadual.

1 AMARAL, Diogo Freitas do (2015). Curso de Direito Administrativo. Vol. I, 4* Edigdo, Coimbra:
Almedina, p. 110.
2 Cfr. arts. 133, 134, 222, n.° 1, 240, n.° 1, todos da CRM.



Face a consagracdo no texto constitucional de 2004, da possibilidade de existéncia de
tribunais arbitrais, quando a Lei n.° 5/92, de 5 de Maio foi revogada pela Lei n.° 25/2009,
de 28 de Setembro, o legislador ordindrio manteve o regime da admissibilidade de
constituicdo de tribunais arbitrais como tribunais de primeira instancia para julgarem
matérias juridico-administrativas, sendo que para a respectiva constituicdo e
funcionamento foi suprimida na lei a obrigatoriedade da indicacdo de um juiz do TA para
presidi-los, regime este que ndo sofreu alteracdes substanciais no &mbito da ultima
reforma do contencioso administrativo, de 2013, que resultou na revogacao da Lei n.°
25/2009, de 28 de Setembro pela Lei n.° 24/2013, de 1 de Novembro (Lei Organica da
Jurisdicdo Administrativa - LOJA).

Ora, com a reforma do contencioso administrativo de 2013 foi criado um novo quadro
normativo que além da LOJA e demais instrumentos legais, resultou na criacdo da Lei n.°
7/2014, de 28 de Fevereiro (Lei do Processo Administrativo Contencioso — LPAC) que
estabelece as normas processuais da arbitragem administrativa. Esta reforma, elevou a
importéncia juridica de se compreender de que forma os tribunais arbitrais podem exercer
o controlo jurisdicional da Administracdo Publica mocambicana, que peculiaridades a
arbitragem administrativa possui comparativamente ao regime geral da arbitragem
instituido pela Lei n.° 11/99, de 8 de Julho (Lei da Arbitragem, Conciliacdo e Mediacéao
— LACM) e que tipos de relagdes juridicas podem existir entre os tribunais arbitrais e os
tribunais administrativos que nos termos da Constituicdo e da lei sdo competentes para
fiscalizar a legalidade dos actos praticados pela Administracdo Publica.

E neste contexto que através da presente dissertacio realizamos uma pesquisa juridica
sobre a “Arbitragem Administrativa no Ordenamento Juridico Mog¢ambicano”, a qual
insere-se no cumprimento parcial dos requisitos exigidos pela Faculdade de Direito da
Universidade Eduardo Mondlane (FADIR-UEM) para a obtencdo do grau de Mestre em
Ciéncias Juridico-Politicas.

1.1. Justificacédo da Escolha do Tema

A escolha do tema supracitado prende-se com o facto de na ordem juridica
mocgambicana ter-se registado recentemente uma modificacdo do quadro normativo que
rege a resolucdo de litigios entre a Administracdo Publica e os particulares, prevalecendo
a ideia da admissibilidade do recurso a arbitragem como mecanismo alternativo de
resolucéo de litigios administrativos, gerando-se, assim, uma dualidade de jurisdigdes e,

em face disso, procurar-se compreender o &mbito da arbitrabilidade dos conflitos de

2



natureza administrativa face a indisponibilidade do interesse publico e da competéncia
dos 6rgdos administrativos.

Com base no aludido quadro normativo, pretende-se trazer uma reflex&o sobre a
pratica juridica da arbitragem na Administracdo Publica mogcambicana, bem assim,
analisar os critérios de escolha da arbitragem nas relacGes de natureza administrativa, as
suas implicacBes juridicas e a relagdo que existe entre as jurisdigdes arbitral e
administrativa.

A escolha do presente tema é de suma importancia, pois permitira enriquecer o debate
académico acerca da préatica da arbitragem no Direito Publico, que € um fendmeno jovem
e pouco estudado, bem assim, permitira ao pesquisador aperfeicoar 0s seus
conhecimentos técnicos em matéria de arbitragem e de Direito Administrativo, que é uma

disciplina indispensavel na sua carreira de assistente universitario.

1.2. Ildentificacdo do Problema

Nos termos do art. 202 da LPAC conjugado com o n.° 6 do art. 3 da LOJA de 2013,
alterada e republicada pela Lei n.° 7/2015, de 6 de Outubro, e com o art. 185 da Lei n.°
14/2011, de 10 de Agosto (Lei do Procedimento Administrativo - LPA), o Estado
mogambicano permite a privacdo do poder dos tribunais administrativos de julgar litigios
entre pessoas colectivas publicas e particulares, no ambito da gestao publica, autorizando
a constituicdo e o funcionamento de tribunais arbitrais administrativos na Republica de
Mocambique. Contudo, a constituicdo e o funcionamento de tribunais arbitrais, por via
de regra, pressupde um acordo entre as partes interessadas, no caso a pessoa colectiva
publica e o particular, 0 que se contrap6e ao caracter indisponivel do interesse pablico,
posto que o exercicio da competéncia administrativa enquanto conjunto de poderes
funcionais ndo esta confiado ao livre-arbitrio dos 6rgdos administrativos.

Ademais, a LPAC de 2014 exclui do objecto da jurisdicdo arbitral os actos
administrativos de conteddo predominantemente econdémico que, no entanto, estdo
inclusos no ambito da jurisdicdo arbitral definido pelo n.° 6 do art. 3 da LOJA de 2013,
republicada em 2015 com a mesma redacc¢éo. Esta legislacdo ordinaria também néo prevé
regras atinentes a arbitragem administrativa internacional, ignorando, assim, a sujei¢éo a
arbitragem dos diversos tratados e acordos internacionais, bilaterais e multilaterais,
assumidos pelo Estado mogambicano, o que se agrava pelo facto de o n.° 2 do art. 112 do
Regulamento de Contratagdo de Empreitada de Obras Publicas, Fornecimento de Bens e
Prestacéo de Servicos ao Estado (aprovado pelo Decreto n.° 5/2016, de 8 de Marco) impor
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que a resolucdo arbitral de conflitos resultantes da interpretacdo e execucdo de contratos
administrativos regidos por aquele regulamento tenha de realizar-se no territorio
mogambicano e em lingua portuguesa, vislumbrando-se o risco juridico de se
considerarem ilegais as sentencas arbitrais administrativas proferidas fora do territorio
nacional e ou em lingua estrangeira.

O outro problema ndo menos importante que se suscita na arbitragem administrativa
mogambicana prende-se com o facto de que, nos termos do n.° 4 do art. 226 conjugado
com o n.° 2 do art. 225, ambos da LPAC, as sentencas arbitrais em matéria administrativa
sdo susceptiveis de anulacdo pela Primeira Seccdo do TA, sendo que resulta
expressamente da mesma lei que no exercicio desta competéncia de recurso, o TA além
de poder anular a sentenca arbitral, pode reapreciar 0 mérito da causa, equiparando-se,
assim, a um tribunal de primeira instancia no seu julgamento. Esta € uma peculiaridade
da arbitragem administrativa que ndo encontra 0 minimo de correspondéncia com o
regime geral da arbitragem que € fixado pela LACM. Esta norma do n.° 4 do art. 226 da
LPAC gera, também, o problema de inseguranca e incerteza juridica relativamente a
eficacia das sentencas arbitrais, em atencdo aos interesses com que a Administracdo
Publica e os particulares decidem subtrair as suas actividades do controlo jurisdicional
dos tribunais administrativos, enveredando pela outorga de convencdes arbitrais nas suas
relagdes juridicas.

Desta forma, procura-se responder a seguinte pergunta de pesquisa: Face ao quadro
juridico vigente, sobre que matérias incide a arbitragem administrativa em

Mocambique?

1.3. Objectivos

1.3.1. Objectivo Geral:
Compreender o regime juridico da arbitragem administrativa no ordenamento juridico

mogambicano.

1.3.2. Objectivos Especificos:
e Apresentar a no¢do e o regime juridico da arbitragem administrativa;
e Discutir acerca do ambito material da jurisdicdo arbitral administrativa no

ordenamento juridico mogambicano;



e Expor as regras de constituicdo e composicao do tribunal arbitral administrativo,
os principios do processo arbitral e os efeitos das sentencas arbitrais
administrativas;

e Explicar a relacdo entre a jurisdicdo arbitral e os tribunais administrativos
mocambicanos na resolucdo de conflitos entre a Administragdo Publica e os

particulares.

1.4, Métodos e Técnicas de Trabalho
Para que o conhecimento seja considerado cientifico torna-se necessério identificar as

operacdes mentais e técnicas que possibilitam a sua verificacio®.

1.4.1. Tipo de Pesquisa

No que concerne ao tipo de pesquisa, enveredamos pela pesquisa exploratoria, aquela
que visa proporcionar maior familiaridade com o problema, com vista a torna-lo mais
explicito ou a construir hipdteses®, sendo que no estudo vertente, foi usada para estimular
anossa compreensdo acerca da arbitragem administrativa, bem como para descobrir como
é que no ordenamento juridico mogcambicano tem-se utilizado o instituto da arbitragem

para a resolucéo de conflitos envolvendo pessoas colectivas publicas e particulares.

1.4.2. Quanto a Forma de Abordagem

Na pesquisa que desenvolvemos foi adoptada a abordagem qualitativa.

De acordo com Edivaldo Boaventura, é qualitativa a pesquisa na qual o pesquisador
constitui-se no instrumento principal, interessando-se mais pelo processo, do que pelos
resultados, examinando os dados de maneira indutiva e privilegiando o significado®.

Assim, a abordagem do tema foi puramente alicercada na informacdo ndo numérica

que foi colectada, para formular as conclusoes.

1.4.3. Quanto aos Procedimentos Técnicos
Relativamente aos procedimentos técnicos, usamos a pesquisa bibliogréafica que

corresponde a consulta de livros, publicagdes avulsas, imprensa escrita, artigos cientificos

3 GIL, Anténio Carlos. (2008). Métodos e Técnicas de Pesquisa Social. 62 Edicdo, S&o Paulo: Atlas, p. 21.
4 BOAVENTURA, Edivaldo M. (2007). Metodologia da Pesquisa: Monografia, Dissertacdo, Tese. Séo
Paulo: Atlas, p. 57.

S lbidem, p. 56.



e dissertacdes subjacentes ao tema em aluséo e a pesquisa documental, que consistiu no
levantamento da legislacéo e jurisprudéncia, entre outros documentos oficiais relevantes

que versam sobre a arbitragem no Direito Administrativo.

1.5. Estrutura do Trabalho

O presente trabalho esta estruturado em trés partes, sendo a primeira dos elementos
pré-textuais, a segunda dos elementos textuais e a terceira dos elementos pos-textuais. Na
parte dos elementos textuais, a dissertacdo esta sistematizada em quatro capitulos a saber:
Capitulo I: Arbitragem Administrativa— Nocao e Regime Juridico; Capitulo I1: Jurisdi¢éo
Arbitral Administrativa; Capitulo 111: O Processo Arbitral Administrativo; Capitulo IV:
Jurisdicdo Arbitral e Jurisdicdo Administrativa.

Por ultimo, temos a conclusdo e as referéncias bibliograficas.



CAPITULO I: ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA - NOCAO E REGIME
JURIDICO

O presente capitulo é dedicado a analise conceptual da arbitragem e da arbitragem
administrativa, bem assim, a analise comentada das pesquisas que ja foram realizadas por
outros autores na matéria de arbitragem, com énfase na arbitragem administrativa que é

o0 cerne do estudo cientifico que se nos propomos a desenvolver.

1.1. Nocdo de Arbitragem e Figuras Afins
1.1.1. Nogao de Arbitragem

Sobre o conceito de arbitragem, importa antes elucidar que a arbitragem constitui um
mecanismo de resolucdo de litigios fora da jurisdi¢do estadual, outorgando-se poderes de
julgar a tribunais arbitrais institucionalizados ou ad hoc'’s cujas decisdes produzem efeitos
juridicos vinculativos as partes similares as sentencas dos tribunais estaduais.

Segundo Charles Jarrosson apud Manuel Barrocas, a arbitragem “constitui um modo
de resolucdo de litigios entre duas ou mais pessoas, efectuada por duas ou mais pessoas
que detém poderes para esse efeito reconhecidos por lei, mas atribuidos por convencao
das partes.”®

Robert apud Teodoro Waty chama a arbitragem de uma instituigéo de justica privada
a qual os litigios podem ser resolvidos por individuos investidos, pelas circunstancias, da
missdo de julgar’.

Para Ana Roque, a arbitragem “é uma forma de composicao de litigios que tem por
base a escolha e a vontade dos interessados”®.

Nos conceitos formulados por estes autores, identificamos como elementos comuns
que a arbitragem é um Mecanismo Alternativo de Resolucdo de Litigios (MARL) que
pressupde a existéncia de um acordo de vontades entre as partes para renunciarem a tutela
dos tribunais publicos (convencdo de arbitragem), para a sujei¢do dos seus diferendos ao
julgamento por individuos investidos de poderes de julgadores, que se designam

simplesmente por arbitros.

® BARROCAS, Manuel Pereira. (2010). Manual de Arbitragem. Coimbra: Almedina, p. 31.

"WATY, Teodoro A., Arbitragem de Litigios na Lei Mocambicana da Arbitragem, In WATY, Teodoro A.
et. al. (2007). Arbitragem: Uma alternativa juridica de composicao de litigios. Maputo: W&W Editora, p.
27.

8 ROQUE, Ana (2004). Direito Comercial Internacional. 12 Edigéo, Lisboa: Ancora Editora, p. 56.



Todavia, o labor conceptual de Charles Jarrosson e de Ana Rogue ao colocar o acento
tonico no elemento volitivo (vontade das partes ou dos interessados), restringe-se a nogao
de arbitragem voluntéria, ignorando, assim, a arbitragem necessaria.

Na sua analise critica a estes conceitos, Manuel Barrocas acrescenta que o uso do
termo litigio na definicdo de arbitragem exclui, aparentemente, do ambito da resolucéo
da jurisdicdo arbitral certas questdes cuja natureza pode néo corresponder ao conceito de
litigio. E o caso da integracio de lacunas de um contrato ou da sua actualizagdo. Por isso,
na Optica deste doutrinario, seria melhor utilizar, em lugar de litigio, o termo controversia.

Ao nivel do ordenamento juridico mogambicano, a LACM néo estabelece nenhum
conceito de arbitragem. Porém, da anlise ao disposto na al. a) do art. 3 conjugado com o
n.° 1 do art. 4 daquela lei, resulta cristalino que é utilizado o termo litigio, ndo o termo
controvérsia, passiveis de ser submetidas a solugédo de tribunais arbitrais mogambicanos.
Contudo, ressalta o n.° 3 do supracitado art. 4 que o conceito de litigio, para além das
questBes de natureza contenciosa stricto sensu, permite as partes acordarem, no exercicio
da sua autonomia de vontade, considerarem arbitraveis quaisquer outras questdes,
designadamente as inerentes as necessidades de precisar, completar, actualizar ou mesmo
rever 0s contratos ou as relacbes juridicas que estdo na origem da convencdo de
arbitragem.

E, por isso, inequivoco que a arbitragem n&do tem como fim Gnico, dirimir questdes
contenciosas, pois, podem as partes peticionar junto a um tribunal arbitral com o mero
propdsito de obter uma sentenca de interpretacdo de um contrato ou de preenchimento de

lacunas.

1.1.2. Arbitragem, Mediacéao e Conciliagio

A arbitragem distingue-se de outros MARL tais como os conceitos de mediacdo e a
conciliacdo. N&o obstante nas convencdes de arbitragem as partes poderem atribuir aos
arbitros também poderes de mediacado e de conciliacdo. Como resulta clarividente do n.°
1 do art. 60 da LACM, um acordo de mediacdo ou conciliacdo ndo tem efeito de caso
julgado como a sentenca arbitral.

H& ainda uma diferenca entre a mediacdo e a conciliacdo quanto ao método de
resolucéo de conflitos. Na concilia¢do o terceiro limita-se a aproximar as partes, enquanto
na mediacéo o mediador pode propor solugdes.

O procedimento da mediacao pode ser feito durante um processo arbitral, judicial ou

sem nenhuma conexdo a um destes processos de resolucdo de litigios e baseia-se na
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indicacdo de uma terceira pessoa, imparcial e independente cuja funcdo é de encontrar
uma solucdo satisfatoria para ambas partes, e a conciliacdo € um mecanismo de resolucéao
de litigios cuja funcgdo é apenas de facilitar a comunicago e o relacionamento inter partes
para que as mesmas cheguem a acordo, ao que o conciliador, diferentemente do arbitro,
ndo dispde de um poder de tomada de uma decisdo vinculativa as partes (n.*® 2 e 3 do art.
60 da LACM).

Diversamente do que sucede com relacdo a LACM, a LPAC ndo prevé expressamente
a mediacdo e a conciliagdo como mecanismos alternativos para a resolucao de litigios
administrativos. Face a esta omisséo legislativa a davida que de forma oportuna se coloca
é a admissibilidade do recurso & mediacéo e conciliagdo em matérias administrativas.

A nosso ver, embora faltem na LPAC disposicOes especiais a regular estes dois
MARL, a utilizacdo da mediacdo e da conciliacdo € admissivel em matéria administrativa,
por serem meios nao jurisdicionais de composicdo de conflitos, verdadeiros meios de
resolucdo amigavel ou pré-contenciosa desprovidos de quaisquer efeitos preclusivos,
podendo as partes inclusive propor ac¢des nos tribunais arbitrais ou administrativos na
pendéncia de um processo de mediacao ou de conciliacao.

A utilizacdo da mediacdo e da conciliagdo como meios de composicdo de
controvérsias de natureza administrativa também funda-se no principio do pluralismo
juridico® instituido pelo art. 4 da CRM, ao abrigo do qual o Estado reconhece que a
resolucdo de conflitos pode ser realizada através dos diferentes sistemas normativos e de
composicdo de conflitos que coexistem na sociedade mocambicana, desde que ndo
contrariem os valores e principios fundamentais da Constituicdo. Isso significa que, atenta
a uma realidade multiétnica e multicultural, a lei-mae admite a existéncia de formas de
solucdo dos conflitos fora do sistema judicial do Estado, que com ele se articulam de
modos diversos, conforme dispbe o n.° 3 do art. 2011 da CRM, no qual o legislador
constituinte permite que a lei possa definir mecanismos institucionais e processuais de
articulacdo entre os tribunais estaduais e demais instancias de composic¢éo de interesses e

de resolucdo de conflitos.

2 Antonio Wolkmer apud Beatriz Buchili designa pluralismo juridico como a “multiplicidade de praticas
juridicas existentes num mesmo espaco sécio-politico, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser
ou ndo oficiais e tendo sua razdo de ser nas necessidades existenciais e culturais”. \lide BUCHILI, Beatriz
da Conceigdo Mateus. (2006). O Pluralismo Juridico e a Realidade SécioCultural de Mogambique. Porto
Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul — Curso de P6s-Graduagdo em Direito, p. 27.



A tese da admissibilidade da mediacdo e conciliacdo administrativa € também
sufragada em Portugal por Ricardo Pedro, acrescentando que a utilizacdo destes meios
deve reflectir as particularidades do Direito Administrativo, ndo se podem olvidar as
caracteristicas préprias da mediacdo, nomeadamente, o facto de estar em causa um meio
de resolucdo ndo adjudicatario, ndo contencioso, mas que procura a solucdo por via do
acordo com o auxilio de um terceiro imparcial. Contudo, este autor alerta que a mediagao
tende a ndo assegurar o mesmo nivel de garantia do conteddo dos direitos que a
administracdo da justica estadual oferece, verificando-se, assim, um fendmeno que ele
designa por “fuga ao direito”, acentuado pelo caracter negociado das solucBes que a
mediacg@o oferece aos conflitos e pela perspectiva da primazia dos interesses face aos
direitos™®.

Vieira de Andrade, de forma perspicaz também assinala que a mediacdo e a
conciliacdo sdo meios informais em que a resolucao de conflitos administrativos baseia-
se na vontade das partes, que sdo quem acaba por decidir a controvérsia, ainda que haja
intervencdo de um terceiro, mediador ou conciliador, caracteristica que s por si 0s subtrai
ao ambito funcional da justica administrativa, que pressupde uma hétero-resolucdo do
conflito, isto é, uma decisdo obrigatoria, tomada por um tribunal colocado acima das
partes®!,

Portanto, a principal diferenga que se aponta entre a arbitragem e os outros meios de
composicdo de conflitos aqui analisados é a de a arbitragem ser um mecanismo
jurisdicional e os arbitros terem o poder de tomar decisbes vinculativas enquanto a
mediac&o e a conciliacdo sdo meios ndo contenciosos que visam conduzir as partes a um
acordo que ndo impede a propositura de outras acgdes sobre o mesmo objecto nos

tribunais competentes, quer sejam tribunais estaduais ou arbitrais.

1.2. Natureza Juridica da Arbitragem
Pese embora tenha-se evidenciado acima que a arbitragem é um sistema extrajudicial
de composicdo de litigios, por convencdo das partes (convencdo de arbitragem), ndo

existe uma opinido comum na doutrina acerca da natureza juridica deste instituto.

1°PEDRO, Ricardo. (2019). Estudos sobre Arbitragem (Em Especial, de Direito Publico), Lisboa: AAFDL
Editora, p. 62.

11 ANDRADE, José Carlos Vieira de. (2006). A Justica Administrativa (Li¢des). 82 Edigdo, Coimbra:
Almedina, p. 93-94.
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Segundo Manuel Barrocas'?, sdo essencialmente quatro as teses que se debrucam a
respeito da natureza juridica da arbitragem, a saber: a jurisdicionalista, a contratualista, a
mista e a autonomista.

A tese jurisdicionalista assevera que pertence ao Estado controlar e regular a
arbitragem e as partes sO € permitido o recurso a arbitragem porque a lei do lugar da
arbitragem tolera que tal suceda. Os arbitros desempenham, assim, uma fungéo publica,
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 também recebe o0 seu poder da soberania das partes, mas a sua
nomeacao e da competéncia das partes.

Esta tese teve o0 seu apogeu quando imperavam as concepcdes de monopolio da justica
pelo Estado, nos regimes socialistas e capitalistas autoritarios, mas entrou em desuso com
0 advento da moderna arbitragem comercial internacional.

