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SECCAO IV
Reconhecimento ou execugao coerciva de providéncias cautelares
Artigo 27.°
Reconhecimento ou execugio coerciva

1 - Uma providéncia cautelar decretada por um tribunal arbitral é obrigatdria para as pattes e, a menos que o
tribunal arbitral tenha decidido de outro modo, pode ser coercivamente executada mediante pedido dirigido
ao tribunal estadual competente, independentemente de a arbitragem em que aquela foi decretada ter lugar no

estrangeiro, sem prejuizo do disposto no artigo 28.°

2 - A parte que pe¢a ou ja tenha obtido o reconhecimento ou a execu¢io coerciva de uma providéncia
cautelar deve informar prontamente o tribunal estadual da eventual revogacio, suspensio ou modificagao

dessa providéncia pelo tribunal arbitral que a haja decretado.

3 - O tribunal estadual ao qual for pedido o reconhecimento ou a execu¢io coerciva da providéncia pode, se
o considerar conveniente, ordenar a parte requerente que preste cau¢io adequada, se o tribunal arbitral ndo
tiver ja tomado uma decisdo sobre essa matéria ou se tal decisao for necessaria para proteger os interesses de

terceiros.

4 - A sentenca do tribunal arbitral que decidir sobre uma ordem preliminar ou providéncia cautelar e a
sentenca do tribunal estadual que decidir sobre o reconhecimento ou execugio coerciva de uma providéncia

cautelar de um tribunal arbitral ndo sdo susceptiveis de recurso.

Indice:

A.  Fonte

B. A Lei-Modelo

C. O carater obrigatério das providéncias cautelares arbitrais
D.  Realizagao coerciva das providéncias cautelares arbitrais
E. O regime da LAV

F. A execugio da providéncia cautelar

G.  Execugdo de providéncias cautelares arbitrais estrangeiras
H.  Reconhecimento

L Dever de informacio;

J. Caugio;

K. Recurso

Nota: Todos os sites citados foram consultados a 30 de Marco de 2015.



Anotacio

A) Fonte

Artigo 17.°-H da Lei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial Internacional
(Lei-Modelo).

B) A Lei-Modelo

° Versao de 1985

A 17 de Dezembro de 1960, através da Resolucao 2205 (XXI), a Assembleia Geral da
ONU decidiu criar a Comissio das Nagdes Unidas para o Direito do Comércio
Internacional (CNUDCI/UNCITRAL).

O comércio internacional encontrava-se em enorme expansiao, impulsionado pela
necessidade de reconstrucao dos paifses europeus nos perfodos que se seguiram as duas
Grandes Guerras. Com a intensificagdo dos negocios internacionais foi-se evidenciando a
enorme potencialidade da arbitragem enquanto meio alternativo de resolucdo de litigios e
surgiram diversos Tribunais e regras internacionais. A Camara de Comércio Internacional
(CCI), criada em 1922, fundou o Tribunal Arbitral Internacional logo em 1923; nesse
mesmo ano foi assinado o Protocolo de Genebra relativo as Clausulas de Arbitragem; em
1927 foi assinada a Convencao de Genebra para a Execucao de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras; em 1958 foi assinada a Conven¢ao de Nova Iorque sobre o Reconhecimento
e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras; em 1965 foi assinada a Convengao de
Washington para a Resolucdo de Litigios entre Estados e Nacionais de outros Estados; em
1976 foram adoptadas as Regras de Arbitragem da UNCITRAL.

A CNUDCI foi cometida a missio da progressiva harmonizagio e unificacio da legislacio
sobre o comércio internacional. Em 1979, na sua 12.* sessio de trabalho', a Comissio
decidiu, por um lado, sobre a proposta do Comité Juridico Consultivo Asiatico-Africano de
alteracdo da Convengdo de Nova lorque de forma a resolver determinadas incongruéncias
verificadas na sua aplicagao e, por outro lado, sobre a proposta de se estabelecerem padroes
uniformes de procedimento arbitral, através da criacio de uma lei-modelo”.

Segundo concluiu a CNUDCI, a Convengao de Nova lorque funcionava, na pratica, sem
obstaculos e introduzir alteragdes no seu texto poderia gerar assimetrias na sua aplicagdo e
ter um impacto negativo no numero de ratificacdes. Quanto a uniformizaciao das regras
arbitrais, foi decidido que uma lei-modelo era o instrumento indicado para permitir aos

U Report of the Unites Nations Commission on International Trade law on the work of its twelfth session (Vienna, 19-29, June
1979) (A/34/17), disponivel em www.unicitral.org.
2 Note by the Secretariat: further work in respect of international commercial arbitration (A/CN.9/169), para. 6: “The
participants in the consultative meeting referred to earlier were of the unanimons view that it would be in the interest of
international commercial arbitration if UNCITRAL would initiate steps leading to the establishment of uniform standards of
arbitral procedure.”, disponivel em www.uncitral.org.



Estados modernizar as suas leis nacionais de arbitragem e diminuir as situagdes de conflito
. . . 3
entre essas leis e os regulamentos arbitrais’.

O Instituto Internacional para a Unificacio do Direito Privado (UNIDROIT) havia ja
anteriormente procurado estabelecer uma Lei Uniforme sobre Arbitragem de Direito

Privado, embora sem sucesso, por falta do nimero minimo de ratificagdes.

Na verdade, uma lei uniforme sempre implica a unificagdo completa dos direitos dos
diferentes paises, estabelecendo-se uma mesma lei para as diversas jurisdi¢oes. Ora, a
tentativa de uma unificagdio completa numa area como a arbitragem, caracterizada por
particularismos nacionais decorrentes de diferentes concepg¢des e modelos juridicos,
nomeadamente no que respeita a conceitos tao fundamentais como as fungdes do Estado e
administragdao da justica, pode estar condenada ao fracasso. Desta forma, tanto a opgao por
uma lei uniforme como por uma conven¢do, ambas por defini¢do inflexiveis, foram
afastadas pela CNUDCI em prol de uma harmonizagdio que permita respeitar as
especificidades do direito interno — uma lei modelo que, como o nome indica, tem o intuito
de modelar cada sistema individualmente considerado (ajustando-se as  suas
particularidades) e nao de se lhe impor.

