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1. Enquadramento Prévio

Desde a sua introdug@o na versdo originaria da Lei-Modelo da UNCI-
TRAL, designadamente no artigo 17 da versdo de 1985, o tratamento das
medidas provisorias conheceu varias vicissitudes, quer a nivel da Lei-
-Modelo da UNCITRAL, quer a nivel das leis de arbitragem doméstica
de diversos paises!.

As vicissitudes que o texto sofreu desde a sua primeira redacdo, tive-
ram em vista, fundamentalmente, dota-lo de maior detalhe de modo a
que nao suscitasse dividas, na fase da solicitagdo de execucao coerciva
dos tribunais judiciais, sobre os poderes de que os arbitros estdo investi-
dos nessas matérias?.

1S4 para citar alguns exemplos, a Lei da Arbitragem da Inglaterra, de 1996; da Ale-
manha, de 1997; de Mogambique, de 1999; da Espanha, de 2003; de Angola, de 2003;
de Cabo Verde, de 2005.

2 Oxford Commentaries on International Law. CaroN, David e CarLaN, Lee (Eds.).
“Artigo 17 — Comentario”. The UNCINTRAL Arbitration Rules. Second Edition. Oxford.
Oxford University Press. 2013
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Entre outras coisas, introduziram a diferenca entre medidas proviso-
rias e ordens preliminares, sendo autorizado, quanto as segundas, o seu
decretamento sem audiéncia prévia do requerido’.

Ora, esses desenvolvimentos, embora sugeridos recentemente nos
trabalhos, que estdo em curso, de revisdo a Lein.° 11/ 99, de 8 de Julho —
Lei de Arbitragem, Conciliagdo e Mediagdo de Mocambique (“LACM”),
nao foram acompanhados pela LACM em vigor, ostentado, ainda, a reda-
¢do sugerida pela versdo originaria da Lei-Modelo.

Assim sendo, em sede de arbitragem doméstica em Mogambique,
com maior ou menor acerto, por medidas provisorias deve-se entender o
mesmo que se entende por providéncias cautelares*, nos precisos ter-
mos em que ¢é entendida em sede de processo civil mogambicano. E com
base nesse entendimento que o presente texto é elaborado e devera ser
lido.

Termos em que, em diante, ocupar-nos-emos da analise de questdes
relacionadas com a competéncia cautelar dos tribunais arbitrais constitui-
dos segundo as regras de Direito mogambicano, sem, no entanto, aflorar
de forma rigorosa sobre os procedimentos no exercicio dessa competén-
cia e do papel do tribunal judicial nos casos em que essa competéncia ¢
exercida ou deva ser exercida pelo tribunal arbitral.

2. Competéncia Cautelar dos Tribunais Arbitrais

Em decorréncia do reconhecimento da arbitragem como verdadeira
jurisdi¢do®, i.e. como verdadeiro orgdo de composi¢do de litigio, em
materializagdo do principio constitucional do pluralismo juridico®, esta-
beleceu-se o principio da Autonomia do Tribunal Arbitral, cujo conteudo
PEDRO PINA descreve de forma cabal e simples nos termos em que

3 BarrOCAS, Manuel Pereira. Manual de Abitragem. 2.* Edigio. Coimbra. Almedina.
2013. p. 246.

4 TimBaNE, Tomés. Li¢des de Processo Civil I. 2.* Edi¢do. Escolar Editora. Maputo.
2020. p. 227: [...] composi¢do provisoria do confiito de interesses entre as partes, quer
para assegurar a utilidade da decisdo, quer para garantir a efectividade da tutela juris-
dicional (art. 2.°, n.° 2 in fine [do Cddigo de Processo Civil Mogambicano]).

3 Cfi: art. 222, n.° 2 da Constituigdo da Republica de Mogambique (‘CRM”).

6 Cfi: art. 4 da CRM.
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se transcrevem: «atribuidos pela vontade das partes e pela lei poderes
Jurisdicionais a um tribunal arbitral para a resolug¢do de um determi-
nado litigio, fica arredada a intervengdo dos tribunais estaduais sobre
aquele objecto.»’

Assim, ¢ de se concordar com LUISA FRANCO, quando afirma que
«[...] o processo arbitral ndo necessita da interferéncia do Poder Judi-
ciario para se desenvolver adequadamente, pois a clausula compromis-
soria e o compromisso arbitral sdo vinculantes e a decisdo arbitral se
equipara a sentenca judicial.»®

E de onde, por um lado, deriva a competéncia cautelar dos tribunais
arbitrais. Por outro lado, decorre do principio da tutela jurisdicional efec-
tiva’, que obriga a que o processo dé ao litigante, tanto quanto possi-
vel, tudo o que tem direito de obter segundo as regras substantivas'’.
O referido principio impde que se confira aos arbitros ferramentas aptas
ao conhecimento da questdo submetida ao tribunal arbitral, inclusive, de
questdes que assegurem o efeito util da decisdo a proferir.