No lado oposto, esta a tese contratualista que advoga o caracter contratual da
arbitragem. S0 é verdadeira arbitragem, segundo esta tese, a que resulta da vontade das
partes. A intervencdo do Estado, nomeadamente, para conferir eficacia ao processo
arbitral e, sobretudo, para assegurar exequibilidade a sentenca arbitral, € meramente
auxiliar, por ser ele que detém o jus imperii, mas isso nada tem a ver com a esséncia da
arbitragem.

Neste quadro, realca a tese contratualista que a sentenca arbitral é uma emanacao da
vontade das partes, delegada na pessoa do arbitro cuja decisdo ndo sofre influéncia e
controlo do Estado, pelo que, em caso de ndao cumprimento voluntério da sentenca
arbitral, pode a mesma ser judicialmente executada, ndo como um sucedaneo, com efeitos
semelhantes a uma sentenca judicial, mas como um contrato.

A tese contratualista também ndo esta isenta de criticas, nomeadamente, quando se
refere ao arbitro como parte da propria sentenca, pois, é sabido que a partir do momento
em que a instancia arbitral estd constituida, as partes tém um residual controlo do
processo, podendo revogar a convencdo de arbitragem ou encerrar o litigio por
transaccdo. Nestes casos, ndo ha lugar a decisao do arbitro.

A tese mista conjuga um pouco das teses mencionadas anteriormente, conferindo a
arbitragem uma concep¢do mais consentanea a realidade actual, nomeadamente em

conformidade com a Lei Modelo da UNCITRAL (United Nations Comission on

12 BARROCAS, Manuel Pereira. (2010). Op. Cit., p. 42-45.
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International Trade Law) que visa uniformizar tanto quanto possivel, as leis arbitrais do
mundo.

Para esta tese, sem a convengédo de arbitragem, ndo existe verdadeira arbitragem
(elemento da tese contratualista). 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 os arbitros exercem uma funcao jurisdicional e que a
sentenca por eles proferida tem o mesmo valor juridico de uma sentenca de um tribunal
judicial.

A tese mista, defendida por Henri Molutsky, sintetizou a natureza juridica da
arbitragem, salientando o caracter contratualista da sua fonte, mas a funcéo jurisdicional
da sua finalidade.

Por ultimo, a tese autonomista coloca o acento ténico no caracter independente da
arbitragem relativamente ao Estado, sobretudo da arbitragem comercial internacional.

Assim, Lorca Navarrete apud Manuel Barrocas, percursor desta tese, “sustenta que a
arbitragem néo tem natureza contratualista, nem jurisdicionalista, nem tdo-pouco mista,
mas sim nitidamente processual, nascida de um negocio juridico proprio (a convencao
de arbitragem). 3

No entanto, esta tese peca por nao explicar o caracter obrigacional da convencéo de
arbitragem que liga as partes, designadamente quanto a obrigacdo de cooperagdo nos
tramites de constitui¢do do tribunal arbitral, a relacdo contratual que se estabelece entre
o0 colectivo das partes e o colectivo dos arbitros, entre outros aspectos, que apenas uma
identificacdo parcial da convencdo da arbitragem e da arbitragem em geral com a nogéo
e os efeitos de um contrato permite explicar adequadamente.

Portanto, por mais autbnoma que a arbitragem seja, carecera sempre de alguns
elementos da tese contratualista, da tese jurisdicionalista e do direito publico para
explicar. Na constitui¢do e no funcionamento do tribunal arbitral, além de depender da
convencéo entre partes, deve ser observada a lei do lugar da sede da arbitragem, porque
a sentenca arbitral reveste coercibilidade. Adopta assim a tese mista Manuel Barrocas, da
qual nés também perfilhamos, acrescentando que os tribunais arbitrais sdo de natureza
privada quanto a sua fonte, que é a conveng&o de arbitragem celebrada pelas partes a luz
da sua autonomia de vontade (elementos da tese contratualista), e de natureza publica

quanto aos poderes que exercem, Visto que os tribunais arbitrais exercem poderes

13 BARROCAS, Manuel Pereira. (2010). Op. Cit., p. 45.
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publicos, jurisdicionais, conferindo-se por normas de Direito publico eficacia de caso
julgado e forca executiva as sentencas emanadas, igual a das sentencas dos tribunais
estaduais (elementos da tese jurisdicionalista).

1.3. Modalidades de Arbitragem

No que diz respeito as modalidades de arbitragem, existe, por um lado, a distingdo
entre arbitragem voluntéria e arbitragem necessaria e, por outro, a destrinca entre
arbitragem institucionalizada e arbitragem ad hoc.

Rui Lanceiro explica que a arbitragem voluntéria é aquela em que as partes constituem
o tribunal arbitral e lhe atribuem competéncia para julgar o seu conflito por sua vontade.
No entanto, existe também a possibilidade de ser o legislador que obriga o recurso a
arbitragem ou cria os proprios tribunais arbitrais com jurisdicio obrigatorial*. Neste
ultimo caso a arbitragem designa-se por arbitragem necessaria.

A arbitragem voluntaria é constituida como corolario do principio pacta sunt
servanda, considerando que é a luz da autonomia de vontade que as partes decidem
vincular-se a obrigacdo de submeter os seus diferendos a um tribunal arbitral renunciando,
assim, o direito de propor ac¢des na jurisdicao estadual para a solucéo dos seus conflitos,
enquanto a arbitragem necessaria é ope legis porque a lei vincula as partes a estarem
sujeitas a jurisdicdo de um tribunal arbitral, podendo ser centro de resolucdo
institucionalizada, que é indicada pela propria lei, ou uma arbitragem ad hoc.

Urge, deste modo, conhecer a nocéo da arbitragem institucionalizada e a arbitragem
ad hoc. Primeiro, arbitragem institucionalizada é aquela que é administrada por uma
organizacdo profissional conhecedora do fenébmeno arbitral denominada por centro de
arbitragem, que € dotada de caracter permanente, dentro da qual se constitui o tribunal
arbitral e se nomeiam os arbitros. Segundo, arbitragem ad hoc é aquela em que as partes
auto-organizam a arbitragem, criando um tribunal arbitral com carécter temporario em
que a arbitragem ocorre sem o suporte administrativo de uma instituicdo especializada ou

de um centro de arbitragem?®.

14 L ANCEIRO, Rui Tavares. Necessidade da arbitragem e arbitragem necessaria — uma analise a luz da
jurisprudéncia constitucional. In GOMES, Carla Amado e PEDRO, Ricardo. (2018). A Arbitragem
Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no Ambito do Cddigo dos Contratos Publicos,
Lisboa: AAFDL, p. 45.

15 PEDRO, Ricardo. Arbitragem institucional e centros de arbitragem de direito publico. In GOMES, Carla
Amado et. al. (2018). Arbitragem e Direito Publico. Lisboa: AAFD Editora, p. 104-105.
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Na arbitragem institucionalizada as partes devem cumprir com as normas
regulamentares em vigor no centro de arbitragem no que respeita a constituicdo do
tribunal arbitral, sem prejuizo de poderem estabelecer na clausula compromisséria ou em
outro documento, a forma acordada para a constituicdo da arbitragem?®.

A arbitragem institucionalizada inclui as vantagens da propria arbitragem,
designadamente, celeridade, acessibilidade, proximidade, informalidade,
confidencialidade e simplicidade. Esta modalidade de arbitragem favorece a seguranca,
pese embora possa ser encarecida por dever suportar além dos honorarios dos arbitros as
despesas logisticas e administrativas do centro de arbitragem, enquanto a arbitragem ad
hoc favorece a liberdade de actuacéo das partes, porém, em virtude de ndo estar sujeita a
um controlo institucional onde pelo menos o presidente do tribunal arbitral poderia ser
nomeado pelo presidente do centro de arbitragem apresenta menor capacidade de evitar

a manipulacéo do processo arbitral em beneficio de uma das partes.

1.4. Arbitrabilidade dos Litigios Administrativos

Como bem refere Manuel Barrocas, a arbitragem desenvolveu-se na segunda metade
do século XX. Nos seus primordios, a arbitragem centrava a sua actividade na resolucéo
de conflitos de natureza comercial. Nesta linha, como critério comum para delimitar o
ambito de intervencdo da arbitragem era utilizado o conceito de “direitos disponiveis”,
por oposicdo a “direitos indisponiveis”, cujos litigios ndo cabiam no campo arbitral,
havendo, por conseguinte, litigios que obrigatoriamente deveriam ser submetidos a
resolucdo de tribunais judiciais'’.

Porém, segundo este autor, recentemente, tém-se assistido ao alargamento
progressivo da utilizacdo da arbitragem para a resolucéo de litigios fora das matérias que
constituem objecto de direitos disponiveis, mediante o reconhecimento da predominancia
da sociedade civil sobre o Estado na resolucdo de litigios que envolvam interesses da
sociedade civil'®,

Contra a tese classica de que ndo sdo arbitraveis os litigios inerentes a direitos
indisponiveis, propugna Jorge Morais de Carvalho que “ndo existe qualquer rela¢dao

necessaria entre a disponibilidade de um direito subjectivo e a admissibilidade da

16 Cfr. Art. 17,n.° 1 da LACM.
17 BARROCAS, Manuel Pereira. (2010). Op. Cit., p. 97.
18 1bidem.
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sujeicdo a arbitros de um litigio a ele respeitante, uma vez que, ao celebrarem uma
convencgdo de arbitragem, as partes ndo renunciam nem alienam esse direito. "

Por seu turno, Vieira de Andrade prelecciona que nos sistemas de administracdo
executiva, ou de administracdo do tipo francés, as questdes de legalidade ou de
juridicidade relativas a actuacdo administrativa sdo julgadas pelos tribunais
administrativos, de cuja jurisdicdo se excluem os poderes de decisdo que englobem
questBes de mérito, isto é, que impliquem a avaliacdo da oportunidade e da conveniéncia
da actividade administrativa segundo padrdes ou regras de boa administracio?.
Outrossim, ao contrario do entendimento tradicional de que o controlo da legalidade dos
actos praticados pela administracdo executiva competia estritamente aos tribunais
administrativos, Vieira de Andrade sublinha que n&o integra a justiga administrativa a
resolucdo de questdes administrativas através de mecanismos mais ou menos formais de
autocomposicao de conflitos, através de conciliacdo, de mediacdo ou de transaccdo, nos
casos em que sejam admitidas no ambito da aplicagdo do Direito Administrativo??.

Nestes mecanismos alternativos, e na 6ptica do mesmo autor, € admissivel a resolugédo
de litigios através da arbitragem, em algumas matérias de Direito Administrativo, além
de contratos e da responsabilidade civil, funcionalismo publico, sistemas de protec¢édo
social e urbanismo.

Alias, no labor doutrindrio de Manuel Barrocas e Vieira de Andrade identificamos
algumas ideias comuns concernentes a natureza jurisdicional da arbitragem, ou seja, 0
primeiro autor advoga que a arbitragem é um mecanismo autonomo de composicdo de
conflitos e uma verdadeira funcéo jurisdicional e ndo um mero prolongamento da
jurisdicdo administrativa, acrescentando, o segundo, que apesar de a arbitragem
pressupor, em regra, um acto voluntario de submissao das partes ao poder de decisdo dos
terceiros arbitros, é indiscutivel a natureza jurisdicional (e ndo contratual) da arbitragem,
entre outras razdes, porque as respectivas decisdes sdo reconhecidos o efeito de caso
julgado e a forca executiva prdpria das sentencas judiciais.

Pese embora a possibilidade de submissédo de conflitos administrativos a resolucédo
arbitral seja doutrinariamente consensual, cumpre-nos assacar que a especificidade do

direito publico, que incumbe a Administracdo Publica a prossecucdo de um interesse

19 CARVALHO, Jorge Morais de apud VICENTE, Déario Moura et al. (2012). Lei da Arbitragem
Voluntaria Anotada. 3% Edicéo, revista e actualizada, Coimbra: Almedina, p. 30.

20 ANDRADE, José Carlos Vieira de. (2006). Op. Cit., p. 100.

21 ANDRADE, José Carlos Vieira de. (2006). Op. Cit., p. 93.
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publico que reveste caracter indisponivel, e a consequente sujeicdo ao principio da
legalidade, em oposi¢do ao principio da autonomia de vontade que vinca no direito
privado, leva a vérias quezilias doutrinérias relativamente as condicfes da utilizacéo da
arbitragem para controlar a administracdo e aos limites materiais da jurisdi¢do arbitral,
nomeadamente, no que tange ao controlo da legalidade dos actos administrativos.

Alids, inclusive no dominio da legislacdo processual administrativa mogambicana séo
inimeras as imprecisdes acerca dos limites materiais da jurisdicdo arbitral, conforme foi

exposto na problematizacéo e sera discutido no desenvolvimento da pesquisa.

1.5. Consideragdes Constitucionais sobre Arbitragem
1.5.1. Constitucionalidade dos Tribunais Arbitrais

Segundo a cléssica divisdo tripartida das fun¢des do Estado em legislativa, executiva
e jurisdicional, ainda que nos dias de hoje seja contestada por uma parte da doutrina
estrangeira®?, a funcao jurisdicional reserva aos tribunais estaduais a competéncia de juris
dicere, isto &, de aplicar o direito aos casos concretos.

Entre nos, a partir do art. 211, n.° 1 conjugado com o art. 133, ambos da CRM,
podemos assacar que os tribunais estaduais sdo 6érgdos de soberania que tém como
objectivo garantir e reforcar a legalidade, como factor de estabilidade juridica garantir o
respeito pelas leis, assegurar os direitos e liberdades dos cidaddos, assim como 0s
interesses juridicos dos diferentes 6rgédos e entidades com existéncia legal. No entanto,
hodiernamente, o legislador constituinte reconhece que a administracdo da justica ja ndo
constitui uma funcéo exclusiva dos tribunais estaduais, pois, ao abrigo do disposto no n.°
2 do art. 222 da CRM, na Republica de Mocambique é admissivel a existéncia de tribunais
arbitrais, os quais, ndo sdo 6rgdos de soberania integrados na organizacdo judiciaria do
Estado, mas sim 6rgdos de natureza privada particularmente na arbitragem voluntéria
onde prevalece o principio da autonomia de vontade para a criacdo do tribunal arbitral,
também sdo mecanismos formais de resolucdo de conflitos, maxime, exercem a funcéo
jurisdicional e as suas decisdes sdo tdo imperativas quanto as dos tribunais estaduais.

Entretanto, entendemos que em virtude de os tribunais arbitrais ndo serem orgaos de

soberania e ndo estarem integrados na organizacgéo judicial do Estado, pese embora a sua

22VVide AMARAL, Diogo Freitas do (2015). Curso de Direito Administrativo. Vol. I, 4% Edicdo, Coimbra:
Almedina, p. 39-44. Este renomado jurisconsulto portugués defende que as fungdes do Estado sdo quatro,
concretamente, a legislativa, a politica, a administrativa e a jurisdicional, sendo que as primeiras duas tém
caracter livre e primario, ao passo que as duas Ultimas tém caracter condicionado e secundario.
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existéncia goze de proteccdo constitucional e estejam legalmente concebidos como
orgdos jurisdicionais, independentes e imparciais, 0 acesso aos tribunais arbitrais ndo
constitui um direito fundamental, sobretudo na arbitragem voluntaria que €
eminentemente regida pelo principio da autonomia privada.

N&o obstante a arbitragem representar de algum modo o declinio do monopdlio dos
tribunais estatuais na administracdo da justica, fendmeno este que confere um maior
relevo prético a arbitragem, Cabral de Moncada ressalva que “dizer que a arbitragem é
um direito ndo é tudo. E que esta longe de ser um direito perfeito pelo que requer uma
intervencdo estatal em sede legislativa que lhe dé eficdcia e exequibilidade 3. Ou
melhor, na Optica deste doutrinério, o direito de livre constitui¢do de tribunais arbitrais s6
pode ser exercido pelos cidad&os dentro de um quadro de legalidade definido pela norma
parlamentar ou equivalente porque se tudo ficasse para a vontade das partes, correr-se-ia
0 risco de a competéncia dos tribunais estaduais ficar esvaziada. Seja como for, da ordem
constitucional ndo resulta outro limite a liberdade de constitui¢do de tribunais arbitrais
que ndo seja o da propria natureza das coisas, nos termos da qual ndo podem constituir-
se tribunais arbitrais no @mbito de relacdes juridicas sobre as quais as partes ndo podem
dispor, ou seja, no ambito de direitos e interesses indisponiveis?*.

Ora, esta Gltima opinido de Cabral de Moncada, segundo a qual ndo se pode constituir
tribunais arbitrais no ambito de direitos indisponiveis é para nds contestavel porque,
conforme mencionamos noutro lugar deste trabalho, na actualidade o conceito de
“direitos disponiveis”, por oposicdo a “direitos indisponiveis” ja ndo funciona como
critério comum para definir as relacdes juridicas que podem ou ndo ser submetidas a
arbitragem. Saliente-se que foi com base neste debate que na identificacdo do problema
da presente pesquisa questionamos porque no nosso ordenamento juridico a LPAC
habilita o Estado e as demais pessoas colectivas publicas a utilizarem a arbitragem como
um dos mecanismos de composic¢ao de conflitos de natureza administrativa, sabendo-se
que a Administracdo Publica é incumbida por lei a prossecucdo do interesse publico que
tem caracter indisponivel.

Ainda nestas consideragdes constitucionais, a outra questdo ndo menos importante a
discutir prende-se com a constitucionalidade ou ndo da arbitragem necessaria, ou seja,

pressupondo que na arbitragem necessaria o legislador € que obriga as partes a recorrerem

3 MONCADA, Luis Cabral de. A Arbitragem no Direito Administrativo; Uma Justica Alternativa. In
Revista o Direito, V. 111, 2010, p. 2.
24 MONCADA, Luis Cabral de (2010). Op. Cit., p. 5-6.
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a arbitragem ou cria os proprios tribunais arbitrais com jurisdicao obrigatdria, ndo estaria
desta forma a coartar aos cidaddos o direito fundamental de acesso aos tribunais,
mormente aos tribunais estaduais se considerarmos que os tribunais arbitrais
referenciados no n.° 2 do art. 222 cobrir apenas a arbitragem voluntaria?

Ao nivel do direito comparado, precisamente em Portugal, existe alguma
jurisprudéncia sobre esta matéria, destacando-se o Acérdao n.° 230/2013 do Tribunal
Constitucional (TC) e o Acordao do Supremo Tribunal de Justiga (STJ), de 28 de Maio
de 2015. No Acdérdédo do STJ de 28 de Maio de 2015, em que se interpretava o art. 20 e 0
n.° 2 do art. 209, ambos da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), que tem uma
redagéo similar ao n.° 2 do art. 222 da Constituicdo mogcambicana, entendeu-se que “a
propria previsao da Constituicdo da Republica Portuguesa no que respeita a existéncia
dos tribunais arbitrais sé se compreende se se considerar que ndo se viola o principio de
acesso ao direito assegurado no seu artigo 20.%, se se cometer a resolucdo de conflitos a
estes. Doutro modo ficaria aquela disposicdo vazia de sentido .

Por sua vez, no Acérddo n.° 230/2013, o TC colocou a questao de saber se a cobertura
constitucional dos tribunais arbitrais abrange apenas os tribunais voluntarios ou também
os tribunais necessarios. Na sua decisdo, o TC portugués decidiu que se “tem extraido do
expresso reconhecimento constitucional da possibilidade de existirem tribunais arbitrais,
o entendimento de que, ndo s6 os cidaddos podem, no exercicio da sua autonomia
privada, constituir tribunais arbitrais para resolucdo de determinados litigios, como o
proprio legislador pode cria-los para o julgamento de determinada categoria de litigios,
impondo aos cidaddos neles implicados 0 recurso necessario a essa via de composi¢ao
Jurisdicional de conflitos"°.

Luis de Mendonca e José Lebre de Freitas?” negam que a arbitragem necessaria esteja
abrangida pela previsédo constitucional da arbitragem. Partindo do pressuposto de que esta
modalidade de arbitragem baseia-se num fundamento diferente da arbitragem voluntéria,
assente na autonomia privada, José Lebre de Freitas prefere subsumir a arbitragem
necessaria a categoria da composicéo ndo jurisdicional de conflitos e apenas a arbitragem

voluntaria ao ambito da norma constitucional em que se prevé a categoria dos tribunais

25 BASTOS, Filipe Brito. A arbitragem em direito administrativo e o direito fundamental de acesso ao
direito nos tribunais portugueses. Op. Cit., p. 91.

26 | ANCEIRO, Rui Tavares. Necessidade da arbitragem e arbitragem necessaria — uma anélise a luz da
jurisprudéncia constitucional. Op. Cit., p. 53-54.

27 MENDONCGCA, Luis de e FREITAS, José Lebre de apud BASTOS, Filipe Brito. A arbitragem em direito
administrativo e o direito fundamental de acesso ao direito nos tribunais portugueses. Op. Cit., p. 91-92.
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arbitrais. Assim, s0 na arbitragem voluntaria se identificariam tribunais arbitrais
integrados na funcdo jurisdicional, sendo que a atribuicdo de fungdes jurisdicionais a
arbitros na esfera da arbitragem necessaria corresponderia a violagao da reserva de funcéo
jurisdicional dos tribunais.

A opinido da inconstitucionalidade da arbitragem necesséaria é também adoptada por
Gomes Canotilho®, para quem, tal inconstitucionalidade resulta de uma relagdo de
conflitualidade existente entre esta modalidade de arbitragem e os principios do acesso
ao direito e a tutela jurisdicional efectiva, e da igualdade.