Tomada a decisio sobre o tipo de instrumento a adotar, iniciaram-se os trabalhos de
elaboracao do texto da Lei-Modelo, o qual foi aprovado em Junho de 1985, em Viena. A
Lei-Modelo foi sendo reflectida num nimero crescente de jurisdi¢oes e a sua adopgio pela
Alemanha, em Dezembro de 1997, “constituiu um factor de «recomendacao» da solucio de
adop¢ao daquela por outros Estados, atendendo ao elevado prestigio de que goza a ciéncia
juridica alemi e ao elevado nivel da sua legislagio”. De qualquer forma, muitas das leis
sobre arbitragem foram adotadas apds 1990 e, em geral, tiveram em conta a Lei-Modelo
(1985). A Esxgplanatory Documentation prepared for Commonwealth Jurisdictions’ identificou como
justificacao para a grande popularidade da Lei-Modelo o seu carater internacional, pois foi
redigida por representantes de diversas familias juridicas e nela colaboraram profissionais
com elevada experiéncia em arbitragem internacional.

O contexto em que a Lei-Modelo foi produzida ¢ visivel na forma como a mesma reflectiu
a tendéncia internacional de admissio da competéncia dos arbitros para decretar
providéncias cautelares que havia sido estabelecida, pela primeira vez, no artigo 26.° das
Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 1976. O seu artigo 17.° dispunha que “salvo
convengao em contrario das partes, o tribunal arbitral pode, a pedido de uma das partes,
ordenar que qualquer delas tome a medida cautelar que o tribunal venha a considerar

3 Report of the Unites Nations Commission on International Trade law on the work of its twelfth session, para. 78: “A model
law could assist States in reforming and modernizing their law on arbitration procedure and wonld thus belp to reduce the
divergences encountered in the interpretation on the 1958 Convention. A model law (...), if accepted by the States, would
minimize the conflicts between national laws and arbitration rules. The view was expressed that in developing a model law, the
Commiission wonld be helping to bring about fairness and equality in business relationships, and that this was therefore relevant
to the Commiission’s consideration of the legal aspects of a new international economic order.”

4 Armindo Ribeiro Mendes, A Uniformizacio do Direito da Arbitragem Através da Adopeao da 1.ei-Modelo da
CNUDCI sobre a Arbitragem Comercial Internacional, V Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de
Comércio e Industria, p. 244.

5 Para. 1.09, documento disponivel em www.uncitral.org



necessaria em relagao ao objecto do litigio. O tribunal arbitral pode exigir a qualquer parte
que preste garantia adequada em conexio com a medida cautelar.”

Num momento em que a regulamentagao das medidas cautelares arbitrais, em especial a
sua relacdo com as medidas cautelares judiciais e a sua eventual coercibilidade, estava a dar
os primeiros passos, a Lei-Modelo absteve-se de se pronunciar sobre a coercibilidade ou o

reconhecimento das medidas cautelares.

Ja a Lei portuguesa da Arbitragem Voluntaria, adotada em 1986 e alterada pelo Decreto-Lei
n.° 38/2003, de 08 de Marco (LAV), nio incluiu qualquer preceito sobre tutela cautelar no
ambito de processos arbitrais. A auséncia de regulacio expressa da matéria deu origem a
uma divergéncia doutrinal quanto a competéncia do tribunal arbitral para decretar
providéncias cautelares nos processos a si cometidos. Assim, apesar da doutrina
maioritaria7 ter defendido que a competéncia para o decretamento das providéncias
cautelares pelos arbitros estaria implicita 2 competéncia para julgar a acgdao, uma vez que
aquelas medidas visam garantir o efeito util da decisao final, José Lebre de Freitas® negava
essa competéncia, admitindo, porém, a emissao de providéncias cautelares antecipatérias da
decisdo definitiva, desde que tal possibilidade fosse contemplada pela convencio de
arbitragem. No mesmo sentido se pronunciou a jurisprudéncia maioritaria, de que ¢é
exemplo o acérdiao do Tribunal da Relacio de Lisboa de 18-09-2008 (proc. n.° 3612/2008-
8), que se pronunciou da seguinte forma:

“Decorre da Lei 31/86, de 29/8, que, pese embora facultando-se as partes sujeitar a
convencdo de arbitragem quaisquer litigios nao respeitantes a direitos indisponiveis, nao
tém os tribunais arbitrais (art. 30° cit. dip.) competéncia para a execugao das suas proprias

6 “Uhnless otherwise agreed by the parties, the arbitral tribunal may, at the request of a party, order any party to take such
interim measure of protection as the arbitral tribunal may consider necessary in respect of the subject matter of the dispute. The
arbitral tribunal may require any party to provide appropriate security in connection with such measure’. Ndo existe versio
portuguesa da Lei-Modelo emitida pela CNUDCI, pelo que a tradugdo dos seus artigos para o portugués sao
da autoria da Autora do presente artigo.