2.1 Tutela Cautelar Pré-Arbitral

Por tutela cautelar pré-arbitral deve-se entender o leque de medidas
passiveis de serem impostas as partes antes e até a constitui¢ao do tribu-
nal arbitral. Conceito que emergiu do reconhecimento da falta de juris-
di¢do dos arbitros sobre o litigio até a constitui¢do do tribunal arbitral!!.

Face a esse estado de coisas, a decisdo mais intuitiva, carecendo as
partes de tutela cautelar de urgéncia antes da constituicdo do tribunal

7 PINA, Pedro. Arbitragem e Jurisdi¢do. In Revista Julgar. N.° 6. Coimbra. 2008. p.
159.

8 Franco, Luisa Doria de Oliveira. 4 Relagdo Colaborativa entre Arbitragem e o
Poder Judiciario. In Gralha Azul. Edi¢do 2. Estado do Parana. 2020. p. 40.

° Cfi: arts. 62 e 70 ambos da CRM.

19 TivBaNE, Tomas. op cit. p. 47.

11 Grion, Renato Stephan. Arbitro de Emergéncia — Perspectiva Brasileira A Luz da
Experiéncia Internacional. In CARMONA, Carlos Alberto, LEmMEs, Selma Ferreira, MAR-
TINs, Pedro Batista (cord.). 20 Anos da Lei de Arbitragem: Homenagem a Petrénio R.
Muniz. Sao Paulo. 2017. p. 404.
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arbitral, seria o recurso ao tribunal judicial para o efeito, algo que nos
termos da LACM ¢ autorizado pelo art. 12, n.° 412,

Em sede de arbitragem internacional, em resposta & mesma neces-
sidade e tendo subjacente o ideal de que as partes devem estar em con-
dicdes de resolver todas as suas controvérsias em arbitragem (one-stop
shop arbitral)!3, foi criada a figura do arbitro de emergéncia, introduzida
pela Corte Arbitral da Camara de Comércio Internacional (‘ICC’), no
dia 1 de Janeiro de 1990, na emenda ao Regulamento de Procedimento
Cautelar Pré-Arbitral (‘RPC’).

Assim, seria o arbitro de emergéncia o ente competente para exer-
cer tutela cautelar sobre os pedidos que lhe fossem submetidos antes da
constituicao do tribunal arbitral, devendo conhecer deles, ainda que, na
pendéncia de apreciacdo, se venha, efectivamente, a constituir (o tribunal
arbitral, entenda-se)'*.

Por via de regra'®, as partes contenciosas atribuem competéncia cau-
telar ao arbitro de emergéncia por via da adopgdo das regras de certas
institui¢des arbitrais, o que significa dizer: primeiro, que as partes, desde
0 inicio ou contemporaneamente a eclosdo da situagao de litigio, devem
considerar, também, esse elemento na escolha das regras processuais que
vdo governar a arbitragem; segundo, que a figura do arbitro de emergén-
cia ndo ¢ compativel com a opgao pela arbitragem ad hoc.

Nos dias que correm, varios centros de arbitragem institucionalizada
tém consagrado a figura do arbitro de emergéncia em seus regulamentos,
nomeadamente, o ICC, o Instituto de Arbitragem da Camara de Comér-
cio de Estocolmo, o Centro Internacional para a Resolugdo de Disputas
da American Arbitration Association, o Centro Internacional de Arbitra-

12 Que tem a seguinte redagdo: Sem prejuizo do disposto no presente artigo, a soli-
citagdo de medidas provisorias feita por uma das partes a um tribunal judicial antes ou
durante o processo arbitral, bem como a concessdo de tais medidas pelo referido tribu-
nal ndo é incompativel com uma convengdo de arbitragem.

13 GrioNn, Renato Stephan. op. cit.. p. 407.

14 ANDRADE, Hyneida Lima. Decretamento de Providéncias Cautelares pelo Tribunal
Arbitral. 2019. p. 51 (Dissertagdo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa).

15 Nio se exclui a possibilidade de a competéncia do Arbitro de Emergéncia resultar
de uma convengdo arbitral. Os trabalhos tendo em vista a revisdo da LACM vao no sen-
tido de a competéncia do Arbitro de Emergéncia derivar também da lei.
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gem de Singapura, Camara de Comércio e Industria Portuguesa, London
Court of International Arbitration e a Camara de Mediagao e Arbitragem
Empresarial do Brasil.

O principal centro de arbitragem institucionalizada em Mogambique,
o Centro de Arbitragem, Conciliagdo e Mediacdo (‘CACM’), ndo acom-
panhou essa tendéncia, pelo que, nos termos do seu regulamento, a tutela
cautelar pré-arbitral ndo ¢ garantida. Em todo o caso, o facto de a arbi-
tragem ser administrada pelo CACM, nao obriga a que seja com base
nas regras do seu regulamento, estando, as partes, livres de recorrer ao
CACM e, a0 mesmo tempo, escolher como regra processual aplicavel as
regras do ICC'S.