Contra esta tese da inconstitucionalidade da arbitragem necessaria, que se baseia
numa interpretacéo restritiva da norma constitucional que admite a existéncia de tribunais
arbitrais, opdem-se outros autores como Carlos Blanco de Morais e Sérvulo Correia, 0s
quais defendem que para efeitos de admissibilidade constitucional, a Constituicdo, a
partida ndo distingue entre tribunais arbitrais voluntarios e tribunais arbitrais necessarios,
certos litigios podem ser dirimidos por arbitros, em resultado de uma clausula
compromissoria ou por determinacdo legal, pelo que, a arbitragem necessaria nao é
inconstitucional?,

No ordenamento juridico portugués, a problematica jurisprudencial e doutrinaria
da inconstitucionalidade da arbitragem necessaria veio a ser amainada com a revisdo
constitucional de 1989 que introduziu uma alteragdo na al. p) do n.° 1 do art. 165 da CRP.
Assim, hoje predomina naquela ordem juridica a percepcdo de que a criacdo de uma nova
instancia de arbitragem necessaria ndo € inconstitucional, desde que efectuada por lei da
Assembleia da Republica (AR) ou por decreto-lei do Governo, antecedido da devida
autorizacdo legislativa, por forca da reserva relativa de competéncia da AR consignada
na supracitada al. p) do n° 1 do art. 165 da CRP, sob pena de vicio de
inconstitucionalidade organica®.

Na ordem juridica mogambicana, analisado o quadro constitucional das competéncias
da AR plasmadas no art. 178 da CRM, ndo vislumbramos nenhuma norma analoga a da
al. p) do n.° 1 do art. 165 da CRP, seja como reserva relativa ou absoluta nesta matéria.
Assim, pensamos que a arbitragem necessaria € inconstitucional apesar de em

Mogambique também haver uma abertura constitucional para a integracdo dos tribunais

2 |dem, p. 92.

2 MENDONCA, Luis de e FREITAS, José Lebre de apud BASTOS, Filipe Brito. A arbitragem em direito
administrativo e o direito fundamental de acesso ao direito nos tribunais portugueses. Op. Cit., p. 93.

30 ANCEIRO, Rui Tavares. Necessidade da arbitragem e arbitragem necessaria — uma anélise a luz da
jurisprudéncia constitucional. Op. Cit., p. 56.

19



arbitrais na nocdo de drgdos jurisdicionais, no Direito puablico, mormente no Direito
Administrativo, porque estd em causa a prossecucdo do interesse publico e a tutela dos
direitos e interesses legitimos dos particulares cuja lesdo deve corresponder a uma
efectiva proteccéo juridica.

Para além disso, a justica arbitral tende a ser mais onerosa porque as partes suportam
além dos honorarios dos advogados, os honorarios dos arbitros e demais custas
processuais, ao que por forga do n.° 2 do art. 62 da CRM, o Estado mogambicano teria
que assumir o dever de prestar assisténcia juridica e patrocinio aos cidadaos e as proprias
entidades publicas que estivessem desprovidas de meios econdémicos para suportar as
despesas de um processo arbitral. Ainda que o Estado tenha criado o Instituto de
Patrocinio e Assisténcia Juridica (IPAJ) cuja actuacao poderia ser extensiva aos tribunais
arbitrais, nesta equacao restaria o problema de financiamento pablico para o pagamento
dos honorérios aos arbitros, o que nao sendo possivel por falta de recursos financeiros
resultaria numa grave violacdo ao direito fundamental de acesso aos tribunais e a tutela
jurisdicional efectiva, uma verdadeira denegagéo de direito.

Alids, mesmo no Direito portugués, onde a reserva relativa da competéncia da AR,
fixada pela al. p) do n.° 1 do art. 165 da lei-mé&e constitucionaliza a arbitragem necessaria,
Rui Lanceiro sublinha que

“a institui¢do de regimes de arbitragem necessaria, pelo menos no que
tange a litigios emergentes do exercicio de poderes publicos, deve ser
vista como a restri¢do de um direito fundamental — o direito de acesso aos
tribunais estaduais — devendo ser, por isso, sujeita a um teste de
proporcionalidade. Esta imposicdo serd, assim, inconstitucional se o

resultado da aplicagdo desse teste for negativo .

1.5.2. Fiscalizacdo da Constitucionalidade pelos Tribunais Arbitrais
Ainda a respeito das consideracdes constitucionais, a Ultima questdo que se pode
colocar é de saber se nos tribunais arbitrais pode-se fazer a fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis.
Sobre esta questéo, Filipe Bastos, nos seus comentarios ao Acordéo do TC de Portugal

(Acdrdao n.° 240/86), explicita que os tribunais arbitrais constituem auténticos tribunais,

31 LANCEIRO, Rui Tavares. Necessidade da arbitragem e arbitragem necessaria — uma andlise a luz da
jurisprudéncia constitucional. Op. Cit., p. 60.
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ainda que ndo se subsumam a caracterizacdo como 0rgaos de soberania, por isso, a sua
natureza jurisdicional justifica que lhes seja reconhecida a mesma posicdo que 0s
tribunais estaduais no que diz respeito a desaplicacdo incidental de normas legislativas
por inconstitucionalidade ou para efeitos de recurso das sentencas para o TC*.

Na doutrina nacional, Toméas Timbane defende que, ainda que se possa prejudicar a
celeridade do processo arbitral, porque os arbitros também estdo sujeitos a lei, ndo podem
aplicar normas inconstitucionais. Tal como nos tribunais estaduais, o juiz arbitral quando
se recusa a aplicar determinada norma por considera-la inconstitucional, deve remeter o
processo arbitral ao CC, por forca do disposto na al. a) do n.° 1 do art. 246 da CRM,
suspendendo o processo até que o CC se pronuncie sobre a constitucionalidade da
norma¥,

Na nossa visdo, no ordenamento juridico mogcambicano os tribunais arbitrais, a
semelhanca dos tribunais estaduais, podem exercer a fiscalizacdo concreta da
constitucionalidade das leis e esta competéncia esta fixada nos arts. 214 e 246 da CRM.
Todavia, da leitura atenta a al. b) do n.° 1 do art. 246 da CRM conjugado com o art. 71,
n.° 1 da Lei Organica do Conselho Constitucional (LOCC), aprovada pela Lei n.° 22/2022,
de 21 de Janeiro que revoga a Lei n.° 6/2006, de 2 de Agosto, apesar de a Constituicdo
estar acessivel aos tribunais estaduais e arbitrais para o exercicio da fiscalizagao, o juiz
arbitral s6 tem competéncia para conhecer, mas ndo para decidir sobre a
inconstitucionalidade da norma, devendo apenas suspender a instancia e remeter o
processo ao CC, sem que tenha tomado alguma decisdo em matéria de
inconstitucionalidade e sobre 0 mérito da causa, e ficar a aguardar a decisdo deste 6rgéo.
Deste modo, ja ndo subsistem dividas de que o legislador mogambicano adopta 0 modelo
austriaco de fiscalizacdo da constitucionalidade (modelo de suspensdo da instancia e
reenvio prejudicial) nos termos do n.° 1 do art. 71 da LOCC de 2022 que passamos a citar:

“1. O Juiz da causa que se recusar a aplicar uma norma ou principio com
fundamento na sua inconstitucionalidade ou ilegalidade deve, de
imediato, suspender o processo e remeté-lo obrigatoriamente ao Conselho
Constitucional para efeitos da apreciacdo da alegada questdo de

inconstitucionalidade ou ilegalidade.”

32 BASTOS, Filipe Brito. A arbitragem em direito administrativo e o direito fundamental de acesso ao
direito nos tribunais portugueses. Op. Cit., p. 89.

3 TIMBANE, Tomas. A Jurisdicdo Arbitral Perante os Tribunais Estaduais em Angola e Mocambique:
Algumas Notas. In Wokolola — Boletim do Centro de Formacéo Juridica e Judiciaria, Vol. 3, n.° 2, p. 669
— 695, 2020, Maputo, p. 681-682.
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Resulta ainda do plasmado nos n.% 2 e 3 do supracitado art. 71 da LOCC que inclusive
nos casos em que seja o Ministério Pablico (MP) ou as partes processuais suscitarem a
questdo da inconstitucionalidade junto do tribunal da causa, caso o Juiz da causa se
convenca da suscitada inconstitucionalidade, deve proceder nos termos don.° 1 do art. 71
da LOCC.

Ora, pressupondo que a remessa mencionada nos arts. 246 da CRM e 71, n.° 1 da
LOCC ¢é feita pelo juiz do tribunal a quo (que nos casos em apreco é um tribunal arbitral)
antes de se pronunciar sobre o mérito da causa e implica a suspensao da instancia, o
Acordao do CC, além de ser restrito a questdo de inconstitucionalidade que foi suscitada
pelo juiz do tribunal a quo, deverd ser remetido a este tribunal antes que tenha sido
proferida qualquer decisdo sobre o mérito da causa®*.

O efeito mais imediato dessa remessa do Acordao do CC ao tribunal arbitral em que
corre a causa, € a vinculagdo ao juiz do tribunal a quo ao dever de decidir o mérito da
causa de acordo com o Acorddo do CC respectivo, isto €, a interpretagdo jurisprudencial
no ambito da fiscalizagdo concreta tem efeito de caso julgado apenas no processo, tem
uma eficacia inter partes, ndo erga omnes, pelo que o0 mesmo tribunal arbitral (assim
como o0s outros arbitros, magistrados judiciais e o proprio CC) ndo fica vinculado ao dever
de julgar outros casos futuros e similares da mesma forma.

A vinculagdo ao tribunal a quo do acérddo do CC é também aplicavel em caso de se
proferir uma decisdo negativa de inconstitucionalidade, pelo que o tribunal arbitral
resolve a questdo controvertida aplicando a norma cuja impugnacdo foi julgada
improcedente pelo CC. Significa, mutatis mutandi, que a norma ja ndo pode ser
desaplicada com fundamento na sua inconstitucionalidade.

Portanto, por tudo quanto exposto, € inequivoco que o tema da arbitragem no campo
do Direito Constitucional pode ser abordado em varias perspectivas (por exemplo, pode-
se também discutir sobre os efeitos da fiscalizacdo concreta da constitucionalidade com
relagdo ao prazo de caducidade da convencdo de arbitragem previsto no art. 14 da
LACM). Porém, o aprofundamento de tais temas ndo cabe neste trabalho, porquanto nao
é o cerne desta pesquisa, ao que foram discutidas de forma sumaria algumas questdes

constitucionais sobre a arbitragem.

3 Vide RIBEIRO, Lucia da Luz (2022). Fiscalizacdo Concreta da Constitucionalidade no Direito
Constitucional Mogambicano. Maputo: Escolar Editora, p. 252.
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1.6. Quadro Legal Nacional da Arbitragem Administrativa — Comparacao
coma LACM de 1999

Apobs a exposicdo da previsdo constitucional da arbitragem, interessa-nos agora
aflorar o quadro legal da arbitragem administrativa, aquela que toca ao Estado e as demais
pessoas colectivas publicas, em comparacdo ao regime juridico da arbitragem plasmado
na LACM de 1999, que € uma arbitragem de direito privado.

A LACM, nasuaal.b)don.°2doart. 5, interpretado a contrario sensu, apenas admite
a arbitragem de litigios referentes a direitos disponiveis e transaccionaveis, pelo que nas
relacBes juridico-privadas a submissao de conflitos a resolucdo arbitral enquadra-se no
principio da autonomia privada enquanto os direitos indisponiveis, os direitos de
personalidade a titulo exemplificativo, ndo sdo arbitrdveis de acordo com esta lei,
devendo os seus titulares recorrer apenas aos tribunais comuns em caso de conflitos
(arbitrabilidade objectiva). No art. 6, a mesma lei ndo admite a arbitragem subjectiva do
Estado e de outras pessoas colectivas publicas relativamente a conflitos emergentes da
actividade administrativa de gestao publica (aquelas em que a Administracdo Publica age
investida de jus imperii), bem como obsta a participacdo em processo arbitral aos
incapazes por menoridade, interdicdo e por inabilitacdo, mesmo que por intermédio dos
respectivos representantes legais.

No entanto, a LACM, que podemos considerar como a lei geral, além de ser de
aplicacdo supletiva em matéria de arbitragem em Mocambique, ndo obsta nas suas
disposicdes a existéncia de normas especiais de arbitragem, algumas das quais podem
autorizar o Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico a se vincularem a
arbitragem ainda que os respectivos litigios respeitem a matérias de direito publico. Entre
0s regimes especiais, destaca-se o0 regime previsto no Capitulo X (arts. 202 e ss.) da
LPAC, o qual aplica-se apenas a arbitragem de litigios emergentes de relacbes
administrativas de direito publico, enquanto as relacbes administrativas de direito privado
sdo arbitraveis atraves da LACM.

A primeira semelhanca que se pode apontar entre 0s dois regimes em analise tem que
ver com as duas formas pelas quais as partes podem celebrar uma convencdo de
arbitragem, pois 0 n.° 1 do art. 203 da LPAC estabelece que numa relagdo juridico-
administrativa as partes podem se obrigar a submeter um diferendo a resolugéo arbitral
através de uma clausula compromissoria (quando a convencédo de arbitragem tem por
objecto um litigio que eventualmente possa emergir de uma relacdo juridico-

administrativa) ou por meio de um compromisso arbitral (quando a convencgdo de
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arbitragem tem por objecto um litigio actual). Igual disposicao esta plasmada no n.° 2 do
art. 4 da LACM e a partir destes regimes pode-se assacar que as clausulas
compromissorias s&0 comuns nos contratos escritos porque no documento do proprio
contrato, as partes tém uma ampla possibilidade de apor por escrito uma convencéo de
arbitragem que faz parte integrante do contrato, enquanto nos contratos verbais e nas
relagdes juridicas extracontratuais ha uma tendéncia de se tornar evidente a necessidade
de escolher o foro competente no momento em que surge o litigio e quando se esgotam
as tentativas de solucdo amigavel, situacdes estas em que as partes devem reduzir a escrito
0 seu compromisso arbitral, independentemente de o contrato do qual emergiu o conflito
ndo tiver a sua validade afectada pela inobservancia da forma escrita, ao abrigo do
principio da consensualidade.

Em ambos os regimes, a convencdo de arbitragem deve ser celebrada sob forma
escrita, por forca do n.° 2 do art. 203 da LPAC conjugado com o n.° 1 do art. 10 da LACM.
A forma escrita a que se refere esta disposicdo ndo € exclusivamente um documento
particular assinado pelas partes, também pode ser cartas trocadas, telex, telegramas ou
outros meios de telecomunicac6es de que fique prova escrita, ainda que facam uma mera
remissdo a um outro documento que contenha a convencao de arbitragem.

Sufragando o pensamento de Manuel Barrocas, podemos perceber com base neste
regime que a convencdo de arbitragem é um negdcio juridico autbnomo, pois as partes
podem livremente celebrar ou ndo a convencdo de arbitragem, dentro dos limites legais
podem modificar o seu contetdo e a sua (in)validade ndo afecta a (in)validade das
relagBes juridicas contratuais ou extracontratuais as quais respeita, vice-versa. Este
entendimento foi adoptado pelo legislador no n.° 2 do art. 220 da LPAC que dispde o
seguinte:

“A nulidade do contrato em que se insira uma convengdo de arbitragem ndo
acarreta a nulidade desta, salvo quando se mostre que ele ndo teria sido
concluido sem a referida convengdo.”

Este principio da autonomia da convencdo de arbitragem significa que a mesma pode
ter plena aplicacdo nas situagdes em que o0 contrato respectivo ainda ndo tenha iniciado a
producdo de efeitos, designadamente por estar sujeito a termo ou condicao suspensiva e
quando o contrato ja tenha cessado os seus efeitos por resolucéo ou por caducidade.

Portanto, aplica-se a convengéo de arbitragem o regime geral dos negécios juridicos,

sem prejuizo das especificidades ditadas pela sua natureza ou pela existéncia de uma
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regulacéo legal especial®. Com efeito, & semelhanca do que sucede com a generalidade
dos negdcios juridicos, a inobservancia da forma escrita da convengdo de arbitragem
administrativa é sancionada pelo n.° 6 do art. 203 da LPAC com a nulidade.

A LPAC estabelece um regime de arbitragem voluntaria e ndo necessaria, bem assim
da letra desta lei ndo resulta nenhuma diferenciacéo entre as modalidades de arbitragem
ad hoc e de arbitragem institucionalizada, o que significa que nada impede que o Estado
e as outras pessoas colectivas publicas optem por submeter os seus litigios a resolucdo de
tribunais arbitrais eventuais (arbitragem ad hoc) ou permanentes (arbitragem
institucionalizada). Porém, conforme foi mencionado acima, a arbitragem
institucionalizada geralmente funciona em centros de arbitragem, mas a LPAC é omissa
quanto a criacdo de centros de arbitragem administrativa, levantando-se assim a questao
de saber se este modo de resolucdo de litigios deve ser institucionalizado, tal como foi
institucionalizada a arbitragem de Direito privado através da criacdo do Centro de
Arbitragem, Conciliacdo e Mediacdo (CACM) que estda domiciliado na Cidade de
Maputo.

Na nossa opinido, pressupondo que na sociedade mocambicana a utilizacdo da
arbitragem, sobretudo nas relacGes juridicas de direito pdblico é mais recente que o
recurso ao contencioso administrativo estadual, quica pouco conhecido pelos cidad&os e
pelas proprias entidades publicas, e dadas as especificidades e a autonomia assente do
Direito Administrativo cujas normas ja ndo sdo consideradas como mera derrogacdo do
direito privado comum como ocorria nos seus primardios, a criagdo de centros de
arbitragem de Direito Administrativo é deveras indispensavel desde o nivel central até
aos niveis locais (pelo menos de provincias) por forma a garantir uma maior aproximagao
deste mecanismo de composi¢do de conflitos administrativos as comunidades por ter
entre outras as vantagens atinentes a celeridade que os tribunais administrativos estaduais
muitas vezes ndo tém, ter como arbitros profissionais especializados na matéria de Direito
Administrativo e designados pelo centro de arbitragem em prol da igualdade e
imparcialidade e ser uma arbitragem regulamentada.

Na&o se pode olvidar, entretanto, e como foi assinalado anteriormente que a arbitragem
institucionalizada também apresenta uma série de desvantagens, quais sejam, 0
encarecimento devido a necessidade de se cobrir as despesas administrativas de

funcionamento do centro de arbitragem (sem descurar dos honorarios dos arbitros e

35 BARROCAS, Manuel Pereira. (2010). Op. Cit., p. 143-144.
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advogados da causa) e uma menor personalizacdo e menor flexibilidade do procedimento
arbitral quando equiparado ao procedimento arbitral ad hoc®.

Para impulsionar a institucionalizagdo da arbitragem administrativa, o legislador
patrio tem de criar um diploma que rege o procedimento de constituicdo de centros de
arbitragem voluntaria neste ramo do direito publico, incluindo os requisitos para que se
seja arbitro nesses centros.

O regime da arbitragem administrativa previsto na LPAC €é composto
simultaneamente por normas substantivas e adjectivas. A analise das normas processuais

esta reservada para o capitulo referente ao processo arbitral administrativo.

3 PEDRO, Ricardo. (2019). Estudos sobre Arbitragem (Em Especial, de Direito Publico). Op. Cit., p. 82.
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CAPITULO II: JURISDICAO ARBITRAL ADMINISTRATIVA

No capitulo anterior aprendemos que a arbitragem é um verdadeiro mecanismo
jurisdicional de composicao de conflitos, pese embora os tribunais arbitrais ndo sejam
6rgdos de soberania, ndo estejam integrados na organizacao judicial do Estado e tenham
natureza privada. Aprendemos também que a arbitragem quando surgiu no séc. XX
centrava a sua actividade na resolucdo de conflitos de natureza comercial, onde como
critério comum para delimitar o ambito de intervencdo da arbitragem era utilizado o
conceito de “direitos disponiveis”, por oposicao a “direitos indisponiveis”, cujos litigios
ndo cabiam no campo arbitral, havendo, por conseguinte, litigios que obrigatoriamente
deveriam ser submetidos a resolucdo de tribunais estaduais e na ordem juridica
mocgambicana este é o critério que norteou o legislador na criacdo da LACM de 1999 que
estabelece um regime de arbitragem de direito privado.

Porém, hodiernamente, tém-se assistido ao alargamento progressivo da utilizagdo da
arbitragem para a resolucdo de litigios dentro das matérias de Direito publico, por
exemplo no Direito Fiscal e no Direito Administrativo, mesmo cientes de que as normas
de Direito publico constituem direitos indisponiveis porque visam a prossecucao do
interesse publico que é um interesse superior aos interesses dos particulares.

E neste prisma que se nos afigura pertinente dedicar o presente capitulo para abordar
as premissas que suportam a utilizacdo da arbitragem nas varias matérias do Direito

Administrativo, em detrimento do recurso ao contencioso administrativo estadual.

2.1. Delimitagdo Material da Jurisdicdo Arbitral

Conforme a problematizacdo formulada na introducdo deste trabalho, a arbitragem
objectiva no Direito Administrativo mocambicano gera ambiguidades porque a LPAC de
2014 exclui do objecto da jurisdicdo arbitral os actos administrativos de conteddo
predominantemente econdémico que, no entanto, estdo inclusos no ambito da jurisdicao
arbitral definido pelo n.° 6 do art. 3 da LOJA de 2013, republicada em 2015 com a mesma
redaccdo. Esta legislacdo ordinaria também ndo prevé regras atinentes a arbitragem
administrativa internacional, ignorando, assim, a sujeicdo a arbitragem dos diversos
tratados e acordos internacionais, bilaterais e multilaterais, assumidos pelo Estado
mogambicano, 0 que se agrava pelo facto de o n.° 2 do art.112 do Regulamento de
Contratacdo de Empreitada de Obras Publicas, Fornecimento de Bens e Prestacdo de

Servigos ao Estado impor que a resolucdo arbitral de conflitos resultantes da interpretagédo
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e execucdo de contratos administrativos regidos por este regulamento tenha de realizar-
se no territério mogambicano e em lingua portuguesa, vislumbrando-se o risco juridico
de se considerarem ilegais as sentencas arbitrais administrativas proferidas fora do
territério nacional e ou em lingua estrangeira.

Face a esta delimitacdo ambigua das matérias administrativas susceptiveis de serem
submetidas a resolucéo arbitral e a falta de conceitos legais nestes diplomas, faz-se mister
a anélise destas questbes da arbitrabilidade da responsabilidade civil extracontratual da
Administracdo Pubica, dos actos administrativos e dos contratos administrativos, com

vista a dar um contributo substancial no esclarecimento destas duvidas.