7 Miguel Teixeira de Sousa, A Competéncia Declarativa dos Tribunais Comuns, Lisboa, Lex, 1994, p. 118;
Luis de Lima Pinheiro, A Arbitragem Transnacional — A determinacao do estatuto da arbitragem, Almedina, 2005, p.
87 (nota de rodapé n.° 168); Jodo Calvao da Silva, Tribunal Arbitral e Providéncias Cantelares, 1 Congresso do
Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa, Almedina, 2008, p. 100; Carlos
Ferreira De Almeida, Convencdo de Arbitragem: conteido e efeitos, 1 Congresso do Centro de Arbitragem da
Camara de Comércio e Industria Portuguesa — Intervengées, Almedina, 2008, p. 89 e 90; Paula Costa e Silva,
A arbitrabilidade das Medidas Cauntelares, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 63, 2003, p. 2011 a 235. José
Miguel Jadice (As providéncias cantelares e a arbitragem: em que estamos?, Publicado em “Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Livraria Almedina, 2011, vol III; p. 657-679 e disponivel em
http://www.josemigueljudice-

arbitration.com/xms/files/03 ARTIGOS CONFERENCIAS JMJ/01 Artigos JM]/As Providencias Cau
telares e a Arbitragem Em que estamos.pdf) resumiu o argumento da doutrina maioritaria da seguinte

forma: “argumenta-se que as partes, ao estabelecerem na convengdo de arbitragem a competéncia dos arbitros
para dirimir o litigio em causa, estardo desde logo a atribuir, também, implicitamente aos arbitros o poder
para decretarem as respectivas medidas cautelares. Razao pela qual, a doutrina maioritaria entende que os
tribunais arbitrais poderdo decretar providéncias cautelares, desde que: (i) tal tenha sido expressamente
estabelecido pelas partes na convencdo de arbitragem; (i) as referidas medidas cautelares tenham como
destinatario uma das partes do processo arbitral; e (iii) a sua respectiva execuc¢do nio envolva competéncias de
natureza executiva ou o exercicio de poderes de autoridade (ius imperii) — pois af ja seria necessario o recurso
ao tribunal judicial”.

8 Algumas implicacoes da natureza da Convengao de Arbitragem, Estudos sobre o Direito Civil e Processo Civil,
Coimbra, 2002, p. 851.




decisdes. Limitagao essa que se tem de interpretar como corolario do facto de, nao detendo
os referidos tribunais um verdadeiro jus imperiz, nao disporem os mesmos de poderes de
coercao.

Por identidade de razao, e atenta a respectiva finalidade, solu¢ao paralela se devera adoptar
quanto a atribuicdo de competéncia para decretar procedimentos cautelares.
Tanto mais quanto, traduzindo-se tais procedimentos na adop¢ao de providéncias
conservatérias ou antecipatérias, nao tém os mesmos propriamente como objectivo
resolver litigios, mas antes acautelar os direitos, cujo reconhecimento se visa na acgao de

que constituem dependéncia.

Acresce que, revestindo necessariamente os procedimentos cautelares natureza urgente,
essa urgéncia se nao conciliaria, em termos praticos, com a demora inerente a constituicao

de um tribunal arbitral.

De acordo com o entendimento seguido, em diversas decisdes desta Relagao, no tocante a
situagdes similares (cfr. acs. de 20/4/2006 - P. 3041/2006-2 e 12/12/2002 -
JTRL00046505, in www.dgsi.pt), se havera, assim, de concluir que, independentemente da
competéncia para a ac¢ao respectiva, se acha o presente procedimento subtraido ao ambito
da jurisdigao arbitral.”

. A alteracdo da Lei-Modelo

No ambito dos trabalhos de revisio da Lei-Modelo, a questao da coercibilidade das
medidas cautelares foi ponderada e discutida’:

(i) Por um lado, uma corrente doutrinaria defendia a necessidade de prever a
possibilidade de executar as decisoes arbitrais cautelares. Chamavam a aten¢ao para a
relevancia destas decisoes, que consideravam ser tdo ou mais importantes do que a
sentenca final. Isto porque, em alguns casos, a a¢io ou inagao da contra-parte tornam
a sentenga impossivel de concretizar e s6 a tutela cautelar pode garantir a utilidade
pratica da decisao final.

(i) Segundo uma outra vertente, ndo haveria necessidade de legislar sobre a forca
coerciva das medidas cautelares uma vez que, de um ponto de vista pratico e na
maioria das vezes, as partes cumprem voluntariamente para evitar desagradar o
tribunal ou mesmo vir a ter de suportar os custos de uma possivel indemnizagao
determinada na agdo arbitral. Além do mais, existia o receio de que, passando a
constituir titulos executivos, se aplicassem as decisdes cautelares os preceitos legais
(ou similares) sobre a impugnagdo das sentencas arbitrais, os quais versam
essencialmente sobre vicios processuais graves. Desta forma, correr-se-ia o risco de
se introduzirem demasiados formalismos no procedimento cautelar. Era também
frequentemente avancado o argumento de que, ao abrigo da maioria das legislagoes

9 United Nations Commission on International Trade Law, Thirty-second session, Vienna 17 May-4 June 1999, Possible




nacionais, as partes do processo arbitral poderiam sempre recorrer aos tribunais
judiciais para obter a tutela cautelar. Porém, o argumento resultava enfraquecido
perante as desvantagens da solugdao: um procedimento cautelar no tribunal judicial é
provavelmente mais moroso visto, por um lado, o tribunal ter de se informar sobre o
processo arbitral e, por outro, a sua decisdio poder ser objeto de recurso.
Adicionalmente, os tribunais estaduais do foro arbitral (muitas vezes escolhido
precisamente por ser um foro neutral) podem nao ter jurisdi¢ao sobre as partes ou os

seus bens.

Neste contexto, o grupo de trabalho concluiu que seria mais eficiente criar um regime
favoravel ao requerimento das medidas cautelares directamente no tribunal arbitral, que
sera, em principio, o mais bem posicionado face a agdo, quer porque a conhece, quer
porque estara tecnicamente melhor preparado. Para o efeito era, entdo, necessario regular a

execugao coerciva das medidas decretadas em processo arbitral.

