VAN DALFSEN E O.

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
WALTER VAN GERVEN
apresentadas em 11 de Julho de 1991%

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. O presente processo é respeitante a um
pedido de decisio prejudicial apresentado
pelo Hoge Raad der Nederlanden (a seguir
«brgio jurisdicional de reenvio») de acordo
com o protocolo de 3 de Junho de 1971, re-
lativo 4 interpretagio dos artigos 37.°,
n.° 2, e 38.°, primeiro parigrafo, da Con-
vengdo de 27 de Setembro de 1968 relativa
A competéncia jurisdicional e A execugio de
decistes em matéria civil e comercial (a se-
guir «Convengdo de Bruxelas») . As ques-
tdes apresentadas ao Tribunal de Justica fo-
ram suscitadas no Ambito de um recurso de
cassagio interposto perante o Orgdo jurisdi-
cional de reenvio por B. J. Van Dalfsen,
J. Timmerman, H. Van  Dalfsen, J.
Harmke, e G. Van Dalfsen (a seguir «Van
Dalfsen e 0.») contra uma decisio do arron-
dissementsrechtbank te Zwolle (Paises Bai-
x0s). Dizem respeito ao processo previsto
nos referidos artigos da Convengio de Bru-
xelas relativamente ao recurso contra a au-
torizagio de execugio de decisdes judiciais
que foram proferidas num outro Estado
contratante,

2. Através das duas primeiras questdes, cuja
formulagdo é geral, o Hoge Raad der Ne-
derlanden pretende na realidade saber, para
apreciar a admissibilidade do recurso de
cassagio, se um recurso de cassagio, tal
como é previsto no artigo 37.°, segundo pa-
ragrafo, da Convengiio de Bruxelas, pode
ser interposto contra a recusa do arrondisse-

# Lingua original: neerlandes.
1 — JO 1972,1.299, p. 32; EE 01 F1 p. 186.

mentsrechtbank de suspensio da instincia
no recurso contra a autorizagio de execu-
¢do. Através da terceira questio, o Hoge
Raad der Nederlanden pretende saber, para
apreciar o fundamento de cassagdo susci-
tado por Van Dalfsen e o., na medida em
que este seja admissivel, quais sZo os argu-
mentos que o arrondissementsrechtbank te-
ria podido tomar em consideragdo no am-
bito de uma decisio nos termos do artigo
38.°, primeiro paragrafo, da Convengiio de
Bruxelas, pela. qual decide ou nio suspender
a instdncia no recurso.

O contexto juridico

3. Os artigos 37.°, segundo paragrafo, e
38.°, da Convengio que estdo em discussdo
no caso em apreco fazem parte do titulo III,
sec¢iio I da Convengio de Bruxelas (artigos
31.° a 45.°), respeitante & execugdo das de-
cistes judiciais que tém forga executiva no
Estado em que foram proferidas. Nos ter-
mos do artigo 31.° da Convengdo, essas de-
cisdes judiciais sao executadas num outro
Estado contratante depois de terem sido de-
claradas executérias a requerimento de
qualquer parte interessada, pela autoridade
competente segundo o artigo 32.° da Con-
vengio € nos termos das normas inseridas
nos artigos 33.° a 35.° e 42.° a 45.° dessa
Convengio de Bruxelas. E especialmente
importante observar que nessa fase do pro-
cesso perante a autoridade judicial atras re-
ferida, a parte contra a qual a execugdo &
solicitada nio pode apresentar alegagoes,
que um pedido de execugdo s6 pode ser in-
deferido por uma das razdes previstas nos
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- artigos 27.° e 28.° da Convencdo e que em
nenhum caso a decisio pode ser objecto de
revisao de mérito (artigo 34.°).

4, Se o exequatur for recusado, o reque-
rente pode, nos termos do artigo 40.° da
Convengdo de Bruxelas, interpor recurso
perante os orgdos jurisdicionais menciona-
dos nesse artigo, e nos termos do artigo
41.° dessa Convengdo, a decisio pode, por
sua vez, ser objecto de um recurso de cassa-
¢ao ou de um recurso anilogo.