De todo o modo, ¢ importante que se reconheca que quer a figura,
quer o procedimento respectivo, continuam desconhecidos no seio da
grande maioria dos praticantes da arbitragem em Mog¢ambique, pelo que
pretender que um centro institucionalizado de arbitragem mogambicano,
como o CACM, decrete uma medida provisoria de urgéncia pode acarre-
tar uma série de constrangimentos praticos € demora pouco usual que, no
limite, podem ter a potencialidade de prejudicar o seu efeito ttil.

Outro elemento que consideramos que seja de importante ressalte ¢ o
seguinte: os desenvolvimentos das arbitragens internacionais vao no sen-
tido de que as medidas decretadas pelo arbitro de emergéncia o podem
ser sem a necessaria audi¢ao prévia do requerido; entretanto nao con-
sideramos que, pelo menos tendo em conta o ordenamento juridico em
vigor!’, essa possa ser uma possibilidade, caso a arbitragem tenha de

respeitar as regras de ordem ptblica mogambicana's.

16 CaARREIRO, Catarina. “Artigo 27 — Anota¢do”. in Costa, Jodo (cord.). Lei de Arbitra-
gem, Conciliagdo e Mediagdo de Mo¢ambique Comentada. Maputo. Escolar Editora. 2023.
p- 95:[...]1 para além de poderem definir especificamente o conjunto de regras processuais
aplicaveis ao processo, as partes podem optar por remeter expressamente para um regu-
lamento de arbitragem aprovado por um centro arbitragem (nacional ou internacional).

17 E de notar que estdo em curso trabalhos tendo em vista a revisdo da LACM onde
se introduz a possibilidade de uma ordem preliminar ser decretada sem audiéncia prévia
da contraparte, numa redagao idéntica ao do 22.° da Lei de Arbitragem Voluntaria Por-
tuguesa (‘LAV’).

18 £ principio basilar da arbitragem em Mogambique o do contraditério, previsto no
art. 2, n.° 2, al. h) da LACM a tal ponto que o seu desrespeito pode ser fundamento de
anulag@o de decisoes proferidas em foro arbitral [Cfr: art. 44.°, n.° 2, al. b), ii. da LACM].
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2.2 Tutela Cautelar Arbitral

Em concretizagdo dos principios constitucionais acima referidos, a
LACM veio estabelecer que a competéncia cautelar dos tribunais arbi-
trais resulta da combinagdo de disposi¢do da lei e do acordo das partes,
tal qual resulta do seu art. 33, n.° 1 que passamos a transcrever: «Salvo
convengdo em contrario das partes, o tribunal pode, a pedido de uma
das partes, ordenar a qualquer delas que tome as medidas provisorias
que o tribunal arbitral considere necessarias em relagdo ao objecto do
litigio.»

Por efeito dessa disposicdo da LACM, nao ha davidas de que, em
principio, o foro arbitral tenha competéncia cautelar, podendo essa com-
peténcia ser afastada pelo acordo das partes em sentido contrério. E, por-
tanto, claro que as partes se encontram investidas do poder de excluir ou
limitar a competéncia cautelar dos tribunais arbitrais, op¢ao que nio ¢
de repugnar na medida em que, tal qual estabelecido no artigo 12, n.° 4
da LACM, a eventual exclusdo e/ou limitagdo ndo significa, necessaria-
mente, a exclusdo ou limita¢do da tutela cautelar ao litigio, que sempre
seria assegurada pelo tribunal judicial competente.

Outro ponto a notar € que a competéncia do tribunal arbitral em maté-
ria cautelar limita-se as necessarias ao objecto do litigio, i.e., ndo acom-
panha a evolug¢do da doutrina arbitral que considera demasiadamente
restritiva essa limitagdo, o que, por fim, motivou a supressao dessa cons-
trugdo na Lei-Modelo da UNCITRAL, na sua versdo de 2010'.

E consensual a implica¢do positiva da supratranscrita disposicdo da
lei, entretanto o mesmo nao se regista em relacdo a uma eventual impli-
cacdo negativa, designadamente: a questdo de saber se com a atribui-
cdo da tutela cautelar aos tribunais arbitrais fica, em consequéncia disso,
excluida a competéncia cautelar dos tribunais judiciais?

Teoricamente, a atribuicdo de competéncia cautelar ao tribunal arbi-
tral deveria implicar, ipso facto, a exclusdo da competéncia cautelar do
tribunal judicial. Inimeros autores, porém, tém-se levantado contra essa
aparente questdo facil de resolver, invocando uma série de inconvenien-

19 Oxford Commentaries on International Law. CaroN, David e CapLaN, Lee (Eds.).
“Artigo 17 — Comentario”. op. cit.
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tes praticos, entre eles MANUEL BARROCAS?’, que aponta como
inconvenientes o facto de a medida cautelar ndo ser vinculativa a tercei-
ros e a falta de poderes executdrios do arbitro que a decrete, concluindo,
assim, que seria de se assumir uma situagdo de competéncia concorrente,
cabendo as partes, casuisticamente, lancar mdo da que se mostrar mais
eficaz a defesa dos seus interesses legitimos.