Em 1999, na sua 32." sessao de trabalhos, a CNUDCI reconheceu que a questdo da
execugao e coercibilidade das medidas cautelares decididas pelos tribunais arbitrais era de
extrema importancia pratica e que muitos sistemas juridicos nao haviam sabido regular o
tema de forma satisfatéria. Afirmou-se, além do mais, que a apresentacdo de uma solugao
pela CNUDCI constituiria uma contribui¢ao real para a arbitragem comercial internacional,
razio pela qual o assunto seria legislado com a méaxima prioridade .

Assim, em 2006 foi aprovado o novo texto da Lei-Modelo, tendo sido acrescentados
diversos preceitos sobre providéncias cautelares (artigo 17.°-A a 17.°-]). Uma das principais
novidades foi precisamente a previsaio de um regime de reconhecimento e execugdo
coerciva decalcado do regime de reconhecimento e execucdo das decisdes finais, previsto
nos artigos 35.° ¢ 36.° da mesma Lei-Modelo.

C) O carater obrigatorio das providéncias cautelares arbitrais

Em Portugal, a fonte da obrigatoriedade das providéncias cautelares arbitrais ¢ a prépria lei.
O n.° 1 do artigo 27.° da LAV prevé que “uma providéncia cautelar decretada por um
tribunal arbitral é obrigatéria para as partes”. Além de ter consagracao legal, o carater
obrigatoério das providéncias cautelares resulta da funcao jurisdicional da arbitragem, que ¢é
atualmente aceite pela maioria da doutrina, tendo as teses contratuais puras sido
abandonadas''.

10Tt was generally agreed in the Commission that the question of enforceability of interim measures of protection issned by an
arbitral tribunal was of utmost practical importance and in many legal systems was not dealt with in a satisfactory way. 1t was
considered that solutions to be elaborated by the Commission on that topic would constitute a real contribution fo the practice of
international commercial arbitration. 1t was agreed that the issue should be addressed through legislation. (...). It was agreed that
the topic should be accorded high priority.”, Report of the United Nations Commission on International Trade Law on the work
of its thirty-second session, 1999, p. 45, disponivel em www.uncitral.org.

11 Remonta ao século XIX a opinido que entre nés defendia a modalidade mais radical da tese contratual da
arbitragem. Marnoco e Sousa aderia a tese de que as decisbes arbitrais constituiriam meros atos contratuais,

7



Segundo a tese jurisdicional, os arbitros sao juizes e a sua autoridade advém do facto de
administrarem a justica. Os defensores desta teoria tendem a desvalorizar a vontade das
partes, pois esta s6 desencadeia a atribui¢ao de poderes jurisdicionais aos arbitros por forca
da lei do pais da sede da arbitragem, ou seja, o poder do arbitro tem a mesma fonte do
poder do juiz: a lei. Luis de Lima Pinheiro defende que esta assimilacio dos tribunais
arbitrais aos estaduais é enganosa pois “a ideia de exercicio de uma fungao estadual por
particulares nio é a mais ajustada a realidade da arbitragem”",

Também a nés nos parece que, apesar de a Constituicao da Republica Portuguesa equiparar
os tribunais arbitrais aos judiciais (n.° 2 do artigo 209.°), “os tribunais arbitrais ndo siao
institucionalizados como 6rgaos publicos, nem se inserem na estrutura organizativa do
Estado”"”. Exercem, porém, uma atividade jurisdicional, pois visam a resolucdo de litigios
de forma unilateral e vinculativa, tomando decisdes com forca executiva e que fazem caso
julgado. “Ao decidirem jurisdicionalmente uma controvérsia juridica os arbitros exercem
um poder de autoridade que, sem ser um poder publico, é até certo ponto equivalente ao
poder dos jufzes”".

Neste sentido, os arbitros nao estao investidos de poderes publicos nem exercerem uma
funciao do Estado. Sio competentes para a resolucio de litigios porque o Direito portugués
reconhece validade ao exercicio privado da fungdo jurisdicional e, portanto, permite as
partes a atribuicao aos arbitros de poderes de autoridade. Sem convengiao nao existe
tribunal arbitral, razdo pela qual nio se pode descurar o elemento contratual quando se

discute a natureza juridica da arbitragem.

Com base neste raciocinio surgiu a tese mista que, como o proprio nome indica, combina
elementos da tese contratual e da tese jurisdicional.

Uma das mais antigas referéncias a natureza mista da arbitragem em Portugal pertence ao
Visconde de Carnaxide que reconhecia que “os arbitros julgam, sim, mas com poderes
apenas emanados d’'um contracto firmado pelos interessados na decisio”". Segundo este
Autor a autonomia privada tinha uma intervencao inicial, na criagdo do compromisso
arbitral, na nomeacao dos arbitros, na determinacio da forma do processo e do prazo para

pois ndo constituiriam emanacdo do poder publico, mas apenas o reflexo da vontade das partes. Para este
Autor a arbitragem nio passa de um “acordo feito pelos litigantes, em virtude do qual eles dao poderes a um
ou varios individuos para resolverem a questio. A decisio por isso representa um acto do mandatario, que
nao pode deixar de ser considerado como a expressio dum contracto” (cfr. Execugio Extraterritorial das
Sentengas Civis ¢ Comerciais, 1898, Coimbra, p. 168). Esta posicio apenas se compreende num contexto
legislativo em que a decisdo arbitral apenas com homologacio judicial se torna uma verdadeira sentenca, o
que ndo ¢é o caso em Portugal nem na maioria dos regimes juridicos atualmente em vigor. Porém, a data a que
a escrita de Marnoco e Sousa se reporta, a lei apenas declarava sujeitas a revisdo e confirmacio as sentencas
arbitrais espanholas homologadas por tribunal judicial ou quando um dos arbitros houvesse sido designado
por juiz (Portaria de 20 de Junho de 1855). Precisamente com base nesta portaria, também Machado Vilela e
Alberto dos Reis afirmavam que as sentencas arbitrais ndo representavam atos de verdadeira jurisdicdo, mas
um mero ato de carater particular (cfr. o Parecer de 1921, publicado no Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, Ano VI, 1920-1921, p. 696).