Se o exequatur for autorizado, a parte con-
tra a qual a execugio é requerida pode, nos
termos do artigo 36.° da Convencio, inter-
por recurso da decisdo no prazo de um més
a contar da sua notifica¢io nos érgaos juris-
dicionais mencionados no artigo 37.°, pri-
meiro parigrafo, da Convenggo. Dado que,
nos termos do artigo 34.°, o pedido de exe-
cugio s6 pode ser indeferido por um dos
motivos previstos nos artigos 27.° e 28.° da
Convengdo, o recurso contra a decisdo que
autoriza a execu¢io deverid também ser ba-
seado num desses motivos. Nos termos do
artigo 39.° da Convengdo; durante o prazo
de recurso e na pendéncia de decisio sobre
0 mesmo, sé6 podem tomar-se medidas cau-
telares sobre os bens da parte contra a qual
a execugzo foi promovida; a decisao de per-
mitir a execugdo implica a autorizagio para
tomar tais medidas. :

Se a decisao cujo exequatur é solicitado for
entretanto, no Estado de origem, objecto de
um recurso ordinario ou se o prazo para o
interpor ‘n3o tiver expirado, o tribunal de
recurso pode, a pedido da parte que o inter-
pos e nos termos do artigo 38.°, primeiro
parigrafo, da Conveng¢iode Bruxelas, sus-

I-4756

pender a instancia no recurso. Todavia, nos
termos do artigo 38.°, Gltimo paragrafo, da
Convengdo, esse o6rgio jurisdicional pode
igualmente sujeitar a execu¢do i constitui-
¢io de uma garantia a favor da parte contra
a qual o exequatur é concedido.

Nos termos do artigo 37.°, segundo para-
grafo, da Convengio, a «decisio proferida
no recurso» sé6 pode ser objecto de um re-
curso de cassacio ou de um recurso ana-
logo. ' '

Matéria de facto e tramitaciio processual

5. Por decisio proferida em 21 de Outubro
de 1986 pelo vrederechter van het kanton
Herentals (Bélgica), Van Dalfsen e o. foram
condenados a pagar a B. Van Loon e
T. Berendsen (a seguir «Van Loon € 0.») as
rendas em atraso no montante de
2700000 BFR, acrescido de ‘juros. Na
mesma decisio, o vrederechter reconhecia,
em principio, o direito de Van Dalfsen e o.
ao reembolso das despesas efectuadas com
investimentos duradouros que tinham efec-
tuado no imével arrendado e ordenava uma
peritagem para fixar o montante dessas des-
pesas. O vrederechter declarou a decisao
«provisoriamente executdria, sem prejuizo
de se poder. recorrer da mesma e sem cau-
¢io» 2,

6. Em 17 de Dezembro de 1986, Van Dalf-
sen ¢ o. interpuseram recurso dessa decisdo
perante o rechtbank van eerste aanleg te
Turnhout (Bélgica). Por seu lado, Van Loon
e o. solicitaram ao presidente do arrondisse-
mentsrechtbank atras referido, nos termos
do artigo 31.° da Convengao de Bruxelas, o

2 — Para uma exposigao mais detalhada do processo perante o
vrederechter belga remeto para o relatério para audiéncia,
paginas 2 e 3.
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exequatur nos Paises Baixos da decisao de-
clarada provisoriamente executéria na Bél-
gica. Por decisio de 23 de Janeiro de 1987,
o presidente do arrondissementsrechtbank
autorizou a execugdo. Nos termos do artigo
36.° da Convengao de Bruxelas, em 2 de
Abril de 1987, Van Dalfsen e o. interpuse-
ram recurso contra essa autorizagio de exe-
cucio perante o arrondissementsrechtbank.
Todavia, solicitaram a este Gltimo érgao ju-
risdicional que suspendesse a instincia no
recurso dado que a decisio proferida pelo
juiz de paz tinha, entretanto, sido objecto
de um recurso na Bélgica, e dado o facto de
o pedido de indemnizagio das despesas dos
investimentos duradouros que tinha sido ad-
mitido, em principio, pelo vrederechter, ter,
entretanto, sido calculado, no ambito de
uma peritagem proviséria, em 477 954 BFR.