Entre nods, até onde se nos é dado saber, ndo ¢ uma questdo sobre
a qual se tenha reflectido. No nosso entendimento, julgamos ajustada
a conclusdo de que a tutela cautelar arbitral ndo deve implicar, auto-
maticamente, a exclusdo da tutela cautelar judicial. De todo modo, ndo
consideramos que seja de acolher uma tal tese de concorréncia pura entre
as duas jurisdigdes, antes uma concorréncia que tomamos a liberdade de
designar de “mitigada”, i.e., com preferéncia pela tutela cautelar arbitral,
0 que se conseguiria, por exemplo, com a imposi¢ao do 6nus de demons-
tragdo da ineficacia da tutela cautelar arbitral para o caso especifico,
como pré-requisito para o recurso a tutela cautelar judicial.

O exercicio da competéncia cautelar arbitral [também judicial] ndo
so estd dependente de um pedido de umas das partes, o que significa
que tal competéncia cautelar ndo podera ser exercida de oficio (ex offi-
cio) pelo tribunal arbitral?!, como também implica, necessariamente, a
audi¢do prévia da contraparte, i.e., ndo podem ser decretadas ex parte®,
uma conclusdo que decorre do facto de em sede de foro arbitral se dar
primazia ao principio do contraditorio, previsto no art. 2, n.° 2, al. h) da
LACM?,

20 BArRrOCAS, Manuel Pereira. “Artigo 20 — Comentario”. Lei de Arbitragem Comen-
tada. Coimbra. Almedina. 2013. p. 93.

21 Nesse sentido BarroCAs, Manuel Pereira. “Artigo 20 — Comentario”. op. cit. p. 92;
CORDEIRO, Antdnio Menezes. “Artigo 20 — Comentario”. Tratado da Arbitragem. Coim-
bra. Almedina. 2015. p. 231; MENDES, Armindo Ribeiro. “Artigo 20 — Anotag@o”. in
VICENTE, Dario Moura (org.). Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada. 4.* Edigao. Coim-
bra. Almedina. 2019. p. 34.

22 BARROCAS, Manuel Pereira. “Artigo 20 — Comentario”. Lei de Arbitragem Comen-
tada. op. cit. p. 92.

23 JAMAL, Zara. “Artigo 2 — Anotagdo”. in Costa, Jodo (cord.). op. cit. p. 20: Este
principio visa garantir que, nos procedimentos arbitrais, de conciliagdo ou de mediagao,
seja conferida as partes a oportunidade de serem ouvidas e defenderem a sua posig¢do
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Note-se, igualmente, que o texto da norma supratranscrita confere
competéncia cautelar ao tribunal arbitral, o que significa que os interes-
sados s6 poderdo beneficiar de tutela cautelar ap6s o tribunal arbitral ser
constituido, i.e., pelos efeitos dessa clausula ndo se autoriza o exercicio
da competéncia cautelar em fase pré-arbitral.

Sobre o assunto, pouco mais desenvolve o referido artigo, para além
de conferir ao tribunal arbitral, no seu niimero 2, a prorrogativa de exigir,
da parte requerente, a apresentacdo de garantia adequada em conexao
com o decretamento da medida requerida.

Com efeito, ndo disciplina sobre quais as medidas provisorias podem
[ou ndo] ser decretadas pelo tribunal arbitral, estando-se, assim, numa
situacdo de inexisténcia de tipicidade das medidas provisorias arbi-
trais?*. E, portanto, autorizada a conclusio no sentido de que seja admis-
sivel o decretamento de medidas provisorias de todo o tipo, sejam as
que tenham correspondéncia com as previstas em sede de processo civil
mogambicano®, sejam as que sdo mais frequentes em sede de arbitra-
gem internacional?®.

Na jurisdig¢@o portuguesa, discute-se em relagdo a admissibilidade do
decretamento, pelo foro arbitral, de providéncias executivas?’, i.e. pro-
vidéncias cautelar que requeiram ou proporcionem a sua execu¢do ime-
diata por meios coercivos®®, sendo paradigmaticos os casos do arresto,
do arrolamento e da restitui¢do provisoria de posse, entre nés nao ha-de
ser uma questdo que, em termos teoricos se coloque, na medida em que

(seja oralmente, seja por escrito) sobre as questoes em sindicancia antes da tomada de
decisdo.

240 mesmo acontece no ordenamento juridico portugués, segundo BARROCAS,
Manuel Pereira. “Artigo 20 — Comentario”. op. cit. p. 92.

25 Como € o caso da restitui¢do provisoria de posse (cfi: entre os arts. 393.° ¢ 394.°
do CPC), suspensao de deliberagdes sociais (cfi: entre os arts. 396.° ¢ 398.° do CPC), o
arresto (cfr: entre os arts. 402.° ¢ 411.° do CPC), o embargo de obra nova (cf: entre os
arts. 412.° ¢ 420.° do CPC) e o arrolamento (cfi: entre os arts. 421.° ¢ 427.° do CPC).