12 _Arbitragem Transnacional, A Determinagao do Estatuto da Arbitragem, Almedina, 2005, p. 185.

13 Luis Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinagio do Estatuto da Arbitragem, Almedina, 2005, p.
191.

14 Tuis Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinacdo do Estatuto da Arbitragem, Almedina, 2005, p.
194.

15 O Direito, Ano 45.°, p. 8.



o0 julgamento, mas a partir do infcio da actividade do tribunal arbitral, a vontade das partes
nao teria qualquer intervencao “aguardando os litigantes o julgamento como se fosse d'um
tribunal ordinario”".

-~ . , . 17 ,
Sao atualmente defensores da tese mista, por exemplo, José Lebre de Freitas ', Luis de
Lima Pinheiro', Dario Moura Vicente'”, Ferrer Correia®, Manuel Pereira Barrocas®,

. - 22
Mariana Franca Gouveia™.

Somos também da opinido que se, por um lado, a fonte do poder do tribunal arbitral é
contratual, por outro, os tribunais arbitrais exercem, de facto, a fungdo jurisdicional

(embora de forma privada).

Em consequéncia, se é verdade que o desrespeito pela ordem do tribunal consubstancia,
ainda que de forma indirecta, um incumprimento da convencdo arbitral que contenha
regras referentes a obrigacio do cumprimento de providéncias cautelares (quer por
referéncia directa, quer por remissio), consubstancia também incumprimento de uma
decisao jurisdicional. Afinal, a convencao de arbitragem ¢é a fonte do poder jurisdicional do
tribunal arbitral, mas uma vez este constituido, ¢ a natureza jurisdicional da sua actividade
que fundamenta a autoridade das respectivas decisoes.

Estamos, assim, em crer que a fonte da autoridade das decisoes dos arbitros é a mesma da
dos tribunais estaduais — o carater jurisdicional da fun¢ido que exercem. Desta forma, uma
providéncia cautelar, enquanto emanagao do poder jurisdicional, sempre seria obrigatoria

para as partes, ainda que nao expressamente previsto na lei.

Sendo certo que a actividade que exercem ¢ jurisdicional, a verdade é que, conforme ficou
ja dito, o tribunal arbitral ndo é um ente de direito publico, mas antes uma entidade
privada. Assim, a desobediéncia a uma providéncia cautelar arbitral ndo pode
consubstanciar a pratica de um crime de desobediéncia, conforme acontece no caso de
incumprimento das providéncias cautelares decretadas por tribunal judicial.

D) Realizagdo coerciva das providéncias cautelares arbitrais

Segundo o n.° 1 do artigo 27.° da LAV, uma providéncia cautelar decretada por um tribunal
arbitral pode ser coercivamente executada. Ou seja, no caso de o requerido nao cumprir
voluntariamente a decisdo, o seu acatamento pode ser for¢ado. Vejamos como.

e Meios coercivos a disposi¢do dos tribunais arbitrais

16 Visconde de Carnaxide, O Direito, Ano 45.°, p. 9.

7 Algumas Implicacoes da Natureza da Convengao de Arbitragem, Estudos em Homenagem a Professora Doutora
Isabel de Magalhaes Collago, p. 625 e 626.

18 _Arbitragem Transnacional, A Determinagao do Estatuto da Arbitragem, Almedina, 2005, p. 187.

19 Da Arbitragen Comercial Internacional: Direito Aplicavel ao Mérito da Cansa, Coimbra, 1990, p. 67 e 68.

20 Dy Direito Aplicvel pelo Arbitro Internacional ao Fundo da Cansa, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra,
Vol. LXXVII, 2001, p. 6.

2V Mannal de Arbitragem, Almedina, 2010, p. 45.

22 Curso de Resolugao Alternativa de Litigios, Almedina, 2014, p. 120.



E certo que muitas vezes as partes no processo arbitral cumprem voluntariamente as
medidas cautelares decretadas para evitar uma provavel incompatibilizagio com o tribunal
arbitral. Naturalmente que o tribunal nao sera indiferente ao incumprimento de uma ordem
por si emitida e nao se coibira de extrair inferéncias negativas sobre o mesmo, o que com
elevada probabilidade influenciara a convic¢ao do tribunal sobre a posi¢io das partes no

processo arbitral ou, pelo menos, a sua decisio quanto a reparti¢ao dos encargos.

A possibilidade de verificagao desta consequéncia desfavoravel parece ser, na maioria dos

casos, suficiente para dissuadir as partes do incumprimento da providéncia cautelar™.

“De facto, deve ser sublinhado que, na maior parte das vezes, as decisies interlocutorias que consistems em
ordens ou proibigoes dirigidas ds partes — como uma ordem de continuar a cumprir obrigacoes contratuais,
de produzir um documento, de depdsito de activos com um terceiro ou a proibigio de adoptar determinada
conduta — sao voluntariamente observadas pelas partes contra quem sao decretadas, persuadidas pela
possibilidade de o incumprimento da medida ordenada pelos arbitros afectar a sua credibilidade perante os
mesmos.”*

Por outro lado, existe a possibilidade do incumprimento de uma decisao arbitral gerar
responsabilidade contratual. Neste sentido, o tribunal arbitral no caso CCI 8307

“ameagou”, apesar de nio ter sido expressamente requerido pela contra-parte, que o

b
incumprimento da anti-suit injuction dirigida a uma das partes poderia originar o
decretamento de uma indemnizacdo por danos com base na violagao do acordo arbitral

(cfr. paragrafo 12 da decisio interlocutéria (2001) no caso CCI 8307)™.