7. Por decisio proferida em 13 de Abril de
1988, isto &, a «decisio proferida no re-
curso» na acepgdo do artigo 37.°, segundo
paragrafo, o arrondissementsrechtbank de-
clarou que, manifestamente, nao era uma
contestagdo da legalidade da concedida au-
torizagiio de execugio que estava na base do
recurso de Van Dalfsen e o. mas unica-
mente o pedido de suspensio da instincia
no recurso. O arrondissementsrechtbank de-
clarou o recurso nao fundamentado, indefe-
riu o pedido de suspensao, sujeitando con-
tudo, oficiosamente, a execugio A constitui-
¢do por Van Loon e o, de uma garantia
bancaria de 478 000 BFR até que o érgio
jurisdicional estrangeiro decida o pedido
apresentado a titulo subsididrio por Van
Dalfsen e o.

8. Van Dalfsen e o. interpuseram recurso de
cassagdo contra essa decisio perante o or-
gio jurisdicional de reenvio. No seu re-
curso, Van Dalfsen e o., sustentam que o
arrondissementsrechtbank se baseou numa
apreciagdo incorrecta do alcance do poder

que o artigo 38.° da Convengao confere ao
orgao jurisdicional do recurso. Segundo
Van Dalfsen e o. nas suas decisdes de sus-
pensio da instincia no recurso, e de subor-
dinar a execugfo A constituigio de uma ga-
rantia, o arrondissementsrechtbank podia
tomar em consideragiio circunstincias que o
juiz estrangeiro tinha ji podido tomar em
conta na sua decisio e podia fundamentar
{nomeadamente) essas decisGes numa ava-
liagdo das hipéteses de sucesso do recurso
ordinario ja interposto ou a interpor ainda
no estrangeiro3.

9. O érgao jurisdicional de reenvio apresen-
tou as seguintes questdes:

«1) A decisio do “tribunal do recurso” de
utilizar ou nio, eventualmente de modo
determinado, os poderes que lhe sio
conferidos pelo artigo 38.° da Conven-
¢do de Bruxelas, pode ser considerada
uma “decis@io proferida no recurso”
contra a qual, em conformidade com o
segundo pardgrafo do artigo 37.°, da
Convengiio de Bruxelas, esti previsto
nos Paises Baixos um recurso de cassa-
¢io?

2) A questdo de saber se as decisdes basea-
das no artigo 38.° da Convengio de
Bruxelas, nos termos da primeira ques-
1o, estio ou ndo abrangidas na decisio
(definitiva) pela qual se decide no re-
curso é relevante para a resposta a dar a
primeira questdo?

3 — Neste sentido, ver o n.° 7 das conclusdes do procurador-
-geral junto do Hoge Raad der Nederlanden, juntas aos
autos,
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3) O “tribunal do recurso” pode utilizar
os poderes que lthe sio conferidos pelo
primeiro paragrafo do artigo 38.° da
Convengio de Bruxelas

a) mesmo quando a parte recorrente
nio invoque, em apoio do seu pe-
dido solicitando ao tribunal para so-
brestar na decisao ou para sujeitar a
execucio A constituigdo de uma ga-
rantia, outros fundamentos para
além dos que o juiz estrangeiro pode
apreciar na sua decisdo,

b) apenas quando o recurso assente, em
parte ou exclusivamente, em funda-
mentos que n3o tinham sido invoca-
dos no processo perante o juiz es-
trangeiro ou

¢) apenas quando o recurso assente, em
parte ou exclusivamente, em funda-
mentos que nio tenham podido ser
invocados durante o processo pe-
rante o juiz estrangeiro porque na
altura a parte recorrente ndo tinha
ainda conhecimento dos factos sub-
jacentes aos referidos fundamentos?»

O artigo 37.°, segundo parigrafo, da Con-
vengio de Bruxelas

10. Para apreciar a admissibilidade do re-
curso de cassagio interposto perante o Or-
gio jurisdicional de reenvio, este pretende
saber se o artigo 37.°, segundo parigrafo,
da Convengio, autoriza a interposi¢ao de
um recurso de cassagio contra uma decisio
proferida, com base no artigo 38.°, pelo juiz
a quem foi apresentado o recurso, na qual
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este recusou suspender a instincia e orde-
nou a constitui¢io de uma garantia.