2.1.1. Arbitrabilidade da Responsabilidade Civil Extracontratual da
Administracdo Publica

Almeida Costa ensina que a responsabilidade civil é uma fonte do dever de
indemnizar que ocorre quando uma pessoa deve reparar um dano sofrido por outrem.
Trata-se, portanto, de uma obrigacdo que nasce directamente da lei e ndo da vontade das
partes, ainda que o responsavel tenha querido causar o prejuizo. A responsabilidade civil
distingue-se em contratual e extracontratual, a primeira resulta da violagéo de um direito
de crédito ou obrigacdo em sentido técnico, nomeadamente obrigacdo contratual, e a
segunda deriva da violacdo de deveres juridicos gerais, isto €, de deveres de conduta
impostos a todas as pessoas e que correspondem aos direitos absolutos, ou até da préatica
de certos actos que, embora licitos, produzem dano a outrem®’.

A responsabilidade civil € uma figura juridica que surgiu no Direito Civil, mas nos
dias de hoje desenvolve-se também no Direito Administrativo como uma conquista do
Estado Social de Direito cujas leis afirmam uma competéncia jurisdicional dos tribunais
administrativos para arbitrar a responsabilidade da administracdo e dos seus 6rgaos,
funcionarios e agentes em caso de actos ilicitos e culposos funcionais®®. Contudo, em
Mocambique por se reconhecer que a arbitragem € um verdadeiro meio jurisdicional, a
LPAC, nos termos do art. 202, al. b) da LPAC, conjugado com o n.° 6 do art. 3 da LOJA,
também atribui aos tribunais arbitrais administrativos a competéncia de julgar conflitos

que tenham por objecto a responsabilidade civil extracontratual da Administracdo Publica

37 COSTA, Maério Julio de Almeida (2016). Direito das Obrigagdes. 122 Edicdo Revista e Actualizada,
Coimbra: Almedina, p. 517-540.

38 DE SOUSA, Marcelo Rebelo e DE MATOS, André Salgado (2009). Direito Administrativo Geral:
Actividade Administrativa. Tomo 111, 22 Edicdo, Alfragide: Dom Quixote, p. 479.
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os dos titulares dos seus 6érgdos, funcionarios ou agentes por prejuizos decorrentes de
actos de gestao publica.

Esta norma ao restringir a arbitragem administrativa a responsabilidade civil
decorrente de actos de gestdo publica, reconhece prima facie que ha uma distingéo
tradicional entre responsabilidade civil extracontratual por actos de gestao publica e por
actos de gestdo privada, distingdo esta que acarreta consequéncias substantivas e
processuais, dado que a responsabilidade civil extracontratual por actos de gestdo publica
é regida pelo Direito Administrativo e o seu julgamento é da competéncia da jurisdi¢cdo
administrativa ao passo que a responsabilidade civil extracontratual por actos de gestdo
privada é regulada pelo Direito privado e 0 seu julgamento compete a jurisdicdo comum.

Esta interpretacdo extrai-se da al. ) do n° 1 do art. 5 da LOJA, o qual fixa
expressamente que o controlo jurisdicional das questfes de Direito privado, ainda que
qualquer das partes seja pessoa de Direito publico, encontra-se excluido da jurisdicdo
administrativa. Mas sera que a restricdo da arbitrabilidade administrativa a questdes de
responsabilidade civil extracontratual por actos de gestdo publica, pela al. b) do art. 202
da LPAC e pelo n.° 6 do art. 3 da LOJA, significa que quando a responsabilidade civil
extracontratual tem por objecto actos de gestdo privada a sua apreciacdo e decisao nédo
compete aos tribunais arbitrais administrativos?

A nossa resposta a esta questdo é afirmativa, ou seja, asseveramos que 0s tribunais
arbitrais administrativos asseguram o contencioso administrativo em paralelo com o TA
e com os tribunais administrativos provinciais e da Cidade de Maputo, maxime, nao é
legalmente admissivel que os seus poderes jurisdicionais se prolonguem além dos limites
da jurisdicdo administrativa estadual. Todavia, esta restricdo legal ndo se deve conceber
como sinénimo de proibicdo da arbitrabilidade das questBes de responsabilidade civil
extracontratual por actos de gestdo privada, significa apenas que estas matérias sdo
passiveis de submissao a arbitragem, porém, a arbitragem de direito privado que nédo sera
regida pelas disposi¢des da LPAC, mas sim pelo regime geral da LACM de 1999, pois,
ao abrigo do n.° 1 do art. 6 desta lei, a Administracdo Publica pode outorgar convencdes
arbitrais para a composicdo de conflitos resultantes de relagdes juridicas de direito
privado, sejam elas relagfes contratuais ou extracontratuais.

No caso das relacdes extracontratuais, por maioria de razdo, as convencdes de
arbitragem poderdo ser outorgadas sob forma de compromisso arbitral com base na
autonomia de vontade, isto é, em relagdo a litigios actuais porque na LPAC e na LACM

ndo existe nenhuma clausula geral de arbitragem de litigios emergentes de relagBes
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extracontratuais, até porque se tal clausula existisse na lei, quanto a sua natureza a referida
arbitragem deixaria de ser voluntaria, tornando-se uma arbitragem necessaria que estaria

subtraida da autonomia de vontade da administragdo e dos particulares.

2.1.2. Arbitrabilidade dos Actos Administrativos

On.°6doart. 3 da LOJA de 2013 prevé que os tribunais arbitrais também podem ser
constituidos em relacdo aos actos administrativos de conteudo predominantemente
econdmico. Diferentemente, estes actos administrativos ndo estdo contemplados no
objecto da jurisdicéo arbitral que mais tarde, em 2014, veio a ser delimitado pelo art. 202
da LPAC. A partir desta disparidade existente entre a LOJA e a LPAC deriva a questéo
de saber se o contencioso dos actos administrativos de contetdo predominantemente
econdmico é exclusivo da jurisdicdo administrativa estadual ou se pode ser submetido a
arbitragem.

No que toca a esta questdo, a posicao de Cecilia Correia é a de que a LPAC de 2014
veio ilegalizar as convencdes de arbitragem que tenham sido celebradas pelo Estado e
demais pessoas coletivas publicas apos a sua entrada em vigor para a resolucao de litigios
respeitantes & pratica ou omisséo de actos administrativos, incluindo os actos de contetdo
predominantemente econémico, por falta de norma legal habilitante exigida pelo art. 6 da
LACM. Mais tarde, através da Lei n.° 7/2015, de 6 de Outubro, o legislador republicou
sem alteracdes a redaccdo do n.° 6 do art. 3 da LOJA de 2013 que mantém a expressa
admissibilidade da constitui¢do de tribunais arbitrais no &mbito do contencioso de actos
de conteido predominantemente econdmicos®. Por isso, segundo o pensamento desta
autora, a partir da republicacdo da LOJA em 2015, passa a ser indiscutivel a
admissibilidade da constituicdo de tribunais arbitrais que tenham por objecto esta matéria,
visto que a Lei n.° 7/2015, de 6 de Outubro é posterior a LPAC de 2014 e tem igual forca
normativa na hierarquia das fontes do Direito Administrativo.

Quanto a nds, a republicacdo em 2015 do n.° 6 do art. 3 da LOJA, com a mesma
redaccdo de 2013, espelha uma clara intencdo do legislador mogambicano de admitir a
arbitrabilidade de actos administrativos de conteddo predominantemente economico, ndo
obstante a omisséo feita pela LPAC no seu art. 202. Esta admissibilidade da arbitragem

de actos administrativos, face a controvertida delimitacéo feita pelo legislador nas duas

39 CORREIA, Cecilia Anacoreta. Arbitragem Administrativa em Mocambique. In COSTA, Ricardo (2018).
Arbitragem: Da Experiéncia Portuguesa ao Futuro. Colecdo do Instituto do Conhecimento AB, N.° 1, p.
51-69, Coimbra: Almedina, p. 59
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leis em referéncia, também pode ser fundamentada com base em dois principios basilares
da interpretacdo das normas do Direito publico que surgiram no Direito Constitucional e
sdo extensivas ao Direito Administrativo, referimo-nos, especificamente, aos principios
da unidade e da maxima efectividade.

Por um lado, com base no principio da unidade®°, devemos fazer uma interpretagio
sistematica do n.° 6 do art. 3 da LOJA e do art. 202 da LPAC, como forma de evitar
contradi¢des do sentido seméntico e normativo entre estas duas normas que ocupam a
mesma posicdo hierdrquica, em busca da solucdo mais adequada, evitando-se
interpretacdes unilaterais ou unidimensionais, que impliquem o sacrificio de uma garantia
fundamental, que é a garantia de acesso ao direito e a tutela jurisdicional efectiva cujo
ambito inclui a arbitragem por ser uma verdadeira actividade jurisdicional & semelhanga
do contencioso administrativo estadual, tal como foi elucidado aquando das
considerac@es constitucionais sobre a arbitragem.

Por outro, através do principio da méaxima efectividade*, também designado por
principio da eficiéncia ou da interpretacdo efectiva, entendemos que em face destas
duvidas sobre a arbitrabilidade de actos administrativos de conteldo predominantemente
econdmico, deve prevalecer a normado n.° 6 do art. 3 da LOJA por ser aquela que confere
uma ampla tutela aos direitos de constituir tribunais arbitrais administrativos, em prejuizo
da interpretagdo restritiva que radica do art. 202 da LPAC, por forma a garantir-se a
melhor realizacdo da finalidade que o legislador teve em vista ao criar este jovem instituto
juridico que é a arbitragem administrativa (elemento teleolégico da interpretacédo),
obviamente, sem escamotear os principios da indisponibilidade do interesse publico e da
legalidade administrativa que devem conformar a actuagéo de todas as pessoas colectivas
publicas (ex vi arts. 4, 5 e 36 da LPA conjugados com o art. 248, n.° 1 da CRM).

O segundo obstéaculo que condiciona decisivamente 0s moldes em que se pode admitir
0 recurso a arbitragem nesta matéria € referente ao que se deve conceber como sendo
“actos administrativos de conteudo predominantemente economico”, pois a lei nao
contém nenhuma definicéo.

Cecilia Correia opina que actos administrativos de conteldo predominantemente

econOmico sdo os actos administrativos relativos a formacéo ou a execugdo de contratos

40 Sobre o principio da unidade BONAVIDES, Paulo (2004). Curso de Direito Constitucional. 152 Edicéo,
S8o Paulo: Editora Saraiva, p. 132

41 Sobre o principio da maxima efectividade CANOTILHO, José Joaquim Gomes (1993). Direito
Constitucional. 62 Edicdo Revista, Coimbra: Almedina, p. 227.
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publicos** e na optica de Cabral de Moncada sdo também os actos administrativos
destacaveis do procedimento pré-contratual®.

Na nossa Optica, 0s actos administrativos de conteGdo predominantemente
econdmicos que sdo arbitraveis nos termos do n.° 6 do art. 6 da LOJA s&o, de facto os
actos relativos a contratos administrativos, praticados na fase da formacéo e da execucgéo
do contrato e sdo os actos administrativos relativos a direitos e obrigaces passiveis de
avaliacdo pecuniéria (patrimonialidade), ainda que néo tenham sido praticados no &mbito
de uma relacdo contratual administrativa, podendo, a titulo exemplificativo, ser os actos
administrativos referentes as indemnizacdes. Deste modo, ndo sdo arbitraveis,
nomeadamente, os actos administrativos punitivos aos funcionérios e agentes da
Administracdo Publica por violacdo de deveres funcionais e 0s actos que tém por objecto
direitos e obrigacGes pessoais.

Neste sentido, os tribunais arbitrais sdo competentes para apreciar a validade dos
actos administrativos de contetido predominantemente econémico, a titulo principal e ndo
meramente incidental, em beneficio da economia e celeridade processuais, além de evitar
a contradicdo de julgados, pois, se a apreciacdo da validade dos actos administrativos
tivesse que ser remetida somente aos tribunais administrativos estaduais, esta solugédo
implicaria a suspensdo da instancia arbitral até decisdo definitiva do tribunal
administrativo, esvaziando assim o escopo da arbitragem e suscitando novamente o
problema da caducidade da convencdo arbitral. Porém, a questdo que tem sido deveras
controvertida no seio da doutrina é se os tribunais arbitrais s6 devem apreciar a legalidade
dos actos administrativos ou se também podem se pronunciar sobre o mérito ou
conveniéncia da actuagdo administrativa.

Cabral de Moncada** defende a tese da arbitragem de mérito, de que é precisamente
no dominio da discricionariedade administrativa que mais justificacdo encontra a
arbitragem.

Contrariamente, Méario Aroso de Almeida apud Cabral de Moncada defende que
podem ser sujeitos a arbitragem questfes de estrita legalidade, visando a fiscalizacdo da
legalidade da actuagdo administrativa, através da aplicagdo de regras e principios

juridicos®.

42 CORREIA, Cecilia Anacoreta. Arbitragem Administrativa em Mogambique. Op. Cit., p. 60.

4 MONCADA, Luis Cabral de. A Arbitragem no Direito Administrativo; Uma Justica Alternativa. Op.
Cit.,, p. 4.

4 Idem, p. 5.

4 Ibidem.
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Ora, a tese da arbitragem de mérito defendida por Cabral de Moncada é discutivel,
segundo Vasco Moura Ramos, porque, para este doutrinario, os tribunais arbitrais tém
uma natureza jurisdicional, do mesmo modo que a tém os tribunais administrativos
estaduais, aos quais somente compete exercer a tutela de legalidade sobre a
Administracdo Publica, excluindo-se das suas competéncias a tutela de mérito. Assim, o
dever de contencdo que se impde ao exercicio da fungéo jurisdicional no que respeita ao
controlo da actividade administrativa tem de ser necessariamente idéntico quer estejamos
perante tribunais administrativos quer perante tribunais arbitrais. Por isso, a arbitragem
administrativa, enquanto actividade jurisdicional, apenas pode ter por objecto a legalidade
da actividade administrativa e nunca o seu mérito, bondade ou oportunidade da sua
actuagao®®.
A inadmissibilidade da arbitragem de mérito ndo significa, todavia, que os tribunais
arbitrais ndo possam exercer o controlo da utilizacdo do poder discricionario pela
Administracdo Publica, dado que o poder discricionario pode ser limitado juridicamente
através do estabelecimento de limites legais ou através da auto-vinculacdo. Significa que
os limites constitucionais da actividade administrativa condicionam qualquer decisdo
administrativa discricionaria®’. Alias, face a vinculacdo da Administragdo Publica ao
Direito, no Estado Democrético e Social, o poder discricionario € um poder condicionado,
0 que Vieira de Andrade designa por principio da discricionariedade condicionada,
segundo o qual,
“a existéncia de poderes discricionarios depende da concessdo
legislativa, e o seu exercicio, tal como toda a actividade da
Administracdo, esta subordinado ao Direito — seja aos preceitos
constitucionais relativos aos direitos, liberdades e garantias, com os quais
tem de se conformar, seja a principios juridicos fundamentais (igualdade,
imparcialidade, proporcionalidade, justica, boa fé, racionalidade), que
regulam o modo da sua actuagdo ™.

Ademais, atendendo a que o préprio poder discricionario é um poder condicionado,

os tribunais arbitrais, bem como os tribunais administrativos, no seu julgamento de

46 RAMOS, Vasco Moura. Algumas consideracgdes sobre a arbitragem de litigios respeitantes a validade
de actos administrativos (a luz do regime resultante do CPTA). In GOMES, Carla Amado et. al. (2018).
Arbitragem e Direito Publico. Lisboa, AAFD Editora, p. 251.

47 Vide AMARAL, Diogo Freitas do (2008). Curso de Direito Administrativo. VVol. I, 22 Edi¢do, Coimbra:
Almedina, p. 94-95.

48 ANDRADE, José Carlos Vieira de. (2017). LicOes de Direito Administrativo. 5 Edigdo, Coimbra:
Imprensa da Universidade de Coimbra, p. 51.
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recursos contenciosos de anulacdo de actos administrativos dispdem também de
competéncia para verificarem se a Administracdo Publica, na pratica do acto recorrido,
cumpriu ou ndo com alguns principios materiais inerentes ao mérito da actividade
administrativa, tais como os principios da proporcionalidade, justica e da imparcialidade
e, ainda, o erro manifesto ou a total falta de razoabilidade no exercicio de poderes
discricionarios, ao abrigo da al. d) do art. 34 da LPAC em que se enunciam 0s
fundamentos do recurso contencioso de actos administrativos.

Neste debate sobre a susceptibilidade do controlo jurisdicional do mérito da
Administracdo Publica, Vitalino Canas também ensina que pese embora nas ultimas
décadas tenha-se assistido a uma significativa renovacao da teoria e da dogmatica do
Direito Administrativo, a doutrina e a jurisprudéncia ndo oferecem até ao momento um
quadro explicativo consistente sobre a dicotomia entre a legalidade e o mérito como
fronteira entre controlabilidade e auséncia do controlo jurisdicional do exercicio do
segmento de discricionariedade do acto administrativo. Todavia, advoga este
jurisconsulto a tese da admissibilidade do controlo jurisdicional do mérito administrativo
através da aplicacdo pelo tribunal de principios materiais tais como o da
proporcionalidade, enfatizando que

“O juizo do tribunal sobre a adequacdo da medida adotada pela
Administracéo Publica no uso de discricionariedade visa verificar se ela é
minimamente adequada a promover o interesse publico apontado na lei. Para
isso tem de efetuar operacdes de diagnostico e de prognose similares as que
a Administracdo Puablica executa. E se concluir, ao invés do que a
Administracéo Publica concluiu, que a medida néo é adequada, tem o poder
de julgar a sua invalidade por \violagdo do principio da
proporcionalidade. "4

Porém, neste pensamento, ressalva Vitalino Canas que o juizo de adequacdo do
tribunal tem um ambito mais limitado do que aquele que cabe a Administracdo Publica,
pois, desta exige-se, por decorréncia do principio da boa administracdo, que procure
adoptar uma das mais adequadas medidas entre as adequadas, ndo sendo suficiente a
adop¢ao de uma medida que se fique pelos “minimos”. J4 o tribunal administrativo ndo
pode ir mais longe do que averiguar se a solugcdo escolhida e vertida no acto

administrativo € minimamente adequada. A margem de livre decisdo da Administracdo

4 CANAS, Vitalino (2021). Discricionariedade, Vinculagdo, Proporcionalidade, Lisboa: AAFDL, p. 29.
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Publica inerente a discricionariedade ndo sucumbe as méos do tribunal, porque entre
vérias alternativas adequadas € a ela que cabe escolher, ndo podendo o tribunal invalidar
uma medida adequada por haver outra também adequada que repute preferivel ou mais
adequada®.

Do que acabou de se expor, resulta que no nosso ordenamento juridico € admissivel
somente a apreciacdo da validade dos actos administrativos de contetdo
predominantemente econdmico através da arbitragem, habilitando-se, assim, aos
tribunais arbitrais o exercicio do controlo jurisdicional da actividade administrativa,
quanto a sua legalidade, sem embargo do controlo da utilizacdo dos poderes
discricionarios pela Administracdo, por forma a salvaguardar-se o respeito pelos direitos
e garantias fundamentais dos administrados contra eventuais excessos ou abusos no
exercicio do poder discricionario pela Administracdo Publica.

Dito isto, particular analise merece, a seguir, a arbitragem em matéria de contratos

administrativos na ordem juridica mogambicana.

2.1.3. Arbitrabilidade dos Contratos Administrativos

Na ordem juridica mogambicana, a lei confere & Administracdo Publica a
possibilidade de utilizacdo do contrato administrativo para a prossecu¢do das suas
atribuicdes, assim, o contrato administrativo é uma das formas de exercicio da fungédo
administrativa que pode ser usada sempre que a natureza da relacéo juridica ou a lei ndo
imponha outra forma de exteriorizacdo da vontade do ente publico.

O contrato administrativo é definido pelo n.° 1 do art. 176 da LPA como sendo o
“acordo de vontades pelo qual é constituida, modificada ou extinta uma relagdo juridica
administrativa.” No n.° 2 deste preceito, a lei faz uma mencdo exemplificativa dos
contratos administrativos em que se englobam os contratos de empreitada de obras
publicas, concessao de obras publicas, concessao de servigos publicos, concessdo de uso
privativo do dominio publico, concessdo de exploracdo de jogos de fortuna ou azar,
fornecimento continuo e prestacéo de servicos para fins de imediata utilidade publica.

Portanto, a LPA na definicdo do contrato administrativo ndo segue o principio da
tipicidade, admitindo, deste modo, que seja qualificado como contrato administrativo
qualquer acordo de vontade em que um dos contraentes seja um ente publico agindo no

exercicio da actividade administrativa de gestdo publica, aquela que € regulada por

50 CANAS, Vitalino (2021). Op. Cit., pp. 29-30.
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normas de Direito Administrativo. Contrariamente, o Regulamento de Contratacdo de
Empreitada de Obras Publicas, Fornecimento de Bens e Prestacdo de Servigos ao Estado
de 2016 (doravante Regulamento de Contratacdo Publica), além de nos trazer na al. v) do
seu glossario uma defini¢do de contrato como sendo o “Documento assinado entre a
Entidade Contratante e a Contratada, que regula o acordo de vontade, direitos e
obrigacOes para execucdo de empreitada de obras publicas, fornecimento de bens ou
prestacdo de servigos, composto por Documento de Concurso, Anuncio de Concurso e/ou
convite para manifestacdo de interesse, comunicacdo de Adjudicacéo e a proposta do
concorrente vencedor”, faz, no seu art. 1, n.° 1, uma enumeracéo taxativa dos contratos
administrativos que formam o objecto deste Regulamento, quais sejam, 0s contratos de
empreitada de obras publicas, fornecimento de bens e prestacdo de servicos, locacao,
consultoria e concessdes. Destarte, alguns dos contratos administrativos que sdo
regulados pela LPA, tais como o contrato de concessdo de uso privativo do dominio
publico e de prestacdo de servigos para fins de imediata utilidade publica, ndo estdo
sujeitos ao regime juridico do Regulamento de Contratacdo Publica. Igualmente, estdo
fora do objecto deste Regulamento os contratos administrativos referentes aos sectores
mineiro e de hidrocarbonetos, visto que estes contratos sdo regidos por leis especiais.

Em relagdo & arbitrabilidade dos contratos administrativos, que é o cerne do nosso
estudo, o art. 185 da LPA, o n.°6 do art. 3 da LOJA, a al. a) do art. 202 da LPAC eon.°
2 do art. 112 do Regulamento de Contratacdo Publica, todos admitem que podem ser
constituidos tribunais arbitrais para o julgamento de conflitos emergentes da interpretacédo
e execucdo de contratos administrativos, pelo que a arbitrabilidade dos contratos
administrativos nos dias de hoje ndo deixa margem para duvidas, sobretudo porque
tradicionalmente os contratos é que estiveram na génese da utilizacdo da arbitragem nas
relacBes juridicas administrativas e s6 mais tarde é que se alastrou para o dominio dos
actos administrativos.

Contudo, porque actualmente a utilizacdo da arbitragem j& ndo é sustentada pela
disponibilidade dos direitos para a Administracdo, dado o caracter predominantemente
indisponivel do interesse publico, entende-se que o fundamento principal da
arbitrabilidade dos contratos administrativos € a natureza jurisdicional da arbitragem,
equiparada a dos tribunais administrativos estaduais, considerando que ao resolverem um
litigio os arbitros ndo agem como mandatarios das partes, ndo se submetem a vontade dos
contraentes, ndo exercem poderes dispositivos sobre o objecto do litigio, antes exercem

poderes jurisdicionais sobre a relagdo material controvertida, realizam uma intervencao
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do segundo grau no ambito da qual extraem os efeitos devidos dos critérios decisorios
aplicaveis a situacéo de facto em litigio, vinculados ao principio da legalidade®:.

Alids, em boa verdade, no Direito Administrativo patrio ndo encontramos um critério
geral de arbitrabilidade das questbes emergentes de relacdes juridicas administrativas,
pois o legislador somente delimitou o &mbito da arbitragem administrativa através da
enumeracgdo taxativa das matérias susceptiveis de ser submetidas ao julgamento por
tribunais arbitrais e, diferentemente do que sucede no Direito privado, o caracter
disponivel do direito ndo é o critério em que se baseou o legislador para delimitar o &mbito
da arbitragem administrativa, sendo a arbitragem administrativa teria 0 seu escopo
esvaziado por forca do principio da legalidade da competéncia administrativa que tem
como um dos seus corolarios a indisponibilidade da competéncia. Neste contexto, ndo é
a generalidade dos actos da Administracdo que a sua validade pode ser fiscalizada pelos
tribunais arbitrais (por exemplo, o controlo da legalidade dos regulamentos
administrativos, as relagdes de emprego publico e a fiscalizagdo das contas publicas estéo
subtraidas das competéncias da jurisdigdo arbitral).

Ora, mais do que isto, o0 maior problema que enfrenta a arbitragem de contratos
administrativos é que a LOJA e a LPAC, que sdo as leis especiais que regem a arbitragem
administrativa e derrogam o regime geral da arbitragem plasmado na LACM, nada fixam
acerca das regras atinentes a arbitragem administrativa internacional, mesmo ciente o
legislador de que hodiernamente, os contratos administrativos podem ser outorgados pelo
Estado mocambicano com investidores privados domiciliados em outros Estados,
ignorando, assim, a sujeicdo a arbitragem dos diversos tratados e acordos internacionais,
bilaterais e multilaterais, assumidos pelo Estado mogambicano, o que se agrava pelo facto
de 0 n.° 2 do art. 112 do Regulamento de Contratacdo Publica impor que a resolucdo
arbitral de conflitos resultantes da interpretacdo e execucdo de contratos administrativos
regidos por este regulamento tenha de realizar-se no territdrio mogambicano e em lingua
portuguesa, vislumbrando-se o risco juridico de se considerarem ilegais as sentencgas
arbitrais administrativas proferidas fora do territério nacional e ou em lingua estrangeira.

Sobre esta questdo, Cecilia Correia explica que na norma do n.° 2 do art. 112 do
Regulamento de Contratacdo Publica o legislador ignora que o Estado mogambicano,

além de ter celebrado mais de duas dezenas de acordos bilaterais, € signatario desde 1995

51 MOREIRA, Raul Relvas. O ambito da arbitragem administrativa no dominio dos contratos. In GOMES,
Carla Amado et. al. (2018). Arbitragem e Direito Publico. Lisboa: AAFD Editora, p. 225-226.
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da Convencgédo de Washington de 1965 — Convencédo para a Resolucdo de Diferendos
Relativos a Investimentos entre Estados e Nacionais de Outros Estados, que instituiu o
Centro Internacional para a Resolugéo de Diferendos Relativos a Investimentos (ICSID),
que Mogambique ratificou através da Resolucdo n.° 10/92, de 25 de Setembro, bem como
da Convencdo de Nova lorque de 1958 — Convencdo sobre o Reconhecimento e a
Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, a que Mogambique aderiu em 6 de Junho
de 1998. Além desta incoeréncia entre o n.° 2 do art. 112 do Regulamento de Contratacéo
Publica e estas convencles internacionais a que Mocambique voluntariamente de
vinculou (as quais admitem que as partes tém o direito de escolher livremente o idioma
do contrato e o lugar de funcionamento do tribunal arbitral, sem prejuizo do posterior
reconhecimento da respectiva sentenca arbitral no territério do Estado contraente), esta
imposicdo da arbitragem em lingua portuguesa e no territdrio nacional estd em total
desarmonia com as opcdes legais assumidas pelo mesmo legislador mocambicano em
outras leis internas tais como a Lei das Parcerias Publico-Privadas, Projectos de Grande
Dimensdo e Concessdes Empresariais® e a Lei do Investimento® que admitem que as
partes possa privilegiar a arbitragem como forma de resolucéo de conflitos contratuais
para permitir maior celeridade na resolucdo de litigios e a salvaguarda da dinamica da
vida economica empresarial, especialmente para a satisfacdo das necessidades
colectivas®.

O ambito da aplicacdo material da arbitragem nos contratos administrativos é
duvidoso ainda porgue na perspectiva da arbitragem objectiva a doutrina discute se todas
as matérias ou clausulas de um contrato administrativos podem ser submetidos a
arbitragem ou se existe nestes contratos um nacleo de matérias que nao sejam arbitraveis,
por terem sido constitucional ou legalmente reservadas ao conhecimento dos tribunais
estaduais.

No pensamento de Selma Leme apud Paulo Comoane, considerando que nos
contratos administrativos avultam, fundamentalmente, dois tipos de clausulas,
nomeadamente as clausulas regulamentares e as clausulas financeiras, as primeiras
regulando matérias relativas ao poder administrativo, quando as segundas ocupam-se das

questdes financeiras e patrimoniais, a arbitrabilidade dos contratos administrativos limita-

52 Aprovada pela Lei n.° 15/2011, de 10 de Agosto.
53 Aprovada pela Lei n.° 3/93, de 24 de Junho.
5 CORREIA, Cecilia Anacoreta. Arbitragem Administrativa em Mogambique. Op. Cit., p. 66.
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se, apenas, as matérias disponiveis, nomeadamente as que tém a ver com aspectos
contratuais avaliaveis em dinheiro®.

Corroborando com esta doutrina que advoga a exclusdo do ambito da aplicacéo
material da arbitragem das matérias que tem a ver com a posicao juridica e soberana do
Estado, na sua analise ao regime de arbitragem aplicavel aos contratos administrativos de
concessdo de exploracdo e producédo de petréleo e gas, Paulo Comoane realca que

“De acordo com a alinea f) e h) do n° 2 do artigo 98 da Constitui¢do
da Republica de Mogcambique, o potencial energético e os jazigos de
minerais constituem bens de dominio puablico, constituindo bens
indisponiveis. Nessa medida, € justo concluir que as matérias relativas
aos recursos, enquanto bens juridicos, estdo fora da arbitrabilidade
dos contratos de concessdo de petréleo e gas”. *®

Perante este crivo, sufragamos a ideia de que nos contratos administrativos ha
matérias que ndo podem ser objecto do foro arbitral, as matérias inerentes a ordem puablica
que é justificada pela soberania do Estado. Logo, devem ser declarados invalidos os
pactos privativos de jurisdicdo referentes a estas matérias, a favor de uma reserva
exclusiva da jurisdicdo administrativa estatual para dirimir controversias nesta esfera.

Acrescente-se que ndo sdo arbitraveis, na nossa apreciacdo, as matérias relativas as
receitas e despesas publicas geradas pelos contratos administrativos, no sentido de apurar-
se se 0s mesmos estdo em conformidade com a lei e se 0s respectivos encargos tém
cabimentacdo orcamental, pois estas sao matérias da competéncia exclusiva da jurisdicdo
administrativa estadual que se inserem na fiscalizacdo prévia, através de vistos, dos
contratos administrativos, incluindo a fiscalizagdo sucessiva ou concomitante dos
recursos financeiros da Administracdo Publica e o julgamento das respectivas contas,
conforme estatuido no n.° 2 do art. 1, alineas b) e c) do art. 14 da Lei n.° 8/2015, de 6 de
Outubro (altera e republica a Lei n.° 14/2014, de 14 de Agosto, que aprova a Lei da
Organizacdo, Funcionamento e Processo da Seccdo de Contas Publicas do Tribunal
Administrativo) conjugados com o art. 1, n.° 3 do art. 3 e a al. a) do art. 33, todos da
LOJA.

55 COMOANE, Paulo Daniel. Arbitragem Internacional dos Contratos Administrativos de Concessao de
Exploracéo e Producao de Petréleo e Gas (EPCC). In DAN, Wei e JONA, Orquidea Massarongo. (2014).
Questdes Juridicas Contemporaneas Relativas ao Comércio e Investimento China-Africa, Coimbra:
Almedina, pp. 70-71.

% |bidem, p. 71.
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Por ultimo, em atengdo aos entraves impostos pelo Regulamento de Contratagédo
Publica e face a inexisténcia de um regime especial da arbitragem administrativa
internacional na LOJA e na LPAC, até que uma revisao legislativa ocorra para suprir-se
estas lacunas e obstaculos, entendemos que em matéria de contratos administrativos deve
adoptar-se as regras da arbitragem internacional estatuidas nos arts. 52 e seguintes da
LACM®| na qualidade de regime supletivo, para melhor salvaguardar o interesse das
partes e o interesse publico em relacdo & arbitragem internacional dos contratos
administrativos integrados no ambito de aplicacdo do Regulamento de Contratacédo
Publica. Esta solucdo podera evitar com que uma das partes, mormente a parte vencida
no processo arbitral internacional, invoque como um fundamento para interposicdo de
recurso contencioso de anulagdo da sentenca arbitral no Tribunal Administrativo que a
convencdo de arbitragem € ilegal por ter remetido a composicdo do diferendo a uma

arbitragem fora do territério mogambicano e em lingua estrangeira.

2.2. Efeitos Positivos vs. Efeitos Negativos da Convencédo de Arbitragem

A arbitragem voluntaria € um MARL que tem inicio com a outorga da convencao
arbitral, que precede a constitui¢do do tribunal arbitral ou a nomeacéo do arbitro Gnico.
Uma vez celebrada, e preenchidos todos os requisitos para a sua validade juridica, a
convencao de arbitragem passa a produzir efeitos positivos e negativos.

Quanto aos efeitos positivos, em decorréncia do principio pacta sunt servanda, cada
uma das partes outorgantes fica vinculada ao dever de submeter a arbitragem a resolugéo
dos litigios abrangidos pela convencédo. Constitui-se um direito potestativo e uma posicao
de sujeicéo relativamente ao modo de resolucéo do litigio actual ou futuro.

No que concerne aos efeitos negativos, desde que a parte contraria invoque a
convencao de arbitragem, a instauracdo de acc¢Bes nos tribunais estaduais € sancionada
como excepcao dilatoria inominada de pretericdo do tribunal arbitral voluntério que obsta

a que o tribunal conheca do mérito da causa e determina a absolvicao do réu da instancia,

>” Nos termos do n.° 2 do art. 52 da LACM “uma arbitragem sera de natureza internacional quando ponha
em jogo interesses de comércio internacional e, designadamente, quando: a) as partes numa convengao
arbitral tiverem, no momento da concluséo dessa convencdo, o seu domicilio comercial em paises
diferentes; ou b) um dos lugares a seguir referidos estiver situado fora do pais no qual as partes tém o seu
estabelecimento: i. o lugar da arbitragem, se este estiver fixado na convencdo de arbitragem ou for
determinavel de acordo com esta; ii. Qualquer lugar onde deva ser executada uma parte substancial das
obrigacOes resultantes da relagdo comercial ou o lugar com o qual o objecto do litigio se ache mais
estritamente conexo; ou c) as partes tiverem convencionado expressamente que o objecto da convencgéo de
arbitragem tem conexdes com mais de um pais”.
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por forca do n° 2 do art. 493 do Cddigo de Processo Civil (CPC), aplicavel
supletivamente ao processo administrativo contencioso, a luz do art. 2 da LPAC. Esta
excepcao dilatéria inominada ndo é de conhecimento oficioso pelo tribunal, conforme
resulta do art. 495, in fine, do CPC, pelo que caso ndo seja invocada pela parte em juizo,
0 seu siléncio tem valor de renlncia ao direito ou revogacdo tacita da convencao de
arbitragem.

A celebracdo da convencdo de arbitragem, implica a impossibilidade de as partes
inibirem a constituicdo e o funcionamento do tribunal arbitral, incluindo a prolacdo da
deciséo arbitral e a producéo dos seus efeitos juridicos, pois ainda que na convencao de
arbitragem sejam omissos o0s critérios de nomeacdo dos arbitros, na falta de acordo
posterior, uma das partes que tiver na constituicdo do tribunal arbitral pode requerer ao
Presidente do TA, ao cobro do n.° 4 do art. 207 da LPAC, a designacao do arbitro Gnico
ou dos arbitros necessarios para completar a composi¢do do tribunal arbitral. Esta
designacdo dos arbitros feita pelo Presidente do TA, ndo é susceptivel de impugnacao,
por forca do disposto no n.° 5 do aludido art. 207 da LPAC.

O outro efeito positivo da convencdo de arbitragem que é apontado por Manuel
Barrocas é o de que a convencdo de arbitragem atribui ao tribunal arbitral o poder de
resolver o litigio. Este poder tem precisamente a extensdo e os limites que decorrem da
propria convencdo, relevando o &mbito do objecto do litigio e os seus vinculos. Dentro
dessa extensao e limites, o tribunal arbitral tem o poder e dever de resolver o litigio através
da prolacio de uma deciso apta a formar caso julgado e a ser executada®®.

No préximo capitulo que estd reservado a abordagem do processo arbitral
administrativo serdo melhor afloradas as diferentes situacdes em que se pode justificar a
intervencdo do TA para integrar lacunas e resolver conflitos emergentes da interpretacao

e execucao da convencdo de arbitragem.

58 BARROCAS, Manuel Pereira. (2010). Op. Cit., p. 166.
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CAPITULO III: O PROCESSO ARBITRAL ADMINISTRATIVO

No segundo capitulo, foi elucidado que o &mbito material da jurisdicdo arbitral incide
sobre matérias de responsabilidade extracontratual da Administracdo Publica, contratos
administrativos e de actos administrativos predominantemente econdmicos, pese embora
0s actos administrativos estejam elencados nas matérias passiveis de arbitragem somente
na LOJA, ndo o sendo na LPAC, e é com base nos principios da interpretacao efectiva e
da unidade do sistema juridico que deve prevalecer a norma que confere uma ampla tutela
aos direitos de constituir tribunais arbitrais administrativos, em prejuizo da interpretacéo
restritiva que resultaria na ndo admissao da arbitrabilidade de actos administrativos.

Ora, feita a delimitagdo material da jurisdicdo arbitral, na sua perpectiva estéatica,
interessa-nos neste capitulo o estudo do processo arbitral administrativo, na sua
perspectiva dinamica, a partir da fase da constituicdo e composicéo do tribunal arbitral
até a fase da prolagdo da sentenca arbitral.

3.1. Constituicdo e Composicao de Tribunal Arbitral Administrativo

No que as formas de constituicdo e composicao do tribunal arbitral administrativo se
refere é relevante a vontade das partes expressa na convencdo de arbitragem ou noutro
documento auténomo, isto €, as partes na convencdo de arbitragem ou noutro documento
tém a liberdade de estipular regras para a constituicdo e composicao do tribunal, desde a
indicacdo dos meios que a parte que quiser iniciar o processo de resolucdo arbitral do
litigio deve usar para comunicar a contraparte essa intencdo, até ao numero de arbitros
que devem compor o tribunal, podendo ser um tribunal arbitral singular (arbitro unico)
ou um tribunal arbitral plural (mais de um arbitro). Contudo, escolhendo as partes uma
arbitragem institucionalizada, em atencéo ao disposto no n.° 1 do art. 17 da LACM, o
tribunal arbitral serd constituido em consentaneo as regras preconizadas no regulamento
do tribunal arbitral institucionalizado, sem prejuizo das regras convencionadas entre as
partes que ndo disponham em sentido contrério.

Na falta de indicagdo na convencdo de arbitragem do meio de comunicacdo da
intencdo de constituir o tribunal, 0 n.° 2 do art. 210 da LPAC determina que a
comunicacgéo deve ser feita por carta registada com aviso de recepgéo, devendo indicar
nessa carta a convencao de arbitragem a luz da qual é feita a comunicacdo, incluindo a
delimitacdo do objecto do litigio, se nele ndo resultar ja determinado da convencao. Se a

convencéo de arbitragem prever que a cada uma das partes caiba designar um ou mais
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arbitros, € na mesma comunicagdo que deve ser feita a designacdo do arbitro ou dos
arbitros pela parte que se propde instaurar a ac¢ao e o convite dirigido a outra parte para
designar o arbitro ou os arbitros que lhe cabe indicar (n.° 4 do art. 210 da LPAC). Deste
modo, é notdrio que para 0 nosso legislador a vontade das partes de cometer a arbitros a
resolucdo de litigios administrativos tem de ser devidamente exteriorizada sob forma
escrita, sob pena de invalidade da convencdo de arbitragem e de se suscitar vicios de
forma no procedimento constitutivo do tribunal arbitral, por caréncia da forma escrita.

Quanto a sua composicdo, o tribunal arbitral administrativo pode ter varios arbitros
em numero impar e a LPAC, no seu art. 207, n.° 2, prevé que sera de trés o nimero de
arbitros se outro nimero ndo for fixado na convencdo de arbitragem ou em escrito
posterior assinado pelas partes. Estes arbitros devem ser pessoas fisicas plenamente
capazes (ndo podem figurar como arbitros os menores, os inabilitados e os interditos),
pelo que a lei ndo impBe que s6 possam ser arbitros pessoas com formacao especifica em
Direito, porém, devido ao regime de incompatibilidade de func@es resultante da lei ndo
podem figurar como arbitros administrativos, a nosso ver, 0s magistrados judiciais e do
MP.

Na falta de acordo entre as partes sobre a designacédo dos arbitros, o n.° 2 do art. 207
da LPAC estabelece que cada uma das partes devera designar um arbitro, cabendo a estes
a escolha dos arbitros em falta para completar a constituicdo do tribunal arbitral. Esta
designacdo pode ser feita passado um més sobre a comunicacao da intencdo a outra parte
de submeter o conflito a resolucéo arbitral ou no prazo de um més a contar da designacéo
do ultimo dos arbitros a quem compete a escolha (n.° 3 do art. 207 da LPAC).

Pode suceder que as partes ndo alcancem algum acordo quanto a escolha dos arbitros
que devem completar a constituicdo do tribunal arbitral administrativo, o n.° 4 do art. 207
confere a competéncia para designar o arbitro ou os arbitros em falta para completar a
referida constituicdo do tribunal arbitral ao Presidente do TA e as designacdes feitas pelo
Presidente do TA ndo sdo susceptiveis de impugnacdo, por forca do articulado no n.° 5
do supracitado art. 207 da LPAC.

Neste dominio, Toméas Timbane advoga que é precisamente por se considerar que a
jurisdicdo arbitral s6 se acha iniciada com a aceitagdo da nomeagéo dos arbitros, altura
em que estes ficam investidos de poderes jurisdicionais para a realizagao da justica, que

se justifica que antes disso os tribunais estaduais, no caso em apreco o TA, possam ter de
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intervir, sendo, alias, 0s Unicos que o podem fazer pois ndo ha um tribunal arbitral por
n&o se ter iniciado ainda a arbitragem®®.

Efectivamente, alinhando com o raciocinio de Toméas Timbane, pese embora ndo seja
impugnavel a designacdo dos arbitros feitas pelo Presidente do TA, as pessoas para 0
efeito designadas tém a liberdade de aceitacdo e escusa, porquanto nos termos do n.° 2 do
art. 208 da LPAC, considera-se aceite o cargo de arbitro sempre que a pessoa designada
revele a intengdo de agir como arbitro ou ndo declare por documento escrito dirigido a
qualquer das partes dentro dos dez dias subsequentes a comunicagédo da designacao, que
ndo quer exercer a funcdo de arbitro, por conseguinte, a aceitacdo pode ser expressa ou
tacita e 0 arbitro que tendo anteriormente aceitado o cargo se escusar sem justa causa ao
exercicio da sua funcao responde pelos danos a que der causa, salvo ocorréncia de causa
superveniente de escusa (n.° 3 do art. 208 da LPAC).

Acerca da responsabilidade civil dos arbitros, Ricardo Pedro escreve que uma das
principais caracteristicas deste instituto juridico € a sua consideracdo como uma garantia
dos cidaddos que recorrem a administracdo da justica levada a cabo por meio da
arbitragem. Segundo o autor,

“a ndo admissdo de um regime de responsabilidade civil dos arbitros
geraria desconfianca da figura da arbitragem e contrariaria 0s
principios da legalidade e da seguranca juridica, deixando, por um
lado, os arbitros numa situacao de privilégio inexplicavel face a outros
atores da administracdo da justica e, por outro, em clara discordancia
com o principio neminem laedere, ficando os lesados com a obrigacéo
de suportar o dano provocado por outro agente (ironicamente
obrigado a prestar um servico de justica) .

Na esfera do direito comparado, a matéria da responsabilidade civil dos arbitros
revela uma grande variedade de regimes que oscilam entre o modelo que afirma a
imunidade absoluta dos arbitros (e.g. Reino Unido e EUA) e o modelo que admite a
responsabilidade por actos negligentes ou violacdo de certos deveres (e.g. Qatar, Tunisia
e Libia)®t. Entre estes modelos puros, situa-se 0 modelo adoptado pelo legislador

mogambicano, em que o0s arbitros possam responder por certos deveres perante as partes,

> TIMBANE, Tomas. (2020). Op. Cit., p. 683.

8 PEDRO, Ricardo. (2019). Estudos sobre Arbitragem (Em Especial, de Direito Publico). Op. Cit., pp.
125-126.

61 Ibidem, p. 126.
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como sucede nos casos previstos no n.° 3 do art. 208 da LPAC, mas relativamente a
responsabilidade civil pelo contetdo das suas decisdes, aos arbitros aplica-se um regime
anélogo ao dos juizes.

Aos arbitros designados por outros arbitros escolhidos pelas partes e aos designados
pelo Presidente do TA para completar a constituicdo do tribunal arbitral aplica-se o
regime de impedimentos e escusas estabelecido na lei processual civil para os juizes.
Justifica-se a aplicacdo deste regime, pois conforme mencionado acima, a arbitragem é
uma verdadeira funcdo jurisdicional, nomeadamente porque as decisfes dos tribunais
arbitrais tém efeito de caso julgado a semelhanca das sentencas prolatadas pelos tribunais
estaduais. A escusa, a morte de um arbitro, a impossibilidade permanente para o exercicio
das suas func¢des e quando uma designacao fica sem efeito, urge a substituicdo do arbitro
em causa segundo as regras aplicaveis a nomeacdo ou designacdo, com as necessarias
adaptacdes (art. 211 da LPAC).

Na legislagcdo processual administrativa mogambicana, prevé-se que o tribunal
arbitral plural deve ter um presidente a ser eleito por maioria pelos préprios arbitros
designados para compor o tribunal, excepto se as partes tiverem convencionado por
escrito outra forma de escolha do presidente (por exemplo, as partes podem convencionar
que a escolha do presidente do tribunal arbitral compete ao Presidente do TA,
nomeadamente como forma de garantir de imparcialidade dos julgadores), até a aceitacao
do primeiro arbitro, e na falta de consenso no processo de eleicdo deve ser designado
como presidente do tribunal o arbitro mais idoso, cabendo a este, se julgar conveniente,
nomear um secretario, que pode ser um dos arbitros, nos termos conjugados dos n.* 1 e
3 do art. 212 da LPAC.

Conforme exposto acima, na primeira comunicacdo a contraparte da intencdo de
constituir um tribunal arbitral, nos termos do n.° 3 do art. 207 da LPAC, deve ser
delimitado o objecto do litigio. Porém, ndo havendo acordo entre as partes sobre a
determinacdo do objecto do litigio, para se considerar estabelecida a instancia arbitral, o
art. 213 da LPAC reserva ao proprio tribunal arbitral, uma vez constituido, a competéncia
para determinar o objecto do litigio, por forma a dar-se sequéncia ao processo de
resolucéo arbitral com base nos principios fundamentais do processo arbitral e nas regras
especiais da arbitragem administrativa plasmadas na Secc¢éo 11 do Capitulo X da LPAC

que a seguir vamos aflorar.
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3.2.  Principios Fundamentais do Processo Arbitral Administrativo

A constituicdo e composicéao do tribunal arbitral administrativo, que é a denominada
fase preliminar ou fase pré-arbitral, apos ser finalizada segue-se a fase do processo arbitral
propriamente dito em que comegca a funcionar o tribunal para a resolucao do litigio cujo
objecto ja se tenha determinado na fase anterior. Além dos principios gerais dos processos
jurisdicionais arbitrais que estdo previstas na LACM e dos processos jurisdicionais
estaduais estabelecidas na legislacdo processual civil e de contencioso administrativo,
passiveis de aplicacdo supletiva, na LPAC foram instituidos determinados principios
fundamentais que devem nortear o processo arbitral administrativo.

Neste &mbito, o n.° 1 do art. 214 da LPAC confere as partes a prerrogativa de escolha
das regras aplicaveis ao processo arbitral, bem como a escolha do lugar onde possa
funcionar o tribunal. Esta faculdade que a lei confere as partes tem de ser exercida na
convencdo de arbitragem ou em documento escrito lavrado pelas partes em momento
posterior, até a aceitagdo do primeiro arbitro. Se as partes nao chegarem a nenhum acordo
acerca das regras a observar no processo arbitral e sobre o lugar de funcionamento do
tribunal arbitral cabera ao proprio tribunal defini-las por escrito, orientando-se pelos
principios fundamentais do processo arbitral definidos no art. 215 da LPAC.

O primeiro principio fundamental que os tramites da arbitragem devem observar é o
principio da igualdade processual. Este principio constitui manifestacdo do principio
geral da igualdade das partes consagrado no art. 35 da CRM e significa que as partes
devem ser colocadas no processo arbitral em igualdade de condic¢des por forma a terem
idénticas possibilidades de obter justica, ou seja, “deve haver uma paridade simétrica das
duas posicées perante o tribunal "®?. Este principio visa assegurar um equilibrio entre as
partes no processo, uma ‘“igualdade de armas”, atribuindo a cada parte os meios
necessarios para apresentar e fazer prevalecer os seus argumentos, devendo o tribunal
tratar ambas parte sem privilégios e discriminac@es, sem vantagens ou desvantagens de
uma parte em relacdo a outra desprovidas de fundamento legal.

O segundo principio fundamental do processo arbitral é o principio do contraditorio
que esté consagrado nas alineas b) e c) do art. 215 da LPAC. Por for¢a deste principio, a
parte demandada tem o direito de ser citada dos factos articulados pelo autor para se

defender antes de qualquer decisao e este direito ao exercicio do contraditorio deve ser

62 FREITAS, José Lebre de, Introdugédo ao Processo Civil — Conceito e Principios Gerais a Luz do Cédigo
Revisto, apud TIMBANE, Tomas (2010), Licdes de Processo Civil I. 12 Edi¢do, Maputo: Escolar Editora,
p. 109.
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assegurado pela jurisdicdo arbitral em todas as fases do processo, pois, de acordo com
Tomas Timbane®, o principio do contraditério deve ser assimilado como garantia da
participagdo efectiva das partes no desenvolvimento de todo o litigio, mediante a
possibilidade de, em plena igualdade, influirem em todos os elementos (contraditar 0s
factos, as provas® e as questdes de direito) que se encontrem em conexdo com o objecto
da causa e que em qualquer fase do processo aparecam como potencialmente relevantes
para a deciséo.

Podemos dizer que no exercicio do contraditorio o réu tem o 6nus de se defender por
excepc¢do, por impugnacao e por reconvencao. Por isso, aléem de contraditar a matéria de
facto e de direito material, até a apresentacdo da sua contestacdo, 0 réu pode arguir
excepcédo de incompeténcia do tribunal arbitral, ao abrigo do n.° 3 do art. 220 da LPAC,
e segundo o n.° 1, in limine, do mesmo art. 220 é da competéncia do tribunal arbitral
decidir sobre a sua competéncia, no ambito do principio Kompetenz-kompetenz, que tem
origem na Alemanha e significa que o juiz arbitral tem competéncia para determinar a sua
prépria competéncia, até porque se essa questao tivesse que ser apreciada pelos tribunais
estaduais na pendéncia da arbitragem poderia paralisa-1a®. Destarte, fixa a parte final do
n.° 1 do art. 220 da LPAC que devido a autonomia da convencao arbitral, a sua validade
ou eficicia ndo é automaticamente afectada pela nulidade do contrato em que ela se insira,
salvo quando em face das circunstancias do caso concreto se evidencie que o contrato nio
teria sido concluido sem a referida convencéo arbitral, por forca do n.° 2, in fine, do
mesmo art. 220 da LPAC. Ja o n.° 4 do preceito da LPAC em referéncia permite um
controlo jurisdicional pela Primeira Sec¢do do TA das decisdes proferidas pelos arbitros
quanto a sua competéncia para resolver o litigio, todavia, essas decisdes s6 podem ser
apreciadas depois de proferida a sentenca arbitral e pelos meios especificos do recurso
contra a sentenca arbitral. Portanto, diferentemente do que sucede no processo civil, aqui
a lei ndo permite que as partes interponham imediatamente um recurso ordinério de
agravo contra o despacho dos arbitros em que se pronunciam sobre a competéncia do
tribunal arbitral.

Sobre esta questdo, defende Manuel Barrocas que a apreciacdo da matéria da

competéncia do tribunal arbitral incide, nomeadamente, sobre a existéncia da convengédo

& TIMBANE, Tomas (2010), Op. Cit., p. 96.

60 n.°1doart. 217 da LPAC estabelece que pode ser produzida perante o tribunal arbitral qualquer prova
admitida pela lei.

& TIMBANE, Tomas. (2020). Op. Cit., p. 684.
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de arbitragem, a capacidade das partes para celebrarem a convencao de arbitragem, a
arbitrabilidade do litigio, a forma da convencéo de arbitragem, a licitude do objecto da
convencao de arbitragem, a inclusdo do litigio no objecto da arbitragem e a constitui¢do
do tribunal arbitral®®.

O terceiro principio conformador do processo arbitral administrativo que esta
previsto na al. d) do art. 215 da LPAC é o principio da imediacdo, da oralidade e da
concentragdo. Segundo este principio, as partes devem ser ouvidas, oralmente ou por
escrito, antes de ser proferida a sentenca arbitral, isto €, os arbitros devem ter contacto o
mais directo possivel com as pessoas ou coisas que servem de fonte da prova (imediagéo),
as quais sdo, em regra, apresentadas oralmente (oralidade), numa audiéncia de julgamento
continua (concentracio)®’ e a mudanca dos arbitros que julgam o processo s é admissivel
nos casos de substituicdo previstos no art. 211 do LPAC, que sdo as anteriormente
mencionadas situacGes de falecimento de algum Aarbitro, escusas, impossibilidade
permanente de exercicio das funcdes e de a designacdo do arbitro ficar sem efeito.

A enumeracdo dos principios fundamentais do processo arbitral que consta do art.
215 é uma enumeracdo exemplificativa, ao que entendemos que a este processo Sao
aplicaveis outros principios processuais, quais sejam, os principios do inquisitorio, da
livre apreciacdo da prova, da cooperacdo e da boa-fé, da fundamentacdo das decisGes
arbitrais, etc. Entretanto, importa ressalvar que um dos principios gerais do Direito
Processual que ndo vinca dentro da jurisdicdo arbitral € o principio do duplo grau de
jurisdicéo, pois, na jurisdicdo arbitral ndo existe uma organizacdo dos tribunais que os
distingue entre tribunais arbitrais de primeira instancia e de segunda instancia, o que tem
implicacdes sobre as regras do recurso das sentencas arbitrais a ser abordada no capitulo

subsequente do presente trabalho.

3.3. Direitos e Deveres das Partes

Num processo arbitral as partes € que sdo donas do litigio (o0 processo arbitral € um
processo de partes) e € por sua vontade que a resolucéo do litigio é submetida aos arbitros,
pois se ndo tivessem as partes celebrado uma convencao de arbitragem, o litigio apenas
poderia ser resolvido por juizes estaduais. Contudo, a partes num processo arbitral além

de direitos estdo adstritas a certos deveres.

% BARROCAS, Manuel Pereira. (2010). Op. Cit., p. 243.
67 TIMBANE, Tomés. (2020). Op. Cit., p. 124.
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Comecando pelos direitos, as partes tém o direito de escolher os arbitros, o local de
funcionamento do tribunal arbitral e as normas processuais reguladoras da arbitragem. As
partes podem igualmente escolher a lei substantiva aplicavel a resolu¢do do mérito do
litigio.

Compete ainda as partes a iniciativa da arbitragem, o impulso processual e a duracéo
do processo arbitral. Ainda, as partes tém o direito de revogar de comum acordo a
convencédo de arbitragem antes da prolacdo da sentenca arbitral, terminando assim o
processo arbitral sem resolucdo do litigio pelo arbitro e sem que ele se possa opor a essa
revogaco®® .

Todavia, as partes ttm deveres com énfase nos deveres de pagar 0s encargos
administrativos do processo arbitral referentes & constituicdo do tribunal arbitral, a
remuneracdo dos arbitros e dos outros intervenientes no processo. O art. 205 da LPAC
insta as partes a fixarem na convencao de arbitragem ou em escrito posterior as regras
sobre a remuneracao dos arbitros e dos outros intervenientes processuais, bem como a sua
reparticdo, competindo ao tribunal arbitral determina-los, tendo em conta, entre outros
aspectos, a complexidade do processo, o tempo despendido, a situagdo econdémica dos
litigantes e o valor da causa.

Se ao abrigo do art. 216 da LPAC as partes designarem representantes ou assistentes
em tribunal arbitral (por exemplo, tradutores), incluindo Advogados, 0s respectivos
encargos devem ser suportados pela parte que tiver designado esses representantes e
assistentes.

Além destes deveres, as partes tém a obrigacdo de cumprir com as decisfes tomadas
pelo tribunal arbitral, sem prejuizo do direito a impugnacao das sentencas arbitrais que

mais tarde serd aflorado.

3.4. Poderes dos Arbitros

Com base no principio do inquisitdrio que rege o processo arbitral, os arbitros tém o
poder de direccdo do processo, conferindo-lhes a lei poderes bastante amplos no
suprimento de diligéncias que, a partida, incumbiriam as partes. Assim, compete aos

arbitros criar condicOes para que o a resolucéo do litigio ndo enfrente obstaculos, evitando

% BARROCAS, Manuel Pereira. (2010). Op. Cit., p. 222.
89 Cfr. Art. 27 da LACM.
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que as partes accionem expedientes dilatorios e ordenando a pratica de actos que se
mostrem necessarios para o andamento conclusivo do processo arbitral.

Neste norte, Manuel Barrocas secunda que é competéncia dos arbitros organizar e
conduzir a instancia arbitral. E poder dos arbitros, ainda, estabelecer as regras do processo
e escolher a lei substantiva aplicavel ao mérito da causa se as partes o ndo tiverem feito.
Compete-lhes proferir decis6es preliminares (por exemplo, a deciséo sobre a competéncia
do tribunal arbitral), decisGes interlocutdrias e a sentenca final. A direc¢do da produgéo
da prova e as deliberacdes que antecedem a producéo da sentenca arbitral final é, também,
obviamente, do arbitro.

No nosso ordenamento juridico, o poder de organizar e dirigir 0 processo arbitral
administrativo é conferido aos arbitros em geral e ao presidente do tribunal arbitral em
particular pelo art. 212 da LPAC. Ao presidente do tribunal arbitral compete preparar o
processo, dirigir a instrucdo, conduzir os trabalhos das audiéncias e ordenar os debates.
Ao presidente do tribunal arbitral compete designar, se julgar conveniente, um secretéario,
que pode ser um dos arbitros.

Relativamente ao poder de dirigir a producéo da prova que € conferido aos arbitros,
on.3doart. 217 da LPAC determina que nos casos em que a producéo da prova dependa
da vontade ou colaboracdo de uma das partes, pode o presidente do tribunal arbitral
intimar as partes a producdo de todos os documentos que o tribunal arbitral julga de
natureza a permitir a verificacdo das alegacGes das partes em causa sob reserva dos
documentos cuja comunicacao seria contraria a uma disposicao legislativa.

Ainda acerca dos poderes dos arbitros, discute-se na doutrina se os tribunais arbitrais
tém ou ndo competéncia para decretar medidas cautelares.

Para Manuel Barrocas, na actualidade um significativo nimero de leis arbitrais
consagra expressamente a competéncia dos tribunais para decretar medidas cautelares. A
principal fonte impulsionadora deste movimento, na optica deste autor, foi a Lei-Modelo
da UNCITRAL, publicada em 1985, que estabelecia que os tribunais arbitrais podiam, a
pedido das partes, determinar medidas cautelares.

Alguns autores fundamentam que ainda que o texto legal seja omisso, com base na
tese dos poderes implicitos, as partes, ao atribuirem poderes aos arbitros para resolver o
litigio, atribuem-lhes implicitamente poderes para o decretamento de medidas cautelares

destinadas, quer a assegurar a boa instrugdo e decisdo do processo, quer a assegurar,

7 BARROCAS, Manuel Pereira. (2010). Op. Cit., p. 222.
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posteriormente, a exequibilidade efectiva da sentenca arbitral. Esta tese a aplaudida por
Manuel Barrocas, que entende que sem a concessao de poderes ao arbitro, quer pelas
partes quer pela lei, ele ndo tem poderes para actuar, acrescentando que a afirmacgéo de
que o arbitro dispbe de poderes para decretar medidas cautelares, incluindo o arresto, se
justifica ainda por uma razéo de eficécia da arbitragem*.

Na ordem juridica pétria, a LPAC, que é a lei reguladora do processo arbitral
administrativo na especialidade, nada diz sobre o assunto. Todavia, a LACM de 1999,
que é a lei geral e de aplicacdo supletiva nesta matéria, contém no n.° 1 do art. 33 uma
redaccdo inspirada no art.17 da Lei-Modelo da UNCITRAL que passamos a citar:

“Salvo convengdo em contrdrio das partes, o tribunal pode, a pedido
de uma das partes, ordenar a qualquer uma delas que tome as medidas
provisorias que o tribunal arbitral considere necessarias em relacéo
ao objecto do litigio.”

Com efeito, entendemos que por aplicacdo supletiva desta norma a jurisdicéo arbitral
administrativa, salvo convencéo em contrario entre as partes, os arbitros administrativos
tém competéncia para decretar providéncias cautelares, no @mbito da accdo declarativa,
0 que confere uma relativa autonomia a jurisdicdo arbitral em relacdo aos tribunais
administrativos que, todavia, é limitada pela falta de poderes para os arbitros assegurarem
a execucdo coerciva das medidas cautelares por si tomadas, bem como das sentencas

arbitrais finais (os arbitros ndo gozam de ius imperii).

3.5. Sentenca Arbitral: Requisitos e Efeitos Juridicos

Na concepcao de Carla Coelho,
“a sentenca arbitral serd aquela que poe termo ao processo, podendo
ser uma decisdo de mérito ou processual (por exemplo, uma decisdo
que confere provimento a excepcdo de alegada incompeténcia do
Tribunal Arbitral). Apenas as primeiras sera, no entanto, reconhecida
a eficacia de caso julgado material. As segundas, mesmo que
determinando a extingdo do processo, na medida em que nao
consubstanciam um qualquer pronunciamento sobre o mérito da causa,

revestirdo apenas eficdcia de caso julgado formal.”"

1BARROCAS, Manuel Pereira. (2010). Op. Cit., p. 242-243.
2 COELHO, Carla Géis (2019). O Efeito Preclusivo do Caso Julgado — em especial, a eficacia e as
especificidades do Caso Julgado Arbitral. Lisboa: AAFD, p. 53.
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A sentenca arbitral €, na nossa acep¢éo, a deciséo do tribunal arbitral que conhece do
mérito da causa ou que sem conhecer do fundo daquela pGe termo ao processo julgando-
se procedentes as questdes processuais que revestem eficécia de caso julgado. A forca de
caso julgado da decisdo arbitral € um dos elementos diferenciadores da sentenca em
relacdo as demais decis@es arbitrais provisorias e interlocutorias.

Ao abrigo da sua autonomia de vontade, as partes assiste a faculdade de fixar um
determinado prazo para a decisdo do tribunal arbitral ou 0 modo de estabelecimento desse
prazo pelos proprios arbitros. Esta fixacdo do prazo de emissdo da sentenca pode constar
da convencdo de arbitragem ou de documento escrito posterior, desde que seja até a
aceitacdo do primeiro arbitro designado por uma das partes. Na falta de prazo fixado por
acordo entre as partes, a lei estabelece um prazo de seis meses para a tomada da decisdo
arbitral cuja contagem comeca a partir da data em que é designado o Gltimo arbitro para
compor o tribunal arbitral. Entretanto, o prazo de decisdo arbitral & passivel de
prorrogacdo até metade da sua duracdo inicial, por decisdo emanada do presidente do
tribunal arbitral, podendo incorrer em responsabilidade civil os &rbitros que sem justa
causa se absterem de praticar 0s actos necessarios para que a sentenca arbitral seja
proferida dentro do prazo fixado - ex vi art. 218 da LPAC.

E ponto assente que um dos fundamentos da exigéncia de um prazo para a decisdo
arbitral que pde termo ao processo, 0 que ndo sucede no processo judicial, € que a
arbitragem rege-se pelos ditames da eficiéncia e celeridade processual e quando os
sujeitos escolhem este MARL em detrimento do recurso aos tribunais estaduais, em parte
pretendem evitar o tempo longo e o desgaste que criam 0s processuais judiciais.

Nos termos conjugados dos arts. 219 e 221, n.° 1 da LPAC, importa referir que a
sentenca arbitral deve ser tomada por maioria de votos, em deliberacdo em que é
obrigatdria a participacdo de todos os arbitros numa conferéncia restrita aos arbitros,
devendo a sentenga preencher requisitos formais referentes a sua reducéo a escrito e dela
constar os seguintes elementos: a identificacdo das partes, a referéncia a convencao de
arbitragem, o objecto do litigio, a identificacdo dos arbitros, o lugar da arbitragem e o
local e a data em que a decisdo foi proferida, a assinatura dos arbitros, a indicacdo dos
arbitros que ndo puderam assinar.

Na sentenga devem ainda constar as assinaturas dos arbitros que tenham intervindo
na tomada da deciséo, incluindo a identificacdo precisa dos votos de vencido. A sentenca
também deve ser fundamentada e da mesma constar a fixagdo e reparticdo pelas partes

dos encargos resultantes do processo arbitral —ex vi art. 221, n.*2, 3 e 4, todos da LPAC.
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Estes requisitos da sentenca arbitral administrativa sdo semelhantes aqueles que estdo
prescritos no art. 39 da LACM e é com a proferi¢cdo desta sentenca definitiva que se
considera esgotada a competéncia declarativa do tribunal arbitral, maxime, extinta a
instancia arbitral.

Relativamente aos efeitos juridicos das sentencas arbitrais, Carla Coelho defende que,
tal como a sentenga judicial, o efeito mais importante da sentenca arbitral insusceptivel
de recurso ordinario é o caso julgado, traduzindo-se precisamente na imutabilidade e
indiscutibilidade do seu segmento decisoério. Esta eficacia de caso julgado tem como ratio
a tutela dos valores de certeza e seguranca juridicas e de paz social, para o que
inequivocamente contribui a definitiva e cabal resolucéo de um litigio”.

Quando a sentenca arbitral produz efeitos de caso julgado no contencioso
administrativo em particular, as partes ficam vedadas de voltar a litigar sobre 0 mesmo
objecto na jurisdicdo administrativa estadual por forma a evitar-se a contradicdo de
julgados e em respeito ao principio constitucional ne bis in idem, que esta consagrado no
n.° 3 do art. 59 da CRM, segundo o qual ninguém deve ser julgado duas vezes pelo mesmo
facto. Por isso, ao abrigo da al. a) do art. 496 conjugado com o n.° 3 do art. 493, ambos
do CPC, aplicaveis supletivamente ao processo administrativo contencioso ao abrigo do
art. 2 da LPAC, o caso julgado arbitral constitui uma excepcao peremptdria que importa
a absolvicdo total ou parcial do pedido, e é de conhecimento oficioso por qualquer
tribunal, segundo estabelece o art. 500 do CPC. Porém, é preciso chamar a atencao de que
tratando-se de uma arbitragem administrativa internacional, que como vislumbramos
acima é comum em matéria de contratos administrativos, se a sentenca arbitral tiver sido
proferida num tribunal arbitral sedeado em pais diverso daquele em que estiver pendente
0 processo instaurado em segundo lugar, tal sentenca s6 podera produzir a excepcao de
caso julgado se ja tiver sido objecto de reconhecimento neste altimo pais.

A sentenga arbitral administrativa tem efeitos processuais e efeitos substantivos. Os
primeiros sdo atinentes a extin¢do da relagdo juridica processual, nos termos previstos
nos arts. 222, n.° 1 e 223, n.° 1 da LPAC, considerando que com a notificacdo da sentenca
gue pde termo ao litigio a cada una das partes, mediante a remessa de um exemplar dela,
finda o poder jurisdicional dos arbitros (sem prejuizo do poder que é conferido aos

arbitros pelo n.° 2 do art. 223 da LPAC de aclarar a sentenca e de rectificar os erros e

3 COELHO, Carla Géis (2019). O Efeito Preclusivo do Caso Julgado — em especial, a eficacia e as
especificidades do Caso Julgado Arbitral. Op. Cit., p. 58.
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omissGes materiais que podem afecta-la). Ja os segundos efeitos, correspondem a
conformacdo do conteddo e efeitos da relacdo juridica material objecto do litigio de
acordo com o segmento decisorio produzido pelo tribunal, tornando-se a sentenca arbitral
passivel de ser accionada pela parte que obtenha, ainda que parcialmente, provimento na
pretensdo formulada na acc&o judicial .

O art. 224 da LPAC estabelece que a sentenca arbitral administrativa tem eficacia de
caso julgado e forga executiva (sendo condenatdria) igual a da sentenca da jurisdi¢do
administrativa se ja ndo for susceptivel de recurso ordinario, o que permite a parte que
tiver obtido decisédo arbitral final favoravel a sua pretensdo accionar meios processuais
para a execucdo coerciva da sentenca caso ndo seja voluntariamente cumprida pela
contraparte condenada pelos arbitros.

Acrescente-se, que a sentenca arbitral pode ter um efeito negativo que consistira na
sua nulidade se o tribunal arbitral tiver conhecido na sentenca de matérias que ndo sejam
arbitraveis, em virtude de ser o seu julgamento da competéncia exclusiva da jurisdi¢ao
administrativa estadual. Este vicio da prolacdo da sentenca arbitral sobre matérias que
ndo sdo susceptiveis de recurso pode figurar como um dos fundamentos para a
impugnacéo da decisdo arbitral junto ao respectivo tribunal ad quem, ou melhor tribunal
de recurso, conforme serd minuciosamente aflorado no capitulo seguinte.

Por Gltimo, importa realcar que o n.° 2 do art. 222 da LPAC imp0&e aos tribunais

arbitrais o dever de depositar o original das sentencas arbitrais na Secretaria do TA.

74 COELHO, Carla Géis (2019). O Efeito Preclusivo do Caso Julgado — em especial, a eficacia e as
especificidades do Caso Julgado Arbitral. Op. Cit., pp. 107-108.
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CAPITULO IV: JURISDICAO ARBITRAL E JURISDICAO
ADMINISTRATIVA

O presente capitulo esta reservado ao estudo do regime de impugnacéo e dos efeitos
da anulacdo das sentencas arbitrais administrativas, ao processo executivo das sentencgas
arbitrais transitadas em julgado, mas ndo cumpridas voluntariamente pelos seus
destinatarios e aos varios tipos de relacdes que se podem estabelecer entre as jurisdi¢des
arbitral e administrativa, com énfase na andlise das aspectos convergentes e divergentes

que existem entre os processos arbitral e de contencioso administrativo estadual.

4.1. Impugnacéo de Sentengas Arbitrais

No capitulo anterior foi mencionado que a sentenca arbitral, de igual modo que a
sentencga da jurisdicdo administrativa, tem a eficicia de caso julgado quando se torna
insusceptivel de recurso ordinario e com a notificacdo da sentenca as partes esgota-se o
poder jurisdicional dos arbitros, determinando-se assim a extingdo da relacdo juridica
processual e a consequente absolvicao do tribunal arbitral constituido para julgar o litigio,
posto que os tribunais arbitrais funcionam apenas como tribunais de primeira instancia,
ndo havendo permissao legal na ordem juridica mogambicana para a criacao de tribunais
arbitrais de segunda instancia aos quais iria competir apreciar e decidir sobre recursos
jurisdicionais de sentencas arbitrais.

Com efeito, porque ndo existe nenhuma norma imperativa que estabeleca a regra da
irrecorribilidade das sentencas arbitrais pese embora ndo existam tribunais arbitrais de
recurso, a LPAC estatui no n.° 1 do seu art. 225 que da sentenca arbitral cabe recurso de
anulacdo. Esta impugnacdo contenciosa das sentencas arbitrais sé pode ser interposta na
jurisdicdo administrativa estadual, precisamente na Primeira Sec¢do do TA (Seccdo de
Contencioso Administrativo) sufragando o recorrente como fundamentos do recurso
alguns dos seguintes elencados no n.° 2 do mesmo artigo: ndo ser o litigio susceptivel de
resolucdo por via arbitral; ter sido a sentenca proferida por tribunal incompetente ou
irregularmente constituido; ter havido no processo violagdo dos principios referidos no
art. 193 da LPAC (referentes ao direito a réplica que assiste ao particular se no decurso
do processo arbitral o 6rgdo administrativo invocar pela primeira vez a existéncia de causa
legitima de inexecugdo) com influéncia decisiva na resolucdo do litigio; falte na sentenca
a assinatura dos arbitros que é exigida pela al. f) do n.° 1 do art. 221 e dos n.>*2 e 3 do

art. 225, todos da LPAC; e ter o tribunal arbitral conhecido de questdes de que ndo podia
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tomar conhecimento, ou ter deixado de pronunciar-se sobre questfes que devia apreciar.
Ressalva esta norma, entretanto, que o fundamento de impugnagéo da sentenga arbitral
relativo a violacdo dos principios relacionados com o direito & réplica ndo pode ser
invocado pelo sujeito processual que dele teve conhecimento no decurso da arbitragem e
que, podendo fazé-lo, ndo o alegou oportunamente.

Facilmente pode-se depreender que no n.° 2 do art. 225 da LPAC o legislador quis
estabelecer um regime especifico dos fundamentos do recurso na arbitragem
administrativa, derrogando o regime da impugnacéo das sentencas arbitrais estabelecido
no art. 44 da LACM.

No que & admissibilidade de recurso das sentencas arbitrais administrativas diz
respeito, a outra peculiaridade que se vislumbra no n.° 1 do art. 226 da LPAC é que o
direito que tem as partes de requerer a anulacdo da sentenca arbitral é irrenunciavel.
Significa que as decisbes dos tribunais arbitrais administrativos sdo sempre susceptiveis
de recurso a Primeira Seccdo do TA, ndo sendo licito as partes renunciarem na convengao
de arbitragem ou em escrito posterior o direito a interposicdo de recursos porque as
sentencas arbitrais sdo equiparadas pelo legislador a sentencas de tribunais de 12 instancia
em que os arbitros devem julgar com base na lei e ndo apenas segundo a equidade.

De acordo com o n.° 2 do art. 226 da LPAC, os recursos jurisdicionais contra as
sentencas arbitrais administrativas podem ser interpostos pelas partes interessadas no
prazo de trinta dias a contar da notificacdo da sentenca arbitral (que é o mesmo prazo
fixado pelo n.° 1 do art. 45 da LACM), atribuindo-se ao recurso efeitos suspensivos da
sentenca recorrida, conforme estipulado no n.° 3 do art. 226 da LPAC.

Uma questdo que se levanta nesta matéria dos recursos das decisfes arbitrais tem que
ver com a legitimidade para a interposicdo do recurso pelo MP e por terceiros, contra-
interessados, que sejam directa e efectivamente prejudicados pelas decisbes arbitrais,
ainda que ndo sejam parte na causa ou sejam apenas parte acessoOria. A questdo surge
porque segundo o n.° 1 do art. 165 da LPAC, o MP e os contra-interessados figuram como
sujeitos processuais também dotados de legitimidade para interpor recursos jurisdicionais
no ambito do contencioso administrativo estatual, ao passo que na arbitragem
administrativa, o MP e os contra-interessados ndo figuram como sujeitos directos.

Ora, quanto ao MP, pese embora o art. 235 da CRM incumba a este 6rgdo a funcéo
de representar o Estado junto dos tribunais, defender os interesses que a lei determina e
controlar a legalidade (em defesa do Estado de Direito Democratico), ndo é tdo linear

defender que os poderes do MP de representacdo do Estado junto dos tribunais abrangem
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os tribunais arbitrais, ao ponto de ser-lhe reconhecida legitimidade para a interposicédo de
recursos das sentencas arbitrais, visto que o legislador ordinério também faz siléncio, na
LPAC, na LOJA e na LACM, relativamente a intervengdo do MP na arbitragem
administrativa, seja como intervencdo principal ou acessoria.

Na anélise de Suheil Salém, o processo arbitral, apesar de se basear numa cultura de
escolha, em que se privilegia um paradigma de autorresponsabilidade, a defesa dos
direitos fundamentais, de interesses relevantes e do interesse publico mantém-se
igualmente importantes, independentemente da forma de processo, por isso, vedar a
intervencdo do MP em sede arbitral pode, eventualmente, rocar o plano da
inconstitucionalidade™.

Interpretando o art. 219 da CRP, o qual tem uma redacc¢do similar a do art. 235 da
CRM, sobre as fungdes do MP, acrescenta Suheil Salém que para quem entenda que o
processo administrativo é direito constitucional concretizado, as hormas de processo que
regulam os litigios juridico-administrativos devem estar ligadas por um “cordao
umbilical” a Constitui¢do. Ora, independentemente de o litigio juridico-administrativo
ser decidido em sede de jurisdicdo administrativa ou em sede arbitral, o papel
desempenhado pelo MP é constitucionalmente imposto. Néo valerd, pois, o0 argumento de
que os particulares e a Administracdo prescindiram, ao outorgarem a convencao de
arbitragem, da intervencdo do MP no processo arbitral, dado que esta faculdade néo esta
na disponibilidade das partes, estando-lhe vedada essa possibilidade’®. Verifica-se, pois,
que actualmente, nas ordens juridicas portuguesa e mogcambicana, existe um siléncio
indevido do legislador, desejavel e necessario de ser preenchido, o mais breve possivel,
acerca do papel do MP nos tribunais arbitrais.

Ja na tentativa de responder a problematica da legitimidade dos contra-interessados,
importa antes de mais elucidar que o contra-interessado é uma figura geral do contencioso
administrativo que decorre da natureza das relagdes juridicas administrativas multipolares
e do exercicio das competéncias juridico-administrativas das esferas juridico-privadas.
Assim, na vertente horizontal da relacdo juridica multipolar defrontam-se dois ou mais
sujeitos privados, pelo que o sujeito que contesta a forma como a Administragdo exerceu

a sua competéncia ocupara a posicao de autor na acgdo administrativa, enquanto 0s outros

> SALEM, Suheil Mahomed. Arbitragem Administrativa: o papel conferido ao Ministério Publico no
processo arbitral. In e-Pablica — Revista Eletronica de Direito Pablico, V. 3, N.° 2, Novembro de 2016,
Lisboa, p. 286.

7 Ibidem, pp. 286-287.
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sujeitos particulares titulares de interesses colidentes com o autor, ocupardo a posi¢éo de
contra-interessados ou opositores particulares na lide. E certo que ainda subsistem muitas
duvidas sobre o verdadeiro estatuto processual dos contra-interessados, sendo uma figura
ainda muito marcada pelos processos impugnatdrios e pelo contencioso objectivo’’.

Neste debate, adoptamos o conceito de contra-interessados que esta patente no art. 50
da LPAC mogambicana para defender que os contra-interessados tém legitimidade para
figurarem nos processos arbitrais administrativos, bem assim, para interpor junto a
Primeira Sec¢do do TA recursos das sentencas arbitrais, sempre que tal sentenca possa
afectar directamente 0s seus interesses.

Esta legitimidade dos contra-interessados e do MP é também sufragada por Vasco
Ramos, Sérvulo Correia e Francisco Marques.

Em primeiro plano, Vasco Ramos escreve que nada justifica que a solucdo para a
legitimidade seja diversa consoante as partes optem por recorrer ou a jurisdicdo estadual
ou a um tribunal arbitral, pelo que se os terceiros (incluindo aqui o0 MP) tém legitimidade
para recorrer das decisGes judiciais contra a vontade das partes, idéntica solucéo deve ser
adoptada em sede de recurso de decisGes arbitrais, isto porque a op¢do que cabe as partes
entre 0 recurso aos tribunais estaduais ou aos tribunais arbitrais ndo pode implicar
consequéncias para a posicao de terceiros que ndo sao parte no processo — Ndo se encontra
qualquer motivo para justificar que esses terceiros possam recorrer contra decisoes
judiciais mas n&o contra decisdes arbitrais’®.

Em segundo, Sérvulo Correia citado por Suheil Salém, com respeito a intervencéo do
MP no processo arbitral, advoga que estando em causa litigios juridico-administrativos,
do que se trata é de haver um escrutinio relativo as matérias que possam contender com
direitos fundamentais dos cidadaos e interesses publicos relevantes, ndo interferindo com
as vantagens associadas a esta jurisdicdo - celeridade — ao invés, acrescenta-lhe valor,
pois 0 que se pretende é uma decisdo judicial arbitral de qualidade, especializada, mas
ndo a custa dos direitos fundamentais dos cidaddos, sacrossantos no ordenamento

juridico’.

7 MARQUES, Francisco Paes. Arbitragem e multipolaridade administrativa: da necessidade de um regime
especifico para os contra-interessados e terceiros no processo arbitral juridico-administrativo. In
GOMES, Carla Amado e PEDRO, Ricardo. (2018). A Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas
Gerais e Arbitragem no Ambito do Cddigo dos Contratos Plblicos, Op. Cit., p. 146.

® RAMOS, Vasco Moura. In GOMES, Carla Amado e PEDRO, Ricardo. (2018). A Arbitragem
Administrativa em Debate: Problemas Gerais e Arbitragem no Ambito do Cédigo dos Contratos Publicos,
Op. Cit,, p. 212.

79 SALEM, Suheil Mahomed. Arbitragem Administrativa: o papel conferido ao Ministério Publico no
processo arbitral., Op. Cit., p. 287.
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Em terceiro plano, encontramos Francisco Marques que entende que, de qualquer
forma, ndo se pode duvidar que os contra-interessados tenham de intervir mesmo em
accdes que ndo sejam impugnatdrias e de condenagdo a pratica de acto administrativo
devido, mesmo em accdes de fiscalizacdo da legalidade de regulamentos, apesar destes
ultimos litigios estarem, a partida, excluidos da arbitragem administrativa. A figura de
contra-interessado tem de ter lugar em qualquer tipo de processo de contencioso
administrativo, ndo havendo razfes para se seguir caminho diferente quando o litigio seja
submetido a um processo arbitral. Indaga este autor se faria algum sentido que num
processo em que se discutisse a validade do contrato, através da via arbitral, figurassem
como partes desse processo apenas a Administracdo e o sujeito que contesta a validade
do contrato, sem que 0 co-contratante, e porventura principal prejudicado pela
procedéncia da ac¢éo, fosse chamado a participar? E responde que naturalmente que nao
faria algum sentido, mas sim o que pode € discutir-se, nos varios tipos de processos, qguem
deve ser considerado contra-interessado, mas esse é um problema de delimitacdo da
legitimidade processual, e ndo ja o de excluir, a partida, a participacdo de sujeitos cuja
esfera juridica é claramente afectada pela decisdo adoptada no processo arbitral®.

Portanto, com base nestes argumentos, apesar da omissao do legislador ordinario as
figuras do contra-interessado e do MP nas normas especiais que regulam a arbitragem
administrativa, entendemos que ndo existe numa razao objectiva que possa invocar para
justificar a exclusdo da intervencao destes dois sujeitos processuais nos tribunais arbitrais
administrativos ao ponto de coarta-los o direito a interposicao de recursos jurisdicionais
contra as sentencas arbitrais. Ao MP, em particular, tem de ser reconhecida legitimidade
para a interposicéo de recursos no ambito da sua fungéo constitucional de fiscalizacdo da

legalidade das decisGes arbitrais em matéria administrativa.

4.1.1. Efeitos da Anulacdo de Sentencas Arbitrais pelo Tribunal
Administrativo
Conforme referenciado supra, as sentencas arbitrais em matéria administrativa

podem ser anuladas pela Primeira Seccdo do TA com base nos fundamentos elencados

8 MARQUES, Francisco Paes. Arbitragem e multipolaridade administrativa: da necessidade de um regime
especifico para os contra-interessados e terceiros no processo arbitral juridico-administrativo. In
GOMES, Carla Amado e PEDRO, Ricardo. (2018). A Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas
Gerais e Arbitragem no Ambito do Cédigo dos Contratos Publicos, Op. Cit., pp. 147-148.
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no n.° 2 do art. 225 da LPAC, devendo o correspondente recurso ser interposto antes do
transito em julgado da sentenca, isto é, no prazo de trinta dias contados a partir da data
da notificacdo da sentenca a parte recorrente.

Relativamente aos efeitos do recurso das sentencas arbitrais, o regime geral previsto
na LACM, precisamente nos termos do n.° 1 do art. 44, da decisao arbitral s6 € admissivel
recurso de anulacdo. Significa, de acordo com este regime geral, que a impugnacao da
deciséo arbitral, que na arbitragem de direito privado é feita perante um tribunal judicial
apenas pode revestir a forma de pedido de anulacdo da sentenca arbitral, com efeitos
meramente cessatorios, tendo por base qualquer dos fundamentos enumerados no art. 44,
n.° 2 da LACM, pelo que caso seja julgada procedente a impugnacdo, o tribunal judicial
limita-se a proferir uma deciséo anulatéria que podera determinar a ulterior propositura
de uma nova accao na jurisdicdo estadual, quando o fundamento da anulacédo tenha sido
a invalidade da convenc&o de arbitragem, ou a constituicio de um novo tribunal arbitral®®.

Diferentemente do regime geral dos efeitos da anulacdo da sentenca arbitral que esta
previsto na LACM, o n.°4 do art. 226 da LPAC fixa que no caso de o recurso de anulagao
de uma sentenca arbitral administrativa ser julgado procedente, a Primeira Seccdo além
de anular a sentenca recorrida, tem competéncia para estatuir sobre o mérito da causa nos
limites da missdo do tribunal arbitral. Neste sentido, o recurso de anulagdo atribui ao TA
uma competéncia substantiva, permitindo-o que se pronuncie sobre o objecto do litigio.

Na sua interpretacdo ao supracitado n.° 4 do art. 126 da LPAC, Cecilia Correia
entende que esta competéncia substantiva que a lei concede ao TA na apreciacdo do
recurso da sentenca arbitral administrativa é muito impactante na arbitragem
administrativa em relacdo ao regime geral da arbitragem em virtude de contornar, para
ndo dizer inviabiliza, os propositos que levam o Estado e os seus parceiros privados a
celebrar convencdes de arbitragem administrativa, nomeadamente o objectivo de obter
pela via arbitral julgamentos finais sobre o mérito da causa com celeridade, flexibilidade
e especializacdo. Acrescenta que esta € uma opc¢do legal que merece ser devidamente
reavaliada face ao efeito desincentivador da arbitragem administrativa e as consequéncias
nefastas para o interesse publico que tal desincentivo acarreta no quadro de um pais que

depende da confianca dos investidores estrangeiros®?.

8 Vide CADILHA, Carlos Alberto Fernandes. Implementacdo de uma segunda instancia arbitral? In
GOMES, Carla Amado e PEDRO, Ricardo. (2018). A Arbitragem Administrativa em Debate: Problemas
Gerais e Arbitragem no Ambito do Cédigo dos Contratos Publicos, Op. Cit., p. 94.

82 CORREIA, Cecilia Anacoreta. Arbitragem Administrativa em Mogambique. Op. Cit., p. 69-70.
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Na nossa apreciacdo, a impugnacdo das sentencas arbitrais administrativas nos
moldes em que se encontra regulada na LPAC funciona como um mecanismo de controlo
estadual da legalidade ndo s6 formal, mas também material do julgamento arbitral por
forma a garantir que os tribunais arbitrais intervenham no uso da sua competéncia propria
e com observancia dos principios basilares do processo, sem descurarem da justica
material. Este controlo dos tribunais arbitrais pelo TA é exigivel como consequéncia da
equiparacdo da sentenca arbitral a sentenca dos tribunais administrativos, decorrente da
atribuicdo do efeito do caso julgado e de forca executiva propria e que também justifica
o caracter irrenunciavel do direito de requerer a anulacdo da sentenca arbitral (arts. 225,
n.1e 226, n.° 1, ambos da LPAC).