No entanto, a inegavel existéncia de incentivos que, de facto, resultam numa propensiao
generalizado para o cumprimento das decises cautelares ndo deve retirar relevancia aos
mecanismos coercivos que os regimes apliciveis 4 arbitragem disponibilizam.”” De igual
modo, a perspectiva de danos ndo elimina a necessidade de se prever e regular a execugiao

: : 27
coerciva das medidas cautelares™.
Perante isto, impdOe-se a questao: que mecanismos COercivos sao esses?

@A) Sancdo pecuniaria

23 Nathalie Voser e Christopher Boog referem precisamente que, no caso das medidas cautelares, existe um
6bvio incentivo para as partes cumptirem, porque o processo prossegue ¢ o tribunal arbitral que ordena a
medida é o mesmo que decidira depois quanto ao mérito (cfr. ICC Ewmergency Arbitrator Proceedings: an Overview,
publicado no Boletim da CCI, vol. 22, Suplemento Especial, 2011, p. 86).

24 “In fact, it should be stressed that most of the time interim measures consisting of orders or prohibitions to the party — such as
an order to keep performing contractual obligations, to produce a document, to deposit certain assets in charge of a third party or
the probibition to adopt certain conduct — are voluntarily observed by the party against whom they are granted, as the parties are
sufficiently persuaded by the fact that the non-fulfilment of an interim measure ordered by the arbitrators will affect their
credibility towards them.” (cfr. Carla Gongalves Borges, State Conrt Assistance Moving Forward in Portugal?, 2013,
disponivel em http://kluwerarbitrationblog.com).

% Referida no artigo de Ali Yesilirmak, Interim and Conservatory Measuresin ICC Arbitral Practice, 1999-2008,
publicado no Boletim da CCI, vol. 22, Suplemento Especial, 2011, p. 10.

26 A TUTELA CAUTELARE NELL’ARBITRATO INTERNAZIONALE, Studi e Publicazioni della Rivista di Diritto
Internazionale Privato e Processuale, 65, 20006, p. 486.

27 Donald Francis Donovan, The Scope and Enforceability of Provisional Measures in International Commercial
Arbitration A Survey of Jurisdictions, The Work of UNCITRAL and Proposals for Moving Forward, Albert Jan van den
Berg (ed), International Commercial Arbitration: Important Contemporary Questions, ICCA Congress Series,
2002, London, Vol. 11, p. 243.
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Por exemplo, no artigo 1056.° do Cédigo de Processo Civil Holandés™, no artigo 1709.° do
Code Judiciaire Belga” e no n.° 2 do artigo 57.° da Lei Boliviana de Arbitragem e

e~ 30 . , . N .
Conciliagao™ é reconhecido aos arbitros o poder de recorrerem a astreinte.

A astreinte surgiu pela primeira vez na jurisprudéncia francesa como meio coercitivo a
disposi¢ao dos juizes nos tribunais estaduais “destinado a vencer a resisténcia oposta a
execugio de uma condenagio™'. Consiste numa medida acesséria a uma decisdo principal
que visa o seu cumprimento imediato através da ameaga do pagamento de uma quantia
pecunidria que aumenta por cada perfodo de atraso™ ou por cada violagio praticada. A
astreinte acabou por merecer consagracao legal e encontra-se actualmente prevista no Code

des Procédures Civiles d’Execution.

A medida foi sendo também consagrada em outros ordenamentos juridicos (artigos 644.° e
645.° do Codigo de Processo Civil Brasileiro; Lei Luxemburguesa de 30 de Novembro de
1976; Lei Belga de 31 de Janeiro de 1980; Lei de Arbitragem sueca de 1999; artigos 3.° e
16.° do Regulamento n.° 17; artigo 614.° do Cédigo de Processo Civil Italiano™). A astreinte
tem sido também aplicada praeter legem pela jurisprudéncia no Cantio de Genebra™.

Em Franga, a doutrina maioritaria tem sido favoravel a utilizagao da astreinte na arbitragem.
Segundo Joaquim Shearman de Macedo “esta orientagdao assenta no pressuposto de que a
medida ndao ¢ uma medida de carater coercivo, mas sim de carater compulsivo, visando
obter o cumprimento voluntario do devedor para escapar as respetivas consequéncias
patrimoniais adversas. Nao pressupondo, por isso, o mperium do tribunal. Trata-se,
segundo esta orientacdo, de uma medida de incentivo @ des fins d'exécucion.”” Também a
Conr d’Appel de Paris, por decisio de Outubro de 2004, decidiu que a aplicagao da astreinte
se encontrava dentro dos limites da competéncia dos arbitros.

28 “The arbitral tribunal has the power to impose a penalty for non-compliance in cases where the court has such power. (...)”,
traducao de W. Michael Reisman, W. Laurence Craig, William Park e Jan Paulsson, International Commercial
Arbitration, Cases, Materials and Notes on the Resolution of International Business Disputes, University Casebook Series,
Foundation Press, 1997, p. 366.

29 “The arbitrators may order provisional execution of their awards notwithstanding appeal and without prejudice to the rules of
“cantonnement”. They may also subject the provisional execution to the establishment of a gnarantee according to the rules of this
Code.”, traducio de W. Michael Reisman e afl, International Commercial Arbitration, Cases, Materials and Notes on
the Resolution of International Business Disputes, University Casebook Series, Foundation Press, 1997, p. 158.

30 Artigo 57.°, I da Lei n.° 1770 de 10 de marco de 1997: “Sin perjuicio de lo anterior, cualguiera fuere la naturaleza
de la obligacion que el laudo disponga cumplivel Tribunal Arbitral podra establecer sanciones pecuniarias en beneficio del
acreedor, por la eventual demora en el cumplimiento de tal obligacion. Las sanciones pecuniarias seran progresivas_y se graduardn
conforme a las condiciones econdmicas y personales del responsable, siempre que las partes asi lo hubieren convenido.”

31 Joaquim Shearman de Macedo, Sangdo pecunidria compulsiria e arbitragem. Algumas consideragies, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Vol. II, Coimbra, p. 816.

32 Juan Carlos Landrove e James John Greuter, The Civil Astreinte as an incenyive measure in litigation and
international arbitration practice in Switzerland: is there a need for incorporation?, 2007, disponivel em
http://www.landrove.ch/pdf/Civil Astreinte 2007 Landrove.pdf

3 Jodo Calvio da Silva, Cumprimento e Sanc¢do Pecunidria Compulséria, 4.* Edigao, Almedina, 2007, p. 378 ¢
379.

3 Juan Carlos Landrove e James John Greuter, The Civil Astreinte as an Incentive Measure in Litigation and
International Arbitration Practice in Switzerland : Is There a Need for Incorporation?, Chappuis, Foex, Kadner
Graziano, L’harmonisation international du droit, Basel, Geneva, Zurich, Schulthesse, 2007, p. 525,
disponivel em http://www.landrove.ch/pdf/Civil Astreinte 2007 ILandrove.pdf

% Joaquim Shearman de Macedo, Sangio pecunidria compulsiria e arbitragem. Algumas consideragoes, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Vol. II, Coimbra, p. 816 ¢ 817.
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Em Portugal, o Decreto-Lei n.° 262/83, de 16 de Junho, introduziu a san¢do pecuniiria
compulséria, figura que se inspira no modelo francés da astreinte, conforme consta do
preambulo do referido Decreto-Lei”. Também no nosso sistema juridico, a sancio
pecuniaria compulsoria consiste num meio de compelir o devedor ao cumprimento, através
da aplicacao da obrigacdo de “pagamento de uma quantia pecuniaria por cada dia de atraso
no cumprimento” (n.° 1 do artigo 829.°-A do Cddigo Civil). Esta quantia tem em vista a
coer¢io ao cumprimento e nao qualquer intuito compensatorio, tanto que ¢ “fixada
independentemente da indemnizagdo a que houver lugar” (n.° 2 do artigo 829.°-A do
Cédigo Civil). Nas palavras de Joao Calvio da Silva, trata-se de um “meio de
constrangimento judicial que exerce pressio sobre a vontade lessa do devedor (...) sob a

9537

ameaga ou compulsio de uma adequada san¢iao pecuniaria”’. Neste sentido, a sancao

pecuniaria compulséria “nao ¢ um fim em si mesmo: a sua utilizagdo visa obter a realizagao
de uma prestagio judicialmente reconhecida’™”.

Mas por que nao obter a realizagdao da prestagao em sede de processo executivo? Porque o
processo executivo niao é capaz de dar resposta a todos os casos. Joio Calvio da Silva
refere alguns exemplos: obrigacao de prestacao de coisa quando se trate de coisas moéveis
que nao sejam determinaveis por conta, peso ou medida (n.° 2 do artigo 861.° do Cédigo
de Processo Civil), ou seja, quando a sua individualizacio dependa de uma escolha™;
obrigacdo de prestagao de facto negativa que, pela sua natureza, nao ¢é suscetivel de
execucio especifica®’; obrigacdo de prestacio de facto infungivel®. Perante as limitacdes do
processo executivo, resta adotar medidas que, exercendo pressio sobre a vontade do
devedor, o levem a decidir-se a cumprir — medidas coercitivas de natureza patrimonial,
como ¢ o caso da san¢do pecuniiria compulséria®.

A sancdo pecuniaria compulsoria pode ser aplicada em sede de procedimento cautelar (cfr.
n.° 2 do artigo 365.° do Cédigo de Processo Civil) e ainda posteriormente a sentenga final,
em sede de processo executivo para prestagdo de facto (cfr. artigo 868.° do Codigo de
Processo Civil).

A LAV nio se refere a possibilidade de os arbitros aplicaram a sangdo pecuniaria
compulsoria. Isto significa apenas que essa possibilidade nao encontra previsio legal e nao
que esteja excluida.

Vejamos como se tem pronunciado a doutrina portuguesa sobre a questao.

36 “Auténtica inovagio, entre nos, constituem as san¢des pecuniarias compulsorias reguladas no artigo 289.°-
A. Inspira-se a do n.° 1 desse preceito no modelo francés das astreintes, sem todavia menosprezar alguns
contributos de outras ordens juridicas”.

3T Cumprimento e Sangao Pecunidria Compulsiria, 4.* edicdo, Almedina, 2007, p. 355.