26 Como é o caso destinadas a salvaguarda de provas, constituigdo de provisdes para
garantias dos custos da arbitragem, entre outras segundo MENDES, Armindo Ribeiro.
“Artigo 20 — Anotacdo”. in VICENTE, Dario Moura (org.). op cit. p. 34.

27 GouvEla, Mariana Franga. Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios. 2.* Edigio.
Coimbra. Almedina. 2014. p. 218.

28 BarroCAS, Manuel Pereira. “Artigo 20 — Comentario”. op. cit. p. 96.
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a propria lei ndo faz nenhuma enunciagdo, ainda que exemplificativa,
sobre os casos em que o foro arbitral pode exercer tutela cautelar, ndo
estando autorizado o intérprete a limitar aquilo que o legislador ndo cui-
dou, deliberadamente de o fazer.

De qualquer forma, perfilhamos o entendimento de MANUEL BAR-
ROCAS? ¢ MARIANA GOUVEIA?*® nessa matéria, no sentido de que
se deve diferenciar dois momentos no decretamento de uma providéncia
cautelar executiva: o primeiro, que € o declarativo, e o segundo, da sua
efectiva execugdo coerciva. E de concordar que o primeiro momento, o
declarativo, cabe nas competéncia e poderes do tribunal arbitral e que, s6
quando o requerido ndo cumpra voluntariamente, serd necessaria a inter-
veng¢ao do tribunal judicial para a materializacdo da execucao coerciva.

3. O papel do Tribunal Judicial no Exercicio da Competéncia Cau-
telar do Tribunal Arbitral

A interferéncia dos tribunais judiciais na arbitragem sera sempre
incidental, querendo significar que a actuagdo, quer do tribunal [arbi-
tral, entenda-se], quer dos demais intervenientes processuais, em termos
ideais, de nenhuma forma, vai resultar na convocagao, valida, dos tribu-
nais judiciais a imiscuir-se nos ‘assuntos da arbitragem’3!.

29 Idem.

30 Gouveia, Mariana Franga. op. cit. p. 219.

31 Dessie, Alemnew Gebeyehu. The Extent of Court Intervention in Arbitration Pro-
ceedings: Ethiopian Arbitration Law in Focus. in Sch Int ] Law Crime Justice. Dubai.
2019. p. 60: The state s role must be framed in a way to allow only interventions as far as
there are abuses of arbitration.; GARY, Born. The Principle of Judicial Non-Interference
in International Arbitral Proceedings. In University of Pennsylvania Journal of Inter-
national Law. The Anniversary Contributions — International Litigation & Arbitration.
State of Pennsylvania. Penn Law. 2014. p. 1032: Judicial orders purporting to establish
arbitral procedures would directly contradict the parties’ objectives in agreeing to arbi-
trate including particularly their desire for less formal and more flexible procedures,
their desire for a high degree of party control over such procedures, and their desire for
“ neutral” and expert arbitral procedures adopted by a tribunal of the parties’ choice,
rather than a national court.
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Estatisticamente, tem sido tendéncia, salutar, das partes que recorram
a arbitragem como meio alternativo de resolucdo de litigios a do cum-
primento voluntario das decisdes que contra si recaiam, incluindo as que
imponham medidas provisorias*?. Em todo o caso, reconhecendo-se ao
arbitro apenas poderes de juridictio, estando, ipso facto, excluidos os
poderes de imperium merum3, o tribunal arbitral vé-se, irremediavel-
mente, na contingéncia de solicitar apoio dos tribunais judiciais para o
suprimento dessa caréncia.

Estando, por for¢a da necessidade, autorizada a interferéncia do Tri-
bunal na arbitragem, tornou-se necessaria a limitagdo dessa interferéncia
para prevenir situacdes de abuso desse poder, com a prescri¢do, na pro-
pria Lei Arbitral, dos casos em que se admite a interferéncia dos tribunais
judiciais na arbitragem®*, numa regra de tipicidade fechada® tal qual
sugerida pela redacdo prevista no art. 5 da Lei Modelo da UNCITRAL.

Em Mogambique, a redagdo veio a ser adoptada pelo art. 9 da LACM
que se passa a transcrever: «I. Quando as partes tenham convencionado
o recurso a arbitragem, conciliagdo e mediagdo, a intervengdo do Tri-
bunal Judicial s6 pode ocorrer nas condicoes fixadas neste artigo.».
Resultando do niimero 2 do referido artigo os casos em que haja necessi-
dade de (i) adopgao de medidas provisorias, (ii) designagdo supletiva de
arbitro(s), (iil) sindicancia em matéria de recusa de arbitro, (iv) impugna-
¢ao interlocutdria da competéncia e (v) impugnacao de decisao.

32 Barrocas, Manuel Pereira. “Artigo 20 — Comentério”. op. cit. p. 94: indica que a
tendéncia ¢ na ordem dos 80%.

3 Diamvuru, Lino. O Favor Arbitrandum: Ensaio de Uma Teorizag¢do. Coimbra.
Almedina. 2020. p. 531

34 CARAMELO, Antonio Sampaio. 4 Competéncia da Competéncia e a Autonomia do
Tribunal Arbitral. In Revista da Ordem dos Advogados. 1. Lisboa. 2013. p. 319: £ de
notar, em primeiro lugar, que as leis nacionais que adotaram, em bloco, a Lei Modelo ou
nesta se basearam, transpondo-a (na totalidade ou na sua maior parte) para o respetivo
direito interno, tém o mesmo valor que quaisquer outras leis ordindrias dos respetivos
Estados, pelo que podem aquelas leis (incluindo as suas disposi¢bes correspondentes
ao artigo 5 da Lei Modelo) ser alteradas por essas outras leis ordinarias. Quando isso
acontega, o principio enunciado no artigo 5 da Lei Modelo (e reproduzido no art. 19.°
da LAYV) perde vigor, ficando este preceito a ser pouco mais do que uma expressdo do
principio da autonomia da vontade em matéria arbitral e da consequente exclusdo, em
principio, da intervengdo judicial nos litigios que as partes submetem a arbitragem.

35 CorpEIRO, Antdnio Menezes. “Artigo 19 — Comentario”. op. cit. p. 214.
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Redacao que é em parte censuravel, na medida em que ndo contem-
plou, ndo apenas uma, mas duas das facetas de reconhecida importan-
cia da intervencao do tribunal judicial na arbitragem, designadamente o
apoio na obtencao da prova e no cumprimento coercivo das decisoes nela
emanadas, previstas nos 32.° ¢ 50.° da LACM, respectivamente.

Nao contemplou, nem goza de previsdo, a possibilidade de o tribunal
judicial — em apoio a arbitragem — poder executar as medidas cautelares
nela decretadas e voluntariamente ndo cumpridas pelo(s) requerido(s),
deixando, assim, por resolver a questdo de se nessa eventualidade pode-
rdo ou ndo intervir.

De acordo com o principio favor arbitrandum, na sua directriz para
uma interpretacdo e integracdo normativa no sentido do desenvolvi-
mento da arbitragem?® seria de se concluir que sim, que também nesses
casos o tribunal judicial esta autorizado a intervir, na medida em que
essa € a Unica solucdo que assegura a tutela da confianca, atendendo e
considerando que o legislador ja tera entendido que ao tribunal arbitral se
confere tutela cautelar. Nao seria, portanto, propiciador de um ambiente
de confianca, pensar-se que, por um lado, o legislador possa conferir
competéncia cautelar aos tribunais arbitrais e, por outro lado, possa con-
siderar que as decisdes que resultem do exercicio dessa competéncia ndo
possam ser coercivamente exequiveis por parte dos tribunais judiciais.

Embora esse entendimento seja teoricamente defensavel, o desen-
volvimento da doutrina arbitral®’ foi no sentido de se estabelecer uma
norma expressa a conferir essa competéncia aos tribunais arbitrais, muito
a temer que a teorizagdo, de per si, nao fosse suficiente ou ndo preen-
chesse os requisitos impostos pelos ordenamentos internos para a inter-
vengdo dos tribunais judiciais.

Para o caso de Mogambique, é importante ter presente que os tribu-
nais judiciais julgam de acordo com a lei®®, e ¢ da lei que devem resultar
a competéncia e o respectivo procedimento para os casos em que tenha
de intervir®.

36 Diamvuru, Lino. op cit. p. 531.

37 Oxford Commentaries on International Law. Caron, David e CapLaN, Lee (Eds.).
“Artigo 17 — Comentario”. op. cit.

3 Art. 59, n.° 1 da CRM.

39 Art. 222, n.° 3 da CRM.
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Nesses termos, sendo omissa a LACM quanto a atribui¢do de compe-
téncia ao tribunal judicial nessa matéria, continua como sendo recomen-
davel o recurso a tutela cautelar dos tribunais judiciais quando estejam
em causa as chamadas medidas provisorias executivas, estando reser-
vada a tutela cautelar arbitral, em termos materiais, o decretamento das
medidas provisorias ndo executivas.

Nesse sentido, estdo a ser os trabalhos tendo em vista a revisdo da
LACM, porquanto ja se sugere na proposta de texto da lei questdes como
o reconhecimento ¢ a execucdo coerciva das medidas provisorias decre-
tadas pelo tribunal arbitral e os respectivos fundamentos de recusa do
reconhecimento ou execug¢ao, algo préximo ao que esta previsto na LAV
portuguesa.

Para alguns estudiosos*’, a conclusdo acima ndo encerra definitiva-
mente o debate, na medida em que consideram que existem nuances de
arbitragem internacional a ser afloradas que, como defendem, podem
levar a que as medidas provisorias possam ser coercivamente exequiveis
ao esteio das disposi¢des da Convengao de Nova lorque (‘CNI”), de 1958,
sobre o Reconhecimento e Execucdo de Sentengas Arbitrais Estrangei-
ras*!. Essa possibilidade decorre, fundamentalmente, da equipara¢do
das medidas provisorias decretadas a nivel internacional ao conceito de
sentenga tal qual definido pela CNI*? no seu art. 1, n.° 2, uma vez que nio
delimita, muito bem, a natureza das decisdes a que se refere®.

40 BarBosa, Beatriz Oliveira. Da (im)possibilidade da Execucdo das Medidas Caute-
lares Determinadas pelo Arbitro de Emergéncia no Ambito das Arbitragens Internacio-
nais. 2019. p. 69 (Relatério de Estagio realizado na Corte Civil ¢ Comercial de Arbitra-
gem de Madrid, com vista a obten¢do do grau de Mestre em Direito Forense e Arbitragem
— Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa).

41 De que Mogambique é membro desde 11 de Junho de 1998.

4 Jene, Miguel Gomez. El arbitraje comercial internacional en la Unién Europea:
la eficacia del laudo arbitral. Apud BarBosa, Beatriz Oliveira op. cit. p. 73: se o obje-
tivo primordial da CNY é garantir o reconhecimento e a execugdo das sentengas arbi-
trais estrangeiras finais e a finalidade precipua das providéncias cautelares é garantir
a futura satisfagdo do direito material pretendido ou o efeito util da a¢do, a submissdo
destas medidas a citada convengdo internacional consiste em uma consequéncia logica.

4 Ibidem. p. 69 (Relatorio de Estagio realizado na Corte Civil e Comercial de Arbi-
tragem de Madrid, com vista a obten¢do do grau de Mestre em Direito Forense e Arbitra-
gem — Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa)
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Os opositores dessa corrente de pensamento argumentam no sentido
de que as medidas provisoérias: (i) revestem o caracter de ordens pro-
cessuais e ndo sdo, propriamente, o que se deve considerar como uma
sentenga estrangeira**, entendida como aquela que decide o litigio prin-
cipal que € submetido a apreciagdo do tribunal arbitral; (ii) tém caracter
provisorio e revogavel, o que se incompatibiliza com o requisito de defi-
nitividade e obrigatoriedade para ambas as partes imposta pela CNI*.

A presenca dessas duas correntes revela que até no ambito do direito
da arbitragem internacional ndo se tem, ainda, uma regula¢do adequada
sobre a questdo, o que tem estado a propiciar a situacdo, longe do ideal,
de cada uma das jurisdicdes domésticas adoptarem o tratamento que
julgarem conveniente, o que, numa ou noutra medida, prejudica a con-
fianca e a previsibilidade das partes quando tenham de recorrer a esses
expedientes.

Entre nds, consideramos muito pouco provavel que a jurisdi¢ao esta-
dual mocambicana considere como exequivel uma medida provisoria
decretada em sede de arbitragem internacional tendo como base a CNI.
O pensamento jurisprudencial mogambicano continua algo que funda-
mentalista e conservador, que ndo estranhard nada a rejeicao do trata-
mento de uma medida proviséria como uma sentenga estrangeira, para
além de que, caso ndo se va por ai, ¢ pouco provavel que lhe confiram
um tratamento expedido, tal qual se impde, diferente do dispensado ao
reconhecimento e execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras, propria-
mente ditas.

Portanto, ainda que se reconhecam os inconvenientes e a pouca pra-
ticidade da solugdo, sobretudo quando esteja em causa a necessidade do
decretamento de medidas provisorias a serem efectivadas em mais de
uma jurisdicdo, em nome dos factores tempo e seguranga juridica somos
do entendimento de que, no caso de Mocambique, o recurso a tutela
cautelar dos tribunais judiciais continua a ser a melhor ¢ mais expedita
solucdo.

4 KARRER, Pierre A. Interim Measures Issued by Arbitral Tribunals and the Courts:
Less Theory, Please. apud BAarBosA, Beatriz Oliveira. op. cit. p. 69.

4 CatraMBY, Alexandre Espinola. A competéncia cautelar dos tribunais arbitrais —
aspectos internos e transnacionais. apud BArBosA, Beatriz Oliveira. op. cit. p. 71.
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4. Conclusao

Como corolario da consagragdo do principio do pluralismo juridico
no ordenamento juridico mogambicano, reconheceu-se, a arbitragem, o
estatuto de verdadeira jurisdicao e, com isso, nasceu a necessidade de
assegurar que, também nessa jurisdi¢cdo, os seus beneficiarios gozassem
da tutela efectiva de direitos e interesses legitimos.

Razao pela qual se conferiu a jurisdi¢do arbitral, pelos efeitos do art.
33, n.° 1 da LACM, a prerrogativa de decretar medidas provisorias, de
cumprimento obrigatdrio, que visassem assegurar o efeito util do pedido
principal submetido a sua apreciagao.

A pratica arbitral mocambicana entende por medidas provisorias o
mesmo que se entende por providéncias cautelares em sede do processo
civil mogambicano, o que significa que o termo ndo abrange o que os
desenvolvimentos da pratica arbitral internacional entendem por ordens
preliminares.

A tutela cautelar pré-arbitral ndo é vedada em Mogambique. Em todo
caso, ¢ importante referir que nenhum centro de arbitragem instituciona-
lizada mogambicano demonstra estar em condi¢des de assegurar a sua
materializacdo. Nao ¢ comum o recurso a arbitragem para esse tipo de
tutela, nem parece ser a preocupacdo dos centros de arbitragem institu-
cionalizados reverter esse cenario, na medida em que nao se assiste a
nenhuma movimentagdo com vista a alteragdo dos seus regulamentos
tendo em vista a introducdo da figura do arbitro de emergéncia ou de
uma figura equiparada, nem a defini¢do das regras do procedimento de
urgéncia ou equiparado.

Cenario idéntico ndo se verifica em fase arbitral, na medida em que
ja resulta da lei a competéncia cautelar do tribunal arbitral constituido,
contanto que nao tenha sido afastada pelas partes em sede convencdo de
arbitragem. E uma competéncia que devera ser exercida a requerimento
das partes litigantes e com necessaria audi¢do prévia da parte contra
quem ¢ requerida.

De acordo com o quadro juridico em vigor, ¢ admissivel o decreta-
mento de medidas provisdrias de todo o tipo, ndo se estando, portanto,
em um regime de tipicidade fechada das medidas provisorias ao dispor
das partes litigantes, estando, inclusive, livres de socorrer-se dos tipos de
providéncias cautelares previstas em sede de processo civil.
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Em consequéncia da falta de poderes coercivos dos arbitros, o recurso
aos tribunais judiciais é incontornavel no caso, pouco comum, da falta
de cumprimento voluntario da medida provisoria decretada. Entretanto,
e contra toda a razoavel expectativa, em sede da LACM e das normas
relevantes do Codigo de Processo Civil mogambicano, ndo existe norma
que confira aos tribunais judiciais competéncia para intervir em apoio a
arbitragem.

A doutrina relevante ¢ no sentido de que tal disposi¢ao expressa da
lei seja dispensavel, tudo quanto tinha de resultar da lei € que ao tribu-
nal arbitral se confere competéncia cautelar, devendo decorrer disso, em
nome do principio da tutela da confianga, que as suas decisdes, quando
ndo voluntariamente cumpridas, devam beneficiar de execucao coerciva
promovida pelos entes publicos competentes, no caso, os tribunais.

Nao sendo de desmerecer a conclusdo acima, com a qual concorda-
mos, ¢ necessario ter presente que no ordenamento mogambicano a com-
peténcia ndo € algo que se presuma, € no caso em especifico, € mesmo
necessario que ela resulte de lei. Nao sendo esse o caso, dificilmente se
convencerd ao poder judicial do estado que deva intervir, sobretudo em
presenca de uma norma da LACM que elenca, em enumeracgdo fechada,
os casos em que o tribunal judicial deva intervir, excluindo o poder de
executar medidas provisorias decretadas pela instancia arbitral.

Também temos reservas em relagdo a admissibilidade de um pedido
de reconhecimento e execu¢do de uma medida provisoria decretada no
estrangeiro ao esteio da CNI, isso porque nao entendemos que seja uma
posicao com a qual facilmente se concorde a da equiparag@o da decisao
que ordene o decretamento de uma ordem proviséria a uma sentenga.
Estamos mais tendentes a pensar que, no ordenamento mogambicano,
a interpretag@o seria no sentido da ndo equiparagdo pelas razdes que se
avancou acima, nomeadamente, a sua falta de identidade com uma deci-
sdo que decide o pleito e a modificabilidade e revogabilidade que lhe sdo
inerentes.

Assim, ainda que se reconhegam os inconvenientes e a pouca prati-
cidade da solugdo, sobretudo quando esteja em causa a necessidade do
decretamento de medidas provisorias a serem efectivadas em mais de
uma jurisdicdo, em nome dos factores tempo e seguranga juridica somos
de reconhecer que, no caso de Mogambique, o recurso a tutela cautelar
dos tribunais judiciais continua a ser a melhor ¢ mais expedita solugdo.
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E verdade que, em reconhecimento desse estado de coisas, esta em
curso a revisdo da LACM, que se pretende muito progressista, com ino-
vagdes de relevo como a introducdo das ordens preliminares e a insti-
tuicdo da figura do arbitro de emergéncia no texto da lei, s6 para dar
alguns exemplos. O que revela a preocupagdo do Estado na reversdo
desse estado de coisas e o seu interesse na propiciagdo de um ambiente
mais amigo da arbitragem.
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