O artigo 37.°, segundo parégrafo, prevé que
a «decisio proferida no recurso» pode ser
objecto de recurso de cassagio (ou de um
recurso anilogo). No acordio de 27 de
Novembro de 1984, Brennero/Wendel
(258/83)4, o Tribunal de Justica afirmou
que esses termos eram de interpretagdo es-
trita e declarou que uma deciso provisoria
ou interlocutéria que impunha (sem razio,
segundo o Tribunal?) ao credor a constitui-
¢ao de uma garantia nfo constitufa uma
«decisio proferida no recurso» e nio podia
assim ser impugnada por um recurso de cas-
sagio (no caso, por uma «Rechtsbesch-
werde»). A este respeito o Tribunal decla-
rou:

«No ambito da economia geral da Conven-
¢do e 4 luz de um dos seus objectivos princi-
pais, que & o de simplificar os processos no
Estado em que a execugdo &-solicitada, esta
disposigio nio pode ser entendida de modo
a permitir um recurso contra outra decisgo
diferente da que decida o recurso, como,
por exemplo, um recurso contra uma deci-
sdo preparatéria ou interlocutéria que or-
dene medidas de instrugdo»(no n.® 15).

11. Na minha opinizo, resulta do acérdio
atras referido que uma decisio do 6rgio ju-
risdicional a quem foi submetido o recurso
pela qual este suspende a.instdncia também
nao pode ser considerada uma «decisio pro-
ferida no recurso» dado que essa decisio de
suspensio s6 pode ser proferida por uma
decisio interlocutéria. Todavia o mesmo

4 — Recueil, p. 3971.

5 — Com efeito, a constituigdo de garantia era imposta (e con-
sequentemente a execugdo era autorizada) sem o que o
préprio 6rgio jurisdicional tenha decidido o recurso (nos
n° 10a 13). - ’
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nao se passa no caso de uma decisio que
recusa a suspensdo ou ordena a constituigio
de uma garantia, dado que essas decisdes
pressupdem que o 6rgio jurisdicional decida
o recurso e sdo, assim, normalmente inseri-
das (como acontece no caso em aprego) na
decisao definitiva que declara o recurso nio
fundamentado e autoriza a execugio.

Coloca-se entiio a questdo de saber se, i luz
do acorddo Brennero, convém concluir que
essas decisdes, que nio sio decisdes interlo-
cutérias mas que fazem formalmente parte
da decisdo definitiva, podem ser considera-
das «decisoes proferidas no recurso». Nou-
tros termos, resulta do acérdio Brennero
que pode ser interposto um recurso de cas-
sagdo contra qualquer decisio definitiva do
orgio jurisdicional que decide do recurso
(critério formal) ou um recurso de cassagao
s6 pode ser interposto contra a decisdo defi-
nitiva na medida em que esta diga respeito
realmente ao recurso, quer dizer, na medida
em que diga respeito ao mérito no caso em
aprego da rejei¢io do recurso, o que implica
uma decisio sobre um dos fundamentos
previstos nos artigos 27.° e 28.° (critério
material)?

12. No acérddo Brennero, o Tribunal justi-
fica a estrita interpretagio dos termos «deci-
sdo proferida no recurso» que preconiza fa-
zendo referéncia a um dos objectivos princi-
pais da Convengfio, que ¢ o de simplificar os
processos de execugio no Estado em que &
solicitada. Como os Governos neerlandés e
alemo sustentam, com razdo, esta conside-
ragdo vai no sentido também de s6 fazer
abranger pela expressio «decisio proferida
no recurso» as decisdes que digam respeito
ao proprio recurso e nio as decisdes referi-
das no artigo 38.° da Convengio.

O relatorio Jenard ¢ sublinha também a ne-
cessidade de uma interpretagio estrita do
artigo 37.°, segundo parigrafo, e salienta:

«A multiplicidade dos recursos, ao permitir
que a parte vencida os utilize para fins pura-
mente dilatérios, constituiria definitivamente
um entrave 2 livre circulagio de sentengas,
que & o objectivo da Convengio.»

13. Nas suas observagoes apresentadas pe-
rante o Tribunal de Justiga, a Comissao pre-
coniza uma outra concepgao. Considera que
a decisdo de suspender a instincia do 6rgio
jurisdicional a quem foi submetido o recurso
nao & manifestamente uma decisao proferida
no recurso. Em contrapartida, a decisio que
recusa a suspensdo da instincia do mesmo
modo que decisdo que sujeita a execugio i
constituigdo de uma garantia constituem
efectivamente, segundo a Comissio, deci-
sdes proferidas no recurso, porque implicam
a possibilidade de proceder a execugio.

Nzo estou de acordo com esta tltima opi-
nido. No meu entender, a concepgio adop-
tada pela Comissiio ignora o facto de que as
segundas decisSes, embora coincidam nor-
malmente com a decisdo sobre o mérito do
recurso e, portanto, estejam incluidas numa
mesma decisdo, apesar disso, dizem respeito
a um objectivo diferente. O processo de re-
curso previsto no artigo 36.° da Convenciio
diz respeito a0 mérito do recurso e respeita
um objectivo nitidamente juridico: trata-se,
no caso concreto, da questdo de saber se o
exequatur deve ser retirado porque nio po-
deria ter sido concedido 4 luz dos motivos
enumerados taxativamente nos artigos 27.°
e 28.°, para os quais o artigo 34.° remete. A

6 — JO 1979, C59,p. 51 ¢ 52,
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possibilidade de suspender a instincia ou de
ordenar a constituigio de uma garantia pre-
vista no artigo 38.° visa, em contrapartida,
uma ponderagio dos interesses do credor e
do devedor: ao suspender a instincia, o Or-
gio jurisdicional a quem foi submetido o re-
curso impede o credor de promover medi-
das que ultrapassem medidas provisorias; ao
sujeitar a execucdio i constituicio de uma
garantia, protege os interesses do devedor
em caso de execucdo, na perspectiva de uma
alteracio eventual, em recurso, da decisio
judicial estrangeira. Noutros termos, as de-
cisdes adoptadas na matéria pelo tribunal de
recurso sio acompanhadas de modalidades
de execugio. Em consequéncia, se recusa
suspender a instincia ou ordena a constitui-
¢30 de uma garantia, toma uma decisio re-
lativa is modalidades de execugdo. Essa de-
cisio pressupde certamente que seja adop-
tada na mesma altura uma decisio quanto
ao mérito do recurso mas deve ser distin-
guida dela.

14. Tendo em consideracio a necessidade
de que o processo, no Estado em que a exe-
cugio é solicitada, seja tZo simples quanto
possivel e tendo em consideragio o objec-
tivo diferente dos processos referidos no ar-
tigo 36.° € no artigo 38.°, considero assim
poder afirmar, em resposta 4 primeira ques-
tdo prejudicial, que os termos «decisdo pro-
ferida no recurso» sdo referentes is decisdes
que dizem directamente respeito ao mérito
do recurso. Alias, estas parecem ser as Uni-
cas decisdes plenamente susceptiveis de um
recurso de cassagio, dado que dizem res-
peito a questdes de direito no sentido estrito
do termo, ao passo que as decisdes adopta-
das no ambito dos processos referidos no
artigo 38.° visam, essencialmente, uma pon-
deragdo de interesses.

Assim, optarei de preferéncia por um crité-
rio material do que por um critério fundado
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unicamente na natureza formal da decisdo.
Deste modo hi que responder i segunda
questdo prejudicial no sentido de que,
mesmo quando uma decisio fundamentada
no artigo 38.° estiver contida na mesma de-
cisao (definitiva) que a decisio que diz real-
mente respeito ao recurso, sé & possivel um
recurso de cassagdo contra essa decisio de-
finitiva se esta disser respeito ao mérito do

recurso.

Esta solugio tem a vantagem complementar
de tratar em pé de igualdade as partes no
ambito do processo de recurso. Se se recu-
sar a possibilidade de um recurso de cassa-
¢ao quando uma decisio adoptada no con-
texto do artigo 38.° & proferida numa deci-
sdo interlocutéria (o que é necessariamente
o caso tratando-se de uma decisio de sus-
pensio) autorizando-a todavia quando essa
decisio for inserida numa decisao definitiva
(o que é normalmente o caso tratando-se de
uma decisdo que recuse a suspensdo e auto-
rize a execucido, através, eventualmente, da
constituicio de uma garantia), a parte que
interpds o recurso estd em condigBes de in-
terpor um recurso de cassagdo contra essa
tiltima decisio definitiva mas a parte contra
a qual foi interposto o recurso nio estd em

_ condigbes de interpor um recurso de cassa-

¢ao contra a decisdo interlocutéria mencio-
nada em primeiro lugar?.

O artigo 38.°, primeiro parigrafo, da Con-
vengio de Bruxelas

15. O arrondissementsrechbank indeferiu o
pedido de suspensdo da instincia no recurso
pela razio de Van Dalfsen e o. ndo terem

7 — No n.° 11 das suas conclusdes, mencionadas na nota 3, o
procurador-geral junto do Hoge Raad chamou especial-
mente a atengdo para esta questdo de igualdade de trata-
mento.
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suscitado, para apoiar esse recurso, nenhum
outro fundamento para além dos que o juiz
estrangeiro tinha ja podido examinar na sua
decisio e que a tomada em consideragio
desses motivos implicava, essencialmente, a
revis@o quanto ao mérito da decisio estran-
geira pelo érgio jurisdicional a quem foi
submetido o recurso. O arrondissements-
rechbank, todavia, sujeitou a execugio a
constituigio de uma garantia, e isto to-
mando em consideragio um facto novo
ocorrido posteriormente 3 decisio estran-
geira, a saber, a elaboragio entretanto do
relatério do perito judicial que continha a
avaliagdo do pedido reconvencional de Van
Dalfsen e o.8.

Como ja mencionei, Van Dalfsen e o. sus-
tentam, perante o OrgdAo jurisdicional de
reenvio, que o arrondissementsrechbank
deste modo fundamentou-se numa concep-
¢do errada do alcance do poder que o artigo
38.° da Convengio de Bruxelas lhe confere.
Segundo Van Dalfsen e o., o 6rgdo jurisdi-
cional a quem foi submetido o recurso pode
ter em linha de conta, nas suas decisdes nos
termos do artigo 38.°, circunstincias que o
juiz estrangeiro j4 pdde tomar em conside-
ragdo na sua decisdo e o tribunal do recurso
& obrigado a fundamentar, em particular,
essas decisdes, na avaliagao das hipéteses de
sucesso do recurso ordinrio que foi ou po-
derd ser ainda interposto no estrangeiro
contra a decisdo.

16. Através da terceira questio prejudicial,
o orgio jurisdicional de reenvio solicita ao
Tribunal de Justiga que tome posigio
quanto a este ponto, limitando a questio a
uma decisio adoptada relativamente a um
pedido de suspensio referido no artigo 38.°,
primeiro pardgrafo.

8 — Encontramos os extractos em qucsr’lo do julgamento do
arrondissementsrechtbank no n.° 3 das conclusdes men-
cionadas na nota precedente.

Nas observagdes que foram apresentadas
perante o Tribunal de Justica, os governos
neerlandés e alemao concordam neste as-
pecto com a concepgao defendida por Van
Dalfsen e o., a0 passo que a Comissdo opta
por outra concep¢io. Pelos fundamentos
a seguir mencionados, partilho a opinido
adoptada pela Comissao.

17. A possibilidade prevista no artigo 38.°,
primeiro parigrafo, de suspender a instancia
no recurso acarretando como consequéncia
que, de acordo com o artigo 39.°, o credor
s6 pode promover a medidas cautelares, tem
por objectivo (tal como a possibilidade pre-
vista no artigo 38. , tltimo paragrafo, sujei-
tar a execu¢do 4 constituigdo de uma garan-
tia)

«proteger o devedor contra os danos que
poderiam resultar da execugfio de decisdes
ainda nflo transitadas em julgado e que vi-
sdo a ser modificadas»?.

No acérdiao de 22 de Novembro de 1977,
Industrial Diamond Supplies/Luigi Rivalo,
o Tribunal de Justica declarou, para explicar
o artigo 38.° da Convengio de Bruxelas,
que se trata, para o juiz do Estado reque-
rido, «ndo de uma obrigagio de suspender a
instincia, mas de uma simples faculdade»
(no n.° 32) e de permitir ao juiz «reservar a
sua decisio sempre que possa surgir uma
davida razodvel a respeito da solugdo final
da decisio no Estado de origem» (no
n.° 33).

Na apreciagio do prejuizo que uma parte
pode sofrer na sequéncia da execugio da

9 — Relatério Jenard, JO 1979, C 59, p. 52.
10 — N.9% 32 ¢ 33 (43/77, Recueil, p. 2175).
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decisdo, o tribunal de recurso deve, bem en-
tendido, tomar em consideragao as hipéteses
que existem sempre, em teoria, de ver a de-
cisdo estrangeira total ou parcialmente revo-
gada no recurso. Deve ponderar essas hip6-
teses perante o alcance e o caricter even-
tualmente irreversivel do dano que a execu-
¢do pode provocar ao devedor. Nessa pon-
deragdo, o oOrgdo jurisdicional competente
pode também tomar em consideracio os
factos e argumentos que o juiz estrangeiro
ja teve em consideragdo ou ja teria podido
ter em consideragio na sua decisio, de
modo que possa apreciar concretamente as
hipéteses de reforma dessa decisio em re-
curso ou s6 pode tomar em consideragio os
argumentos ¢ os factos que nio eram co-
nhecidos e nunca poderiam ter sido conhe-
cidos do juiz estrangeiro?

18. No 4mbito da resposta a esta questio,
convém, em primeiro lugar, sublinhar que o
artigo 31.°, primeiro paragrafo, da Conven-
¢do, parte do principio que as decisdes que
sao executdrias no Estado de origem,
mesmo que ndo tenham a forga de caso jul-
gado, s3o também executodrias no Estado re-
querido. Isto implica, como a Comissio sus-
tentou nas alegacdes na audiéncia, que o re-
gime aplicavel entre os Estados contratantes
seja tdo compardvel quanto possivel ao re-
gime aplicavel no seu territorio nacional re-
lativamente a uma decisdo Jud1c1al declarada
executiva.

A suspensio da instidncia no recurso e a
proibicio de promover medidas diferentes
das cautelares que dai decorre (tal como,
embora a titulo menor, o facto de ordenar a
constituigio de uma garantia) derrogam em
certa medida esse principio. Daqui resulta
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que a faculdade conferida para este fim
deve ser utilizada com parciménia ou pru-
deéncia !!. Isto constitui ji em si uma indica-
¢do de que s6 podem entrar em linha de
conta factos e argumentos que o juiz estran-
geiro nio conhecia e que também n3o podia
conhecer.

19. O facto de ser assim resulta, todavia,
principalmente (como também o arrondisse-
mentsrechtbank observa) da regra enunciada
no artigo 34.°, terceiro paragrafo, segundo
a qual «a decisdo estrangeira nio pode, em
caso algum, ser objecto de revisio de mé-
rito» pelas autoridades judiciais do Estado
requerido. Se o juiz a quem foi submetido o
recurso podia fazer entrar em linha de
conta, no ambito da sua decisao relativa a
suspensdo da instdncia (ou da sua decisio
de ordenar a constituigio de uma garantia),
argumentos e factos que o juiz estrangeiro
ja conhecia, existiria um risco real de revi-
sdo quanto ao mérito da decisdo estrangeira
e, em especial, da declaragio que profere o
caricter executério da decisdo, declaragio
inspirada, nomeadamente, pela forca da
convicgio adquirida pelo juiz estrangeiro
quanto ao mérito do processo.

Para impedir este risco, considero que o 6r-
gio jurisdicional a quem foi submetido o re-
curso, que pondera as hipéteses de sucesso
do recurso interposto contra a decisio es-
trangeira face ao prejuizo resultante para o
devedor da execugdo integral (e eventual-
mente nZo acompanhada de uma garantia),
pode unicamente inspirar-se em razdes que
0 juiz estrangeiro nZo tinha a possibilidade

11 — Ver os n.% 14 e 15 das conclusdes do procurador-geral
junto do Hoge Raad der Nederlanden, mencionadas na
nota 3, bem como Miiller, G., em Billow, A,, e Béckstiegel,
K. H.: Intemationaler Rochtsverkebr in Zivil- und Handzls.
sachen, n.° 606 256.
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ou a faculdade de fazer entrar em linha de
conta. Trata-se, em primeiro lugar, da cir-
cunstincia de a decisio estrangeira ser ob-
jecto de um recurso, da inadmissibilidade
manifesta (mas nio da auséncia manifesta
de fundamentagio) 12 do recurso interposto
no estrangeiro ou do longo prazo a prever
para o processo iniciado no estrangeiro so-
bre o recurso e, em segundo lugar, da natu-
reza, do alcance e do caricter irreversivel
ou nio do prejuizo sofrido pela parte adver-
saria no caso de execugdo integral ou, em
contrapartida, do caracter insuficiente de
medidas cautelares para a parte que exige a
execucio no caso de suspensio da instin-
cia1?, O calculo provisério da indemnizagio
devida a Van Dalfsen e o. devido aos inves-
timentos duradouros, tomado em considera-
¢io pelo arrondissementsrechtbank (ver
n.° 7) pode na minha opinido ser colocado
na categoria das razdes que o juiz a quem
foi submetido o recurso pode tomar em
consideragio, dado que se trata no caso
concreto de um elemento relativo ao al-
cance do dano, que o juiz estrangeiro nio
tinha conhecimento e que é susceptivel de
influenciar a ponderagio dos interesses em
presenca tratando-se da execugdo da deci-
sio.

20. Coloca-se um problema especial no que
diz respeito aos factos e argumentos que
nio eram conhecidos do juiz estrangeiro no
momento em que este adoptou a sua decisiio
mas que o eram da parte que interpde pre-
sentemente o recurso, que, apesar disso, ndo
os tinha suscitado perante o juiz estrangeiro.
Considero que o juiz a quem foi submetido
o recurso também niio pode fazer entrar em
linha de conta esses factos e argumentos.
Como a Comissio observa justamente, na

12 — Dado que isso implicaria uma revisio quanto ao mérito da
decisto estrangeira.

13 — Ver Kaye, P.: Civil Jurisdiction and Enforcement of Foreign
Judgments, 1987, p. 1643; O'Malley, S., ¢ Layton, A.: Eu-
ropean Civil Practice, 1989, p. 770 ¢ scguintes; e Huet, A
nota sobre o processo 43/77, Joumal de droit international,
1978, p. 403,

minha opiniio, é s6 desta maneira que se
pode evitar que a execu¢do de uma decisio
proferida no estrangeiro e que ai foi decla-
rada executiva seja impedida por negligéncia
da parte que interpde o recurso e que deste
modo seja prejudicado o efeito aul do ar-
tigo 31.° da Convengdo de Bruxelas.

O Tribunal de Justi¢a ainda ndo se pronun-
ciou sobre este problema mas, para apoiar a
posigdo que defendo no caso concreto, re-
meto para o acérdic de 4 de Fevereiro de
1988, Hofmann/Krieg * no qual o Tribunal
de Justica declarou:

«QO artigo 36.° da Convengio deve ser inter-
pretado no sentido de que a parte que nfio
interpds o recurso contra o exequatur pre-
visto por esta disposigio ji ndo pode invo-
car, no estidio execugio da decisio, uma
razdo valida que teria podido invocar no
ambito desse recurso contra o exequatur...»

Daqui resulta que o facto de uma parte nao
utilizar um recurso, seja por que motivo for,
priva em sequéncia essa mesma parte da
possibilidade de invocar ainda um funda-
mento que teria apoiado esse recurso. Por
analogia, no caso em aprego, convém, na
minha opinifio, declarar que uma parte que
niio invocou factos e argumentos perante o
juiz estrangeiro também ndo os pode invo-
car perante o 6rgdo jurisdicional que adopta
uma decisio relativamente & suspensio da
instAncia (ou A constitui¢io de uma garan-
tia).

14 — N.° 4 da parte decisérin (processo 145/86, Colect.,
p. 645).
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Face aos elementos que precedem, proponho que o Trlbunal de Justica res-

ponda da seguinte forma is questdes prejudiciais:

«1)

2)

3)

Uma decisao tomada ao abrigo do artigo 39.° da Convengio de Bruxelas pelo
6rgao jurisdicional a que foi submetido o recurso nio pode ser considerada
uma “decisdo proferida no recurso” na acep¢io do artigo 37.°, n.° 2,
da Convengdo de Bruxelas e nio pode, portanto, ser objecto de recurso de
cassacio.

Quando uma decisio tomada nos termos do artigo 38.° da Convenciio de
Bruxelas e a “decisdo proferida no recurso” se inscrevem numa mesma deci-
s30, apenas se pode interpor recurso de cassagio dessa decisio se esta disser
respeito 4 decisdo citada em segundo lugar.

Convém interpretar o artigo 38.°, primeiro parigrafo, da Convengiao de Bru-
xelas no sentido de que o 6rgdo jurisdicional a que foi submetido o recurso
apenas pode considerar, na sua decisdo relativa a suspensio da i mstanc1a, fun-
damentos diferentes dos que o juiz estrangeiro teve em conta ou teria podido
ter em conta se a parte que interpds o recurso ndo se tivesse abstido de os
invocar.»
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