38 Cumprimento e Sangao Pecunidria Compulsiria, 4.* edicdo, Almedina, 2007, p. 355.

39 Cumprimento ¢ Sangao Pecunidria Compulsiria, 4.* edigao, Almedina, 2007, p. 357 a 362.

80 Cumprimento e Sangio Pecuniaria Compulsiria, 4. edigao, Almedina, 2007, p. 365.

4 Cumprimento e Sangio Pecuniaria Compulsiria, 4. edigao, Almedina, 2007, p. 371.

42 “A admissibilidade do constrangimento fisico da pessoa do devedor, além de constituir atrepiante
retrocesso histérico na evolugio da execugdo das obrigacdes — a passagem da execucdo pessoal a execugdo
patrimonial constitui um avanco e uma conquista da civilizacio — violaria principios fundamentais de um
Estado-de-Direito democratico.” (cfr. Jodo Calvio da Silva, Cumprimento e Sangio Pecunidria Compulsiria, 4.*
edicdo, Almedina, 2007, p. 373).
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Joaquim Shearman de Macedo pronunciou-se contra essa possibilidade. Para o justificar
invoca a intencdo confessa do legislador” ao prever a sangdo pecunidria compulséria -
proteger o “interesse colectivo das decisdes dos tribunais e das obrigacoes serem
regularmente cumpridas™ - e conclui que “o interesse prosseguido pela medida denuncia o
seu fim publico” e que dessa natureza publica se deduz a respetiva indisponibilidade. Desta
forma, o Autor resolve a questdo sob o prisma da arbitrabilidade da san¢do pecuniaria
compulséria e, aplicando o critério da patrimonialidade (constante do n.° 1 do artigo 1.° da
LAV), diz que “a pretensio [pedido de aplicacio de uma san¢ao pecuniaria compulsoria]
nao é patrimonial porquanto a aplica¢do da sangao releva de interesses e fins publicos e
reverte em parte para os cofres do Hstado”. Aplicando supletivamente o critério da
transigibilidade (constante do n.” 2 do artigo 1.° da LAV) termina com a mesma conclusio:
“pese embora [a san¢do pecuniaria compulsoria] tenha a sua iniciativa limitada ao
requerimento do credor, a partir do momento em que a mesma se encontra decretada esta
protege interesses publicos e privados™*.

Na opinido de Mario Raposo® a sancio pecunidria compulséria estd fora da competéncia
do tribunal arbitral “porque completamente inadaptavel a sua natureza e complei¢ao”. Para

fundamentar essa inadaptagao, o Autor invoca:

@) a definitividade da san¢do pecuniaria compulséria, que uma vez decretada
subsiste inalterada até ao cumprimento;

(if) o facto de o seu montante reverter em partes iguais para o credor e para o
Estado; e

(iii) a redac¢do do n.° 2 do artigo 384.° [actual art. 365.°] do Cdédigo de Processo
Civil, a qual (segundo o Autor) aproxima a figura de um “acto de imperium, de
forca (coerciva), com tutela penal (art. 391.° [actual art. 375.°])”.

Joao Calvao da Silva escreveu que “nos termos da lei (art. 829.°-A), a san¢dao pecuniaria
1.5;4().

compulséria é judicial, s6 suscetivel de ser pronunciada pelo tribuna
Ha que ter em conta que estas palavras de Jodo Calviao da Silva foram proferidas num
contexto em que se discutia a hipdtese de as partes convencionarem uma sang¢ao pecuniaria
compulséria e que o Autor se referia a distingdo entre clausula penal e sangdo pecuniaria
compulséria quando qualifica esta ultima de “judicial”. Ou seja, consideramos que, com
esta qualificacdo, o Autor pretendia sublinhar que a referida medida deve ter origem na
decisdo de um tribunal e nio num contrato entre as partes. Mas cremos que o fez por
0posi¢ao a uma sangao pecuniaria compulsoria de origem convencional e nao pretendendo
excluir a competéncia dos arbitros nesta matéria, a qual ndo era discutida a data. De
qualquer forma, pode tentar inferir-se da afirmacido de que a san¢ao pecuniiria compulsoria

4 Consta do predambulo do Decreto-Lei n.° 262/83, de 16 de Junho, que “A sanc¢io pecunidria compulséria
visa, em suma, uma dupla finalidade de moralidade e de eficicia, pois com ela se refor¢a a soberania dos
tribunais, o respeito pelas suas decisbes e o prestigio da justica, enquanto por outro lado se favorece a
execugdo especifica das obrigagoes de prestagio de facto ou de abstencio infungiveis.”

4 Sangao pecunidria compulsdria e arbitragem. Algumas consideragies, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Lebre de Freitas, Vol. II, Coimbra, p. 826 e 827.

4 Estudos sobre Arbitragem Comercial e Direito Maritimo, Almedina, 2006, p. 49.

4 Anotacio ao Acordio do Supremo Tribunal de Justica de 3 de Novembro de 1983, Direitos de Autor,
Clasisula Penal e Sangdo Pecunidria Compulsiria, Revista da Ordem dos Advogados, ano 47, 1987, p. 149.
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nao pode ser convencionada pelas partes a sua exclusao na arbitragem, a qual assenta

precisamente numa convengao.

Porém, nao nos parece que a referida inferéncia fosse justificada, pois entendemos que uma
sang¢ao pecuniaria decretada pelo tribunal arbitral ndo teria fonte na vontade das partes, mas
no poder jurisdicional do mesmo.

Por outro lado, acompanhamos Antunes Varela’ quando discorda (embora fora do
contexto concreto da arbitragem) de que exista um monopdlio do tribunal na determinagao
da sanc¢do pecuniaria compulséria. Diz o Autor que a tese é desde logo contrariada pelo n.°
5 do artigo 829.-A do Codigo Civil, que cria uma san¢ido pecuniaria compulsoria
automatica, de fonte legal, para as obrigacoes de pagamento em dinheiro corrente.
Antunes Varela acrescenta ainda que o objectivo do Decreto-Lei n.° 262/83 foi o de
“reagir contra a inoperancia pratica de algumas obrigacSes, quase sempre de raiz convencional
ou pacticia”® e que seria incongruente que, 20 mesmo tempo, permitisse “/imitar ou condenar,
relativamente ao comum das obrigacoes, o emprego de meios, voluntariamente criados ou
aceites pelas partes, conducentes 20 mesmo fim”".

Em conclusio, parece-nos que mesmo que se entenda que o artigo 829.°-A do Cdédigo Civil
exclul a san¢do pecuniaria compulséria do ambito da autonomia privada (o que ¢
discutivel), essa exclusio nao significa a sua exclusio da arbitragem. Neste contexto,
propomo-nos, em seguida, rebater os argumentos apresentados em sentido contrario.

. Alocagio em partes iguais do montante da sangao pecunidria

Em primeiro lugar, ndo nos parece que a alocagao do montante resultante da aplica¢io da
sang¢ao pecuniaria compulséria em partes iguais ao credor e ao Estado possa contribuir para
excluir a possibilidade de os arbitros recