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Vamos ocupar-nos nesta exposi¢do da arbitragem e dos demais meios
extrajudiciais de resolugdo de litigios a luz do Direito mogambicano. Tema este, sem
davida, da maior actualidade e relevincia para Mogambique. Demonstra-o,
nomeadamente, a circunstancia de o legislador deste Pais se ter ocupado dele varias
vezes nos Ultimos anos. Assim sucedeu na Lei n.° 11/99, de 8 de Julho, que rege a
arbitragem, a conciliacdo ¢ a mediacdo como meios de resolucdo de conflitos; mas
também em diplomas legais sobre outras matérias, como a Lei do Trabalho de 1998, o
Codigo da Propriedade Industrial de 1999 e a Lei sobre os Direitos de Autor de 2001,
nos quais se prevé a resolugdo por via extrajudicial de certas categorias especificas de
litigios, que constituem objecto desses diplomas. Outro tanto ocorreu com a revisdo do
Codigo de Processo Civil, levada a cabo em 2005. E ¢ ainda esse o caso da nova
Constituicdo mocambicana, de 2004, cujo artigo 223.°, n.° 2, consagrou expressamente a
possibilidade da existéncia de tribunais arbitrais, o que ndo sucedia na anterior lei

fundamental.

* Texto que serviu de base a palestra proferida na Beira, em 6 de Novembro de 2006, a convite
da Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane.



II

Sdo trés, a nosso ver, as caracteristicas fundamentais da arbitragem que se
desprendem da Lei n.° 11/99.

Em primeiro lugar, esse instituto ¢, como declara o artigo 1 da Lei, um meio de
resolugdo de conflitos ou litigios. Mas ndo ¢é s6 isso, pois a arbitragem também pode ter
por objecto conflitos de interesses sem cardcter contencioso, por lhes faltarem os
elementos constitutivos de um litigio: uma pretensdo e uma resisténcia. E esse o caso
das questdes a que se refere o artigo 4, n.° 3, da Lei: a revisdo de contratos, por
exemplo, pode ser confiada a arbitros, ainda que nenhum contencioso exista a esse
respeito.

Em segundo lugar, a arbitragem ¢ um instituto que implica a subtrac¢do de
litigios aos tribunais estaduais e a atribuicdo a particulares da competéncia para decidi-
los. Esses particulares tanto podem ser designados pelas partes como por terceiros (v.g.
uma institui¢do de arbitragem por eles escolhida ou um tribunal judicial). Nao prejudica
esta caracteristica a circunstancia de o tribunal arbitral ser integrado por juizes, como
nos parece admitir o artigo 19 da Lei n.° 11/99, contanto que os mesmos exer¢am a
funcdo de arbitros & margem da sua condi¢ao oficial.

Uma terceira nota distintiva do conceito de arbitragem ¢ o facto de a eficacia da
decisdo proferida pelos arbitros ser — em Mogambique tal como em Portugal — idéntica a
da sentenca proferida pelo tribunal judicial (artigo 43: a decisdo arbitral, depositada nos
termos do artigo 42, produz entre as partes e seus sucessores os mesmos efeitos da
sentenga proferida pelos 6rgaos do poder judicial e, sendo condenatoria, constitui titulo

executivo).

I

Tentaremos agora delimitar a arbitragem relativamente a institutos afins,
comecando pela conciliagdo ou mediagdo.

Esta tem vindo a ganhar relevancia como meio de composi¢ao de litigios, o que
explica o facto de a Comissdo das Nag¢des Unidas para o Direito Comercial
Internacional (CNUDCI) ter adoptado, em 2002, uma Lei-Modelo sobre a Conciliacdo
Comercial Internacional. Por outro lado, varias institui¢des de arbitragem, nacionais e

internacionais oferecem hoje também servigos de conciliagdo ou mediagao.



Compreende-se esse fenomeno: dados os elevados custos que qualquer processo
— arbitral ou judicial — sempre implica, as partes pode interessar uma tentativa de
conciliagdo antes de se abalancarem a um pleito perante tribunais arbitrais ou judiciais.