4.2. Execugdo de Sentencas Arbitrais

Nos termos do disposto n.° 2 do art. 224 da LPAC tem a mesma forca executiva que
a sentenca da jurisdigdo administrativa, isto €, a sentenca arbitral condenatoria tem valor
de titulo executivo. Outrossim, porque a mesma lei estabelece no n.° 1 do art. 223 que o
poder jurisdicional dos arbitros finda com a notificacdo que pde termo ao litigio, nos casos
em que a Administragdo Puablica se abstenha de cumprir voluntariamente com uma
deciséo arbitral transitada em julgado, o interessado pode, querendo, requerer a execugéo
coerciva da sentenca, sendo competente para a execucdo da sentenca arbitral a Primeira
Secc¢do do TA.

O Capitulo X da LPAC que institui o regime da arbitragem administrativa € omisso
em relacdo as regras da execucdo das sentengas arbitrais e em face deste siléncio do
legislador, denota-se que a execuc¢do das sentencas arbitrais ndo apresente peculiaridades
dignas de muito realce, devendo-se aplicar as mesmas regras do processo executivo das
sentencas da jurisdigdo administrativa que estdo preconizadas no Capitulo IX da referida
lei (arts. 187 e seguintes).

O processo de execucao s6 pode ser instaurado pelo interessado se a sentenca arbitral
ndo for espontaneamente cumprida pelo ente publico que tiver sido condenado pelo
tribunal arbitral, decorridos pelo menos sessenta dias contados a partir do transito em
julgado da deciséo (art. 187, n.° 3 da LPAC) e nao havendo nenhuma causa legitima de

inexecucdo da mesma pela Administragio Plblica®. Apenas constitui causa legitima de

8 Segundo 0 n.° 2 do art. 187 da LPAC, o cumprimento de uma sentenca consiste na préatica de todos os
actos juridicos e operagOes materiais que sejam necessarios, conforme os casos, a reintegracao efectiva da
ordem juridica violada e a reconstituicdo da situagdo actual hipotética.
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inexecucdo a impossibilidade absoluta e definitiva de execucao e o grave prejuizo para o
interesse publico no cumprimento da decisdo, devendo ser invocada de forma
fundamentada e comunicada ao interessado dentro do prazo de sessenta dias fixado na lei
para 0 cumprimento espontaneo da decisdo, sob pena de ndo ser reconhecida pelo tribunal
(art. 188, n.® 1 e 3da LPAC).

Contra a inexecucdo ilicita de sentencas, a lei prevé um regime de garantias que
consiste no poder de que dispde a jurisdicdo administrativa de aplicar uma medida
compulsoria ao titular do érgdo administrativo competente para ordenar 0 cumprimento
da sentenca. Tal medida compulséria consiste na responsabilizacdo pessoal do titular do
0rgdo administrativo para entrega, por cada dia de atraso no cumprimento da decisdo, de
uma quantia cujo montante varia entre 25% e 100% do salario minimo nacional mais
elevado no momento da sua aplicacdo. Tratando-se de 6rgédos colegiais, exclui-se da
aplicacdo da medida compulséria os membros que tenham votado a favor do
cumprimento pontual da deciséo e tenham feito registar em acta o sentido do seu voto,
incluindo aqueles membros que se encontrando ausentes da votacao, tenham comunicado
por escrito ao presidente do 6rgdo colegial a sua vontade de cumprimento da sentenca. E
0 que resulta do art. 197 da LPAC.

4.3. Relacdes entre as Jurisdi¢des Arbitral e Administrativa

Sobre as relacdes entre a jurisdicdo arbitral e a jurisdicdo administrativa, adoptando
o pensamento de Manuel Barrocas®*, existe, por um lado, uma relagdo de apoio da
jurisdicdo administrativa aos tribunais arbitrais e, por outro, uma relacdo de controlo da
legalidade da actuacdo dos tribunais arbitrais pela jurisdicdo administrativa. A primeira é
cooperativa, a segunda fiscalizadora.

Neste sentido, 0 TA pode prestar as seguintes formas de apoio ao tribunal arbitral:
medidas de supletividade processual (e.g. escolher o presidente do tribunal arbitral caso
as partes ndo cheguem a acordo); decretamento de providéncias cautelares (e.g. as partes
podem requerer ao TA a suspensdo da eficacia de actos administrativos, bem como a
adopcéo de providéncias cautelares ndo especificadas); execucdo de medidas cautelares
decretadas por tribunais arbitrais.

Ja no que tange as rela¢bes de controlo do processo arbitral, estas desdobram-se nas

competéncias que sdo reconhecidas ao TA para decidir sobre recursos de sentencas

8 Vide BARROCAS, Manuel Pereira. (2010). Op. Cit., p. 249-250.
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arbitrais, execucgdo de sentencas arbitrais, exceptuando-se o reconhecimento de sentencas
arbitrais estrangeiras, que na ordem juridica mogambicana, € da competéncia do TS, ao
abrigo do art. 1094 do CPC que deve ser conjugado com os preceitos da Convencéo de
Nova lorque sobre Reconhecimento e Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras de
1958, a que Mocambique aderiu a 2 de Junho de 1998 atraves da Resolu¢do do Conselho
de Ministros n.° 22/98.

Tomas Timbane®® também dedica a sua andlise a esta matéria agrupando em trés
categorias as relacfes que se podem firmar entre as jurisdi¢Ges arbitral e administrativa,
a saber: na impugnacdo ou anulacdo da sentenca arbitral (arts. 225, n.° 2 e 226, n.° 4 da
LPAC); no depdsito da sentenca arbitral na Secretaria do TA (art. 222, n.° 2 da LPAC) €;
na execucdo coerciva das sentencas arbitrais (art. 90, n.° 2 do CPC), enquanto a funcéo
de reconhecimento da sentenca arbitral estrangeira € reservada ao TS.

Ora, na matéria de reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras, urge
questionar se com base nas regras da competéncia em razdo da matéria, ndo deveria ser
da competéncia do TA o reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras emergentes
de relagdes juridico-administrativas e ndo do TS.

Sobre esta questdo, ressalta-nos a ideia de que face a omissdo na LOJA e a LPAC, de
normas atinentes a arbitragem administrativa internacional, a ndo consagragdo expressa
de uma competéncia do TA para o reconhecimento de sentencas arbitrais administrativas
estrangeiras € uma lacuna juridica que carece de ser suprimida na préxima revisdo
legislativa, pois, sendo a jurisdicdo administrativa uma jurisdi¢do especial em razdo da
matéria, em que o TA figura como o respectivo drgdo superior da hierarquia, segundo o
plasmado no n.° 1 do art. 227 da CRM conjugado com o n.° 4 do art. 1 da LOJA, a
semelhanca do TS que é o 6rgdo superior da hierarquia dos tribunais judiciais, a luz do
n.° 1 do art. 224 da CRM, deveria ser da competéncia da TA o reconhecimento de tais
sentencas arbitrais administrativas estrangeiras, por forma a garantir-se um
reconhecimento com celeridade, eficacia e especializacdo que os magistrados do TA
possuem com relacdo a matérias de natureza juridico-administrativa. Esta tese é reforcada
pela competéncia executiva das sentencas arbitrais administrativas que foi legalmente
atribuida ao TA, pelo que pode ser este 6rgdo jurisdicional simultaneamente competente

para reconhecer e executar as decisdes arbitrais estrangeiras em matéria administrativa.

8 TIMBANE, Tomas. (2020). Op. Cit., p. 686.
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Na comparacao entre a arbitragem e a jurisdi¢do administrativa ocorrem-nos algumas
semelhangas e diferengas.

Quanto as semelhancas, conforme foi aludido no referencial tedrico, quer os arbitros
quer os juizes dos tribunais administrativos exercem uma verdadeira funcgéo jurisdicional
considerando que as sentencas arbitrais a semelhanca das sentencas emanadas dos
tribunais administrativos sdo de cumprimentos obrigatério pelos seus destinatarios,
produzem caso julgado e quando condenatdrias constituem titulos executivos. Tanto o0s
tribunais arbitrais, quanto os tribunais administrativos ndo tém algada e as suas decisfes
sdo impugnaveis por meio de recursos jurisdicionais cujo prazo de interposi¢éo € de trinta
dias contados da data da notificagdo da decisdo (art. 12 da LOJA e arts. 167 e 226, n.° 2
da LPAC), em que o tribunal de segunda instancia além de anular a sentenca recorrida
tem competéncia substantiva para substituir o tribunal de primeira instancia no
julgamento do mérito da causa, ressalvando-se que a instancia de recurso das sentencas
arbitrais é a Primeira Sec¢do do TA porque o poder dos arbitros finda com a notificacdo
da sentenca que pde termo ao litigio, sem prejuizo da competéncia reservada aos proprios
arbitros de aclarar a sentenca e de rectificar os erros e omissdes materiais que podem
afecta-la (arts. 223 e 225, n.° 2 da LPAC). Os arbitros e os juizes administrativos estdo
protegidos pelas garantias da independéncia e imparcialidade no exercicio das suas
funcdes e devem obediéncia a lei no seu julgamento, pois a arbitragem também deve-se
preocupar com a justica material.

Acerca das diferencas existentes entre a arbitragem e a jurisdicdo administrativa,
cumpre assinalar que os tribunais arbitrais tém natureza privada quanto a sua fonte cujos
arbitros ndo sdo magistrados de carreira que exercem fungdes publicas enquanto os
tribunais administrativos sdo 6rgdos de soberania, de natureza pablica, cujos juizes sdo
funcionarios publicos. A jurisdi¢do arbitral tem uma Unica instancia (seja arbitragem
institucionalizada ou ad hoc) enquanto na jurisdi¢do administrativa prevalece o principio
do duplo grau de jurisdi¢do, ao que os tribunais administrativos podem funcionar como
tribunais de primeira e de segunda instancia. Os tribunais arbitrais possuem apenas uma
competéncia declarativa, enquanto os tribunais administrativos também tém uma
competéncia de execucdo de sentencas. Nos processos arbitrais o MP (incluindo os
contra-interessados) exerce um pepel acessorio, visto que hd um vazio das competéncias
funcionais no que respeita a representagdo do MP nos tribunais arbitrais, diferentemente

dos tribunais administrativos onde o MP encontra-se representado nos processos
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administrativos contenciosos exercendo a sua constitucional funcdo fiscalizadora da
legalidade democrética.

Além destas diferencas intrinsecas ao processo, Tomas Timbane®® aponta outras
referentes a celeridade e aos custos. Afirma este doutrinario mogambicano que é na
jurisdicdo estadual onde se notam com mais gravidade os efeitos da morosidade
processual na justica, morosidade que por vezes gera injustica e enormes custos
econdmicos, enquanto a arbitragem serve para ajudar a encontrar o caminho para
melhorar a celeridade da justica. No entanto, a arbitragem pode revelar-se mais onerosa
em relacdo a jurisdicdo administrativa porque naquela as partes além de terem que
suportar as despesas inerentes aos honorarios dos seus advogados, devem comparticipar
no pagamento dos honorérios dos arbitros e nas demais despesas atinentes & constitui¢éo
e funcionamento do tribunal arbitral.

Destarte, da coabitacdo entre a arbitragem e a jurisdicdo administrativa resultam
muitos aspectos semelhantes e diferentes que podem ser objecto de um estudo
comparativo aprofundado. Existe uma relagdo de complementaridade da jurisdigédo
administrativa a arbitragem desde o papel que o TA desempenha na apreciacao da
validade das convencdes de arbitragem até a intervencdo do TA na garantia do
cumprimento coercivo das sentencas arbitrais por meios dos processos de execugdo (esta
competéncia executiva no quadro juridico mogambicano permanece sob monopélio dos
tribunais estaduais) e uma relacédo de controlo que inclusive habita a Primeira Sec¢do do
TA a voltar a julgar o mérito da causa quando da apreciacdo dos recursos resulte a
anulacédo das sentencas arbitrais.

Noutro prisma, Tomas Timbane®’ agrupando em trés categorias as relagdes que se
podem firmar entre as jurisdicdes arbitral e administrativa, a saber: na impugnacéo ou
anulacdo da sentenca arbitral (arts. 225, n.° 2 e 226, n.° 4 da LPAC); no dever de deposito
da sentenca arbitral na Secretaria do TA (art. 222, n.° 2 da LPAC) e; na execugao coerciva
das sentencas arbitrais (art. 90, n.° 2 do CPC), excluindo-se destas rela¢des a funcéo de

reconhecimento da sentenca arbitral estrangeira que esta reservada ao TS.

8 TIMBANE, Tomés. (2020). Op. Cit., p. 691-692.
8 TIMBANE, Tomés. (2020). Op. Cit., p. 686.
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CONCLUSAO

A presente dissertacdo, intitulada “Arbitragem Administrativa no Ordenamento
Juridico Mogambicano”, teve como objectivo geral compreender o regime juridico da
arbitragem administrativa no ordenamento juridico mocambicano e para a sua
operacionalizacdo teve como objectivos especificos apresentar a no¢do e o regime
juridico da arbitragem administrativa; discutir acerca do ambito material da jurisdicao
arbitral administrativa no ordenamento juridico mogambicano; expor as regras de
constituicdo e composi¢do do tribunal arbitral administrativo, os principios do processo
arbitral e os efeitos das sentencas arbitrais administrativas e; explicar a relagdo entre a
jurisdicéo arbitral e os tribunais administrativos mogambicanos na resolucéo de conflitos
entre a Administracdo Publica e os particulares.

Realizada a pesquisa com base nos objectivos e metodologia previamente definidos,
constatou-se que a arbitragem ¢ um MARL dotado de natureza jurisdicional, visto que as
sentencas arbitrais sdo reconhecidas o efeito de caso julgado e, quando condenatdrias,
tém forca executiva propria das sentencas judiciais, diferentemente das decisGes de
conciliacdo e da mediacdo que ndo tém esta natureza jurisdicional. A utilizacdo da
arbitragem como meio de composicdo de litigios surgiu no Direito privado para a
resolucdo de questbes de natureza comercial, tendo mais tarde se alastrado de forma
progressiva para os ramos do Direito publico tais como o Direito Administrativo onde
passa a ser admissivel que a Administracdo Publica se exclua da jurisdicdo dos tribunais
administrativos e passe a ser julgada por tribunais arbitrais mediante a outorga de
convencdes de arbitragem.

No ordenamento juridico mogcambicano, a arbitragem administrativa tem o seu
regime juridico plasmado na LPAC de 2014 e na LOJA de 2013, as quais derrogam
algumas normas gerais da arbitragem que estdo consagradas na LACM de 1999. Pese
embora naquelas duas leis administrativas o legislador tenha feito uma delimitacédo
ambigua das questbes administrativas susceptiveis de sujeicdo a resolucdo arbitral,
considerando que a LOJA inclui no ambito material da jurisdicdo arbitral os actos
administrativos de contetido predominantemente economico que por sua vez a LPAC néo
os inclui, limitando-se a atribuir a jurisdicdo arbitral a competéncia para julgar apenas
mateérias relativas a responsabilidade civil extracontratual da Administracdo Publica e a
contratos Administrativos, deve prevalecer a norma contida na LOJA que inclui os actos
administrativos de conteudo predominantemente econdmico (que séo os actos relativos a
contratos administrativos, praticados na fase da formacao e da execucdo do contrato e séo
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0s actos administrativos relativos a direitos e obrigacbes passiveis de avaliacédo
pecunidria, ainda que ndo tenham sido praticados no &mbito de uma relacdo contratual
administrativa) no ambito material da jurisdicdo arbitral a coberto dos principios da
unidade da ordem juridica e da méaxima efectividade, em busca de uma interpretacao
sistematica e de uma ampla tutela aos direitos de constituir tribunais arbitrais
administrativos. Em matéria de contratos administrativos, a legislacdo mogambicana
sobre a contratacdo publica é também omissa quanto a arbitragem internacional e coloca
em risco a seguranca juridica em relacdo a eficacia das sentencas arbitrais estrangeiras ao
impor que a arbitragem tenha de ser realizada no territério mogambicano e em lingua
portuguesa.

A LPAC de 2014 confere as partes a liberdade para definirem na convencdo de
arbitragem ou em documento escrito posterior, até a aceitacdo do primeiro arbitro, as
regras a serem observadas para a constituicdo e composicdo do tribunal arbitral, podendo
as partes escolher uma arbitragem ad hoc ou institucionalizada, porquanto, contra esta
ultima modalidade de arbitragem é apontada a desvantagem de ser menos célere e mais
onerosa porgue as partes devem suportar financeiramente as despesas de funcionamento
do centro de arbitragem. Os tribunais arbitrais administrativos podem ser singulares
(quando compostos por um unico arbitro) ou plurais (quando compostos por mais de um
arbitro, devendo ser em nimero impar de trés ou outro que resulte da convengdo de
arbitragem), dentro dos limites impostos nomeadamente pelo regime de impedimentos e
escusas que esta fixado na lei, e na falta de acordo entre as partes na escolha dos arbitros
para completar a composicdo do tribunal arbitral, a competéncia para a sua designacéo é
atribuida ao Presidente do TA, sem direito a impugnacédo da referida designacéo pelas
partes.

O processo arbitral administrativo é regido por principios fundamentais na sua
tramitacdo, quais sejam, o principio da igualdade processual que constitui manifestacao
do principio geral da igualdade das partes consagrado na CRM e significa que as partes
devem ser colocadas no processo arbitral em igualdade de condic¢des por forma a terem
idénticas possibilidades de obter justica; o principio do contraditorio que deve ser
assimilado como garantia da participacgdo efectiva das partes no desenvolvimento de todo
o litigio, mediante a possibilidade de, em plena igualdade, influirem em todos os
elementos, contraditando os factos, as provas e as questdes de direito; e o principio da
imediacdo, da oralidade e da concentragdo, segundo o qual, antes de ser proferida a

sentenga arbitral, os &rbitros devem ter contacto o mais directo possivel com as pessoas
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ou coisas que servem de fonte da prova (imediacdo), as quais sdo, em regra, apresentadas
oralmente (oralidade), numa audiéncia de julgamento continua (concentragéo).

O recurso aos tribunais arbitrais exclui a competéncia dos tribunais administrativos
para julgarem os litigios em primeira instancia, sob pena de ser arguida uma excepcao
dilatoria que obsta a que o TA conheca do mérito da causa dando lugar a absolvicdo da
instancia, bem assim, quando as partes decidem submeter um diferendo actual a resolugéo
arbitral através de um compromisso arbitral extingue-se a instancia administrativa.
Todavia, porque os tribunais arbitrais administrativos esgotam a sua competéncia com a
prolacdo da sentenca arbitral e nesta jurisdicdo ndo existem tribunais de segunda
instancia, a lei reserva a Primeira Seccdo do TA a competéncia para apreciar 0S recursos
das decisOes arbitrais com a particularidade de que além de poder anular a sentenga
arbitral, a lei outorga a Primeira Seccdo do TA o poder jurisdicional de repetir o
julgamento do mérito da causa, exercendo desse modo uma verdadeira competéncia
substantiva em substitui¢do do tribunal arbitral. Este regime de impugnacéo das sentencas
arbitrais administrativas nos moldes em que se encontra estabelecido na LPAC funciona
como um mecanismo de controlo estadual da legalidade nao s6 formal, mas também
material do julgamento arbitral, por forma a garantir que os tribunais arbitrais
intervenham no uso da sua competéncia propria e com observancia dos principios
basilares do processo, sem descurarem da efectivacdo da justica material. Este controlo
dos tribunais arbitrais pelo TA consubstancia hum dos corolarios da equiparacdo da
sentenca arbitral a sentenca dos tribunais administrativos, decorrente da atribuicdo do
efeito do caso julgado e de forca executiva propria e que também justifica o caracter
irrenunciavel do direito de requerer a anulagdo da sentenca arbitral.

Além desta relacdo de controlo que a jurisdicdo administrativa exerce sobre a
jurisdicéo arbitral, na qual se engloba a competéncia da jurisdicdo administrativa para
executar coercivamente as sentencas arbitrais por estarem os tribunais arbitrais munidos
apenas de competéncia declarativa, existe ainda uma relacdo de apoio da jurisdicdo
administrativa a arbitral no que tange as medidas de supletividade processual, ao
decretamento de providéncias cautelares e a execugdo de medidas cautelares decretadas
por tribunais arbitrais, sem descurar do dever legal de deposito das sentencas arbitrais na
Secretaria do TA.

Portanto, devido a especificidade do Direito pablico, que incumbe a Administracdo
Publica a prossecucdo de um interesse publico de caracter indisponivel, e a consequente

sujeicdo da Administracdo ao principio da legalidade, em contraponto ao principio da
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autonomia de vontade que norteia as relacOes juridicas do Direito privado, ndo obstante
0 legislador ter retirado da jurisdicdo administrativa o monopdlio da competéncia para
julgar a Administracdo Publica em relacdo as matérias de responsabilidade civil
extracontratual, de contratos administrativos e de actos administrativos
predominantemente economicos, admitindo, maxime, a sua resolucdo através da
arbitragem, a lei reserva a jurisdicdo administrativa estadual um poder de controlo da
actuacdo dos tribunais arbitrais, designadamente no que respeita a verificagéo da validade
das convencdes de arbitragem, designacao do arbitro presidente, repeticdo do julgamento
do mérito da causa como efeito da anulacdo das sentencas arbitrais em sede do recurso
jurisdicional e a exclusiva competéncia da jurisdicdo administrativa para ordenar a
execucao coerciva das sentencas arbitrais condenatorias, caso ndo sejam voluntariamente
cumpridas pelos respectivos destinatarios. Esta opc¢do legislativa ndo estd isenta de
criticas em virtude de fragilizar a eficacia da arbitragem administrativa, pois, com a
intervencdo da jurisdicdo administrativa estadual a Administragdo Publica e os
particulares podem ver frustradas as razdes que os tenham levado a celebrar convengdes

de arbitragem para escaparem ao controlo jurisdicional dos tribunais administrativos.
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