Observe-se que, a nosso ver, ndo existe diferenca fundamental entre a
conciliagdo ¢ a mediagdo, pois ambos os termos designam a mesma realidade
substantiva. A prova de que assim é encontra-se, nomeadamente, no facto de o regime
das duas figuras ser o mesmo no Direito mogambicano: atente-se, por exemplo, o artigo
61 da Lei, que estabelece os principios especificos da conciliacdo e da mediacdo. Entre
essas figuras havera, quando muito, uma diferen¢a de grau, mas nao de natureza, na
actuagdo do terceiro chamado a auxiliar as partes na resolucdo do litigio: ao mediador
cabe, em Mocambique, apresentar propostas de solucdo do conflito; ao conciliador,
aparentemente tdo-s6 facilitar a comunicagdo e o relacionamento entre as partes, em
ordem a que estes cheguem a acordo (artigo 60, n.°s 2 e 3).

E o que distingue o conciliador ou mediador do arbitro? O conciliador ou
mediador ndo julga o litigio; limita-se, quando muito, a propor uma solucdo, que as
partes aceitardo ou ndo, conforme entenderem. Diferentemente, o processo arbitral
culmina, no Direito mogambicano, numa decisdo, que é susceptivel de ser executada
coactivamente pelos tribunais judiciais nos termos do artigo 49, n.° 2; ha, pois, nesse
processo uma heteroregulacdo de um litigio, que ndo se verifica na conciliagdo ou
mediag@o. A conciliagdo ou mediacdo baseia-se integralmente na vontade das partes.
Qualquer das partes pode por-lhe termo unilateralmente, o que nao é possivel na
arbitragem. A conciliagdo ou mediagdo ¢é, assim, um meio de auto-regulagdo de litigios.

Uma figura intermédia entre a arbitragem e a conciliagdo ou mediacdo ¢ a
decisdo arbitral por acordo das partes. Esta prevista no artigo 38 da Lei n.° 11/99: as
partes chegam a acordo quanto a solucdo do litigio e os arbitros proferem uma decisdo
nos termos acordados pelas partes. A decisdo proferida nestes termos tem a mesma
eficacia que a decisdo arbitral comum. Contudo, ela difere fundamentalmente dessa
decisdo, pois ndo sdo os arbitros que decidem o litigio, antes sdo as partes que lhe pdem
termo mediante um acordo — se bem que o arbitro possa ter de apreciar a conformidade
desse acordo com a ordem publica.

Do arbitro distingue-se também o perito, a que alude o artigo 31 da Lei. Ambos
podem, ¢ certo, dar o seu contributo a resolug¢do de um litigio. Todavia, ao passo que o
arbitro exerce um poder jurisdicional, decidindo — ndo raro em termos definitivos — a

causa que lhe foi cometida, o perito limita-se, pelo menos quando designado por um



tribunal, a informar ou a dar o seu parecer acerca de determinado ponto de facto (ou de
facto e de Direito). Por outro lado, enquanto que a decisdo arbitral vincula as partes e os
tribunais, assistindo-lhe for¢a de caso julgado logo que ndo seja susceptivel de recurso
ordinario e cabendo-lhe, como se disse acima, a mesma forga executiva que a sentenga
do tribunal judicial de primeira instdncia, a eficacia das conclusdes dos peritos ¢
livremente fixada pelo tribunal, quando estes hajam sido chamados a coadjuva-lo, ou
pelas partes, nos demais casos.

Na fronteira entre a arbitragem e a pericia encontram-se diversas situacdes em
que a um terceiro ¢ cometida a resolu¢do, em termos vinculativos, de questdes que nao
se reconduzem a verdadeiros litigios. Sera esse o caso, por exemplo, da determinagdo da
prestacdo contratual por um terceiro, admitida pelo artigo 400.°, n.° 1, do Codigo Civil.
Também essas questdes podem ser submetidas ex voluntate ao regime comum da
arbitragem, nos termos do artigo 4, n.° 3, da Lei.

Uma palavra, finalmente, a respeito da chamada composicdo amigavel. O
amiable compositeur, a que alude o artigo 54, n.° 3, da Lei, julga também um litigio;
mas deve procurar uma solug@o aceitdvel para ambas as partes, capaz de favorecer a
prossecugdo, no futuro, das relagdes comerciais entre elas. Nao se trata, pois, de uma
figura distinta da arbitragem, mas de um modo possivel de o arbitro julgar o mérito da
causa. E também ndo se confunde com a equidade, que a nosso ver envolve um juizo
acerca da solucdo mais justa do caso concreto, o qual esta para além das atribuicdes do

amiable compositeur.

v

Consideremos agora as modalidades possiveis da arbitragem.

Uma primeira distingdo ¢ a que pode estabelecer-se entre arbitragem voluntdria
e arbitragem necessdria.

Na primeira, a instituicdo do tribunal arbitral depende da vontade das partes e
da-se por meio de uma convencdo de arbitragem, consoante prevé o artigo 4, n.° 1, da
Lei. E fundamentalmente desta modalidade de arbitragem que se ocupa a Lei.

Na segunda, a que se referem os artigos 1526.° e 1528.° do Codigo de Processo
Civil (alterados pelo Decreto-Lei n.° 1/2005, aprovado pelo Conselho de Ministros em
27 de Dezembro de 2005), os poderes do tribunal arbitral decorrem de uma norma legal,

que impde a sujeicdo a arbitros de certa categoria de litigios.



O critério da distingdo consiste, pois, na influéncia da vontade dos interessados
na institui¢do de um tribunal arbitral para julgar certo litigio.

De jure condendo, ¢ muito questionavel a arbitragem necessaria: a sujei¢ao de
litigios a arbitros ¢ a sua subtrac¢do a jurisdicdo dos tribunais judiciais, dado que
contendem com o direito fundamental de acesso a justica, s6 devem, em principio, ter
lugar quando as partes nisso convenham. A arbitragem necessaria é, nesta medida, uma
figura andémala. Bem andaria, por conseguinte, o legislador mogambicano caso se
abstivesse de a prever em diplomas legais especificos.

Outra distingdo possivel &€ a que separa a arbitragem institucionalizada da
arbitragem ad hoc. A primeira estd prevista no artigo 69 da Lei, e consiste na
arbitragem que se processa no ambito e de acordo com as regras de institui¢des
especializadas, denominados centros de arbitragem (como o Centro de Arbitragem,
Conciliagdo e Media¢do sedeado em Maputo); a segunda decorre a margem de tais
institui¢des, perante arbitros adrede escolhidos pelas partes.

Podem ainda autonomizar-se a arbitragem privada e a arbitragem publica.

O critério determinante da qualificagdo numa ou noutra destas categorias é o da
natureza das partes e da qualidade em que intervém no processo arbitral: a arbitragem
privada tem lugar entre particulares ou entre particulares e entes publicos actuando sem
poderes de autoridade; a arbitragem de Direito Publico — contemplada no artigo 3 da Lei
n.° 5/92, a que o artigo 70, n.° 4, da Lei n.° 11/99 deu nova redacgdo — € a que opde
particulares a o6rgdos da Administragdo Publica agindo iure imperii ¢ obedece, pelo
menos em parte, a um regime proprio.

Encontra-se, pois, superada na ordem juridica mocambicana a proibi¢do de o
Estado de se comprometer em arbitros, que subsiste nalguns paises, pelo menos no
tocante aos litigios de indole exclusivamente interna (como sucede, por exemplo, em
Franga). As garantias de imparcialidade que a arbitragem oferece ao investidor
estrangeiro — aspecto crucial nas relacdes entre particulares e entes publicos de paises
diversos, em que por via de regra as partes ocupam posi¢des muito desiguais € 0s riscos
econdmicos sdo por isso também muito elevados — justificam plenamente esta opcao do
legislador mogambicano.

Temos, finalmente, a distingdo entre arbitragem interna e arbitragem

internacional.



A arbitragem internacional ¢ uma categoria especial de arbitragem, sujeita,
quanto a certos aspectos (v.g. lei aplicavel, recursos, admissibilidade de composigdo
amigavel), a regras proprias.

Ha dois critérios determinantes da qualificagdo da arbitragem como
internacional, que a Lei n.° 11/99 consagrou no artigo 52: o do objecto do litigio ¢ o do
processo.

De acordo com o primeiro, uma arbitragem ¢ internacional se tiver por objecto
uma relagdo que ponha em jogo interesses do comércio internacional (artigo 52, n.° 1,
proémio) ou uma relacdo plurilocalizada, v.g. porque as partes tém domicilio em paises
diferentes (artigo 52, n.° 1, alinea a)).

Em conformidade com o segundo, ¢ internacional a arbitragem em cujo
processo se verifiquem elementos de extraneidade, v.g. porque o lugar da arbitragem se
situa em pais diverso daquele em que se encontra o estabelecimento das partes (artigo

52,n.° 1, alinea b), subalinea i)).

v

E qual a importancia actual da arbitragem?

A arbitragem constitui hoje um modo fundamental — e nalgumas matérias ¢
mesmo o modo normal — de resolugdo dos litigios emergentes de relagdes comerciais e
de consumo. Demonstram-no, para além de qualquer duvida, as estatisticas publicadas
pelos principais organismos internacionais de arbitragem, entre os quais sobressaem a
Cour d'arbitrage da Camara de Comércio Internacional (de Paris) e o Centro de
Arbitragem e Mediacdo da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (com sede
em Genebra).

Por outro lado, tem-se registado nas tltimas décadas um importante movimento
no sentido da celebragdo de convengdes internacionais em matéria de arbitragem, as
quais os Estados tém aderido em numero significativo. Por exemplo, a Convengdo de
Nova lorque de 1958 Sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentengas Arbitrais
Estrangeiras — uma das mais importantes neste dominio — encontra-se em vigor,
presentemente, em 138 paises. Nenhuma outra convengdo internacional no dominio do
Direito Internacional Privado logrou até hoje obter um ntiimero semelhante de adesdes.
De tal sorte que é actualmente mais facil obter o reconhecimento de uma sentenga

arbitral estrangeira do que de uma sentenga judicial estrangeira.



Esse movimento tem também passado pela reforma das legislacdes nacionais
sobre arbitragem. Assim, em 1985, a CNUDCI aprovou uma Lei-Modelo sobre a
arbitragem comercial internacional. Até hoje, mais de trés dezenas de paises adoptaram
leis sobre a arbitragem que incorporam maioritariamente as regras dessa Lei-Modelo.

Mogcambique ndo ficou a margem desse movimento. A Lei n.° 11/99 instituiu um
novo e pormenorizado regime para a arbitragem, que acolhe em muitos aspectos as
solugdes da Lei-Modelo da CNUDCI. E ja anteriormente, em 11 de Junho de 1998, o
Pais aderira a Convencao de Nova lorque sobre o reconhecimento de sentencas arbitrais
estrangeiras, tendo a Convengao entrado em vigor nele a 9 de Setembro do mesmo ano.

Mas o instituto em aprego releva ainda noutro plano, que cumpre referir. E que
ele pde em evidéncia a importancia actual do pluralismo juridico e judicidrio: a
resolucdo de conflitos nas sociedades contemporaneas nao se faz apenas sujeitando-os
ao Direito estadual e aos orgaos estaduais de administragdo da justica. Ha outras fontes
— mormente 0s usos € o costume —, bem como outras instancias jurisdicionais, emanadas
da sociedade civil, a que tais conflitos podem também ser submetidos.

Esta é, alias, uma matéria em que o Direito mogambicano se revela hoje um dos
mais progressivos dos paises africanos de lingua oficial portuguesa, pois a Constitui¢do
de 2004 dispoe, no artigo 4.°, sob a epigrafe pluralismo juridico, que: «O Estado
reconhece os varios sistemas normativos e de resolucdo de conflitos que coexistem na
sociedade mocambicana, na medida em que ndo contrariem os valores e principios
fundamentais da Constitui¢do.

Semelhante reconhecimento corresponde a uma necessidade social inelutavel.
Ele ¢ conforme com o principio da adequacdo, o qual constitui um corolario da
finalidade precipua a que se dirigem as regras juridicas. Na medida, com efeito, em que
estas visam disciplinar a vida em sociedade segundo certa ordem de valores, importa
que se adequem ao sentimento de justica dos seus destinatarios, sob pena de serem
rejeitadas pelo corpo social que visam conformar — o que, em ultima analise, conduz
(como tantas vezes ocorre) a sua ineficacia.

Ora bem: a Lei n.° 11/99, ao consagrar nos artigos 34, n.° 4, ¢ 54, n.° 4, a
aplicabilidade pelos arbitros, mesmo na arbitragem interna, dos usos e costumes

mercantis, acolhera ja, antes da Constituicdo de 2004, a ideia de pluralismo juridico.

VI



Cabe ainda perguntar quais as razoes que explicam o acréscimo contemporaneo
da importancia da arbitragem e de outros meios de resolugdo extrajudicial de litigios.

Elas prendem-se, a nosso ver, com as vantagens que este modo de composi¢ao
de litigios apresenta relativamente ao recurso as instancias judiciais comuns para a
resolugdo dos diferendos entre agentes econdmicos (incluindo-se nestes quer os
fornecedores de bens e servigos quer os proprios consumidores).

Entre essas vantagens podem apontar-se a confidencialidade do processo
arbitral, de particular importidncia para a salvaguarda da imagem comercial das
empresas; a possibilidade de se confiar a resolug¢@o dos diferendos a pessoas dotadas de
conhecimentos técnicos especiais; a dispensa do patrocinio judiciario; a salvaguarda da
continuagdo das relacdes comerciais entre as partes através do recurso a composicao
amigavel; no plano dos diferendos internacionais, a neutralidade do foro arbitral, sobre
o qual ndo recai — visto que nao decide em nome de qualquer Estado — a suspeita de
favorecer os interesses dos nacionais de determinado pais; ¢ a maior facilidade do
reconhecimento de sentengas arbitrais estrangeiras por confronto com as sentengas
emanadas dos tribunais judiciais.

Refere-se também, por vezes, como vantagem do recurso a arbitragem a maior
rapidez do processo arbitral. Numa época, como a nossa, de acentuada crise das
institui¢cdes judiciarias do Estado, caracterizada pela morosidade dos processos que
perante elas correm, ¢ evidente a relevincia que este aspecto assume. A experiéncia
revela, porém, que nem sempre essa suposta vantagem ¢ real, sobretudo nos Estados
mais generosos na consagracdo legal de fundamentos de anulacdo das sentencas

arbitrais pelos tribunais judiciais.

VIl

Mas qual o significado da arbitragem e dos demais meios de resolugdo
extrajudicial de litigios para Mocambique?

Para o desenvolvimento de qualquer pais sdo fundamentais o investimento
estrangeiro e as transferéncias de tecnologia. Ora, a efectivacdo destes depende
largamente de se darem as empresas e aos particulares estrangeiros garantias de
resolugdo célere e justa dos litigios de que porventura venham a ser partes. O amplo
reconhecimento, nos artigos 4 ¢ 5 da Lei n.° 11/99, da liberdade de as partes cometerem

a arbitros a decisdo dos seus litigios, desde que os mesmos incidam sobre direitos



disponiveis e ndo devam ser submetidos exclusivamente a tribunal judicial,
desempenha, pois, um papel de primordial importancia no desenvolvimento econdmico

do Pais.

VIII

Uma palavra agora a respeito da relagdo entre a arbitragem, a conciliacdo ou
mediagdo e os tribunais judiciais.

Alude-se por vezes, a proposito destes institutos, a «meios alternativos» de
resolucdo de litigios (do inglés alternative dispute resolution). Esta ideia encontrou
algum eco na propria lei mocambicana: ¢ ver, por exemplo, o artigo 1, onde se refere
que «[a] presente Lei rege a Arbitragem, a Conciliacdo e a Mediagdo, como meios
alternativos de resolucao de conflitos, que os sujeitos juridicos podem adoptar antes ou
em alternativa a submeter os seus litigios ao poder judicial».

Mas, salvo melhor opinido, em rigor nenhuma alternatividade existe entre as
figuras de que a Lei trata e o recurso aos tribunais judiciais. Basta ter presente, a este
propdsito, que nem todas as questdes suscitadas perante o tribunal arbitral podem ser
resolvidas por ele. A intervencdo dos tribunais judiciais no processo arbitral é, com
efeito, indispensavel em certas situagdes — como, por exemplo, para suprir a falta de
acordo entre os litigantes quanto a constituicdo do tribunal arbitral (artigo 18, n.° 2),
para as diligéncias instrutorias que importem o exercicio de poderes de autoridade
(artigo 32, n.° 2) ou para a decisdo de certas questdes prejudiciais (artigo 37, n.° 4).

Melhor se diria, pois, estarmos perante meios de resolucdo de litigios adicionais
ao recurso as jurisdi¢cdes estaduais. Estas continuam, por isso, a ser imprescindiveis na
resolucdo dos litigios cometidos a arbitros ou conciliadores — quanto mais ndo seja
como jurisdi¢des de apoio.

Um ponto-chave da regulamentagdo legal da arbitragem e da conciliacdo ou
mediagdo ¢, por isso, a intervencdo do tribunal judicial na arbitragem: um regime
excessivamente liberal pode deixar uma das partes a mercé da outra ou dos arbitros; mas
um regime demasiado intervencionista pode sufocar a arbitragem.

Essa intervencdo tem, pois, de ser cuidadosamente ponderada pelo legislador,
sobretudo no que toca a duas questdes: a determinacdo do objecto do litigio ¢ a
impugnacao judicial da sentenca arbitral.

Ora, qual a orientag@o seguida em Mogambique a este respeito?



Relativamente a primeira questdo, ¢ notorio que o legislador mogambicano
procurou evitar a intervenc¢ao do tribunal judicial, ao cometer a determinagdo do objecto
do litigio, na falta de acordo entre as partes, a um organismo institucionalizado de
arbitragem: vide o artigo 17, n.° 4, da Lei. Mas se as partes ndo tiverem escolhido esse
organismo, restard o recurso ao tribunal judicial, previsto para a hipotese contemplada
no artigo 18, n.° 7; o que podera entravar o processo arbitral.

Preferivel seria, pois, que a determinacdo do objecto do litigio fosse deixada aos
proprios arbitros, que a ela procederiam na base das pretensdes formuladas nas pecas
processuais apresentadas pelas partes. Foi, por exemplo, a solu¢do adoptada pelo
legislador portugués na revisdo a que submeteu, em 2003, a Lei n.° 31/86, de 29 de
Agosto de 1986, sobre a arbitragem voluntaria.

No tocante a segunda questdo, a Lei adoptou um regime restritivo, que se nos
afigura inteiramente adequado: na esteira do que dispde a Lei-Modelo da CNUDCI, da
decisdo arbitral apenas ¢ admitido, nos termos do art. 44 da Lei n.° 11/99, um recurso de
anulacdo, o qual apenas pode fundar-se nos vicios tipificados neste preceito,

consistentes em deficiéncias particularmente graves do processo ou da sentenca arbitral.

IX

A ordem juridica mogambicana encontra-se hoje dotada de um regime moderno
e bastante minucioso de resolugdo extrajudicial de litigios, o qual vem dar resposta a
uma relevante necessidade social.

Para além, no entanto, deste aspecto, importa salientar que esse regime, embora
adoptado passados quase vinte e cinco anos sobre a independéncia do Pais, ¢ em larga
medida convergente, na forma e no contetido, com aqueles que encontramos noutros
paises e territorios de lingua oficial portuguesa, do Brasil até Macau.

Assim se refor¢cou a comunhdo de institutos, de valores e de solugdes para os
mesmos problemas juridicos hoje existente entre esses paises e territorios.

Nao havera, ao menos por enquanto, uma familia juridica lus6fona, entendida
como um conjunto de sistemas juridicos que professam uma particular concepgao do
Direito: a concepgdo do Direito que vigora nos paises de expressao oficial portuguesa ¢é
fundamentalmente a mesma que se desprende dos demais sistemas juridicos integrados

na familia juridica romano-germanica.
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Mas isso ndo quer dizer que ndo se possa falar, a respeito dos paises de lingua
oficial portuguesa, de uma comunidade juridica, entendida como uma realidade
simultaneamente mais restrita e mais profunda do que uma familia juridica: mais
restrita, porque ha entre os sistemas que a integram uma comunhao de institutos, valores
e solugdes para determinados problemas juridicos, que ndo corresponde a uma particular
concepgdo de Direito; mais profunda, porque essa comunidade reflecte lagos culturais
mais intensos do que aqueles que normalmente existem entre os membros de uma
familia juridica.

Eis aqui, a nosso ver, outro motivo por que os institutos de que nos ocupamos na

presente exposicdo se afiguram merecedores da atengdo dos juristas mogcambicanos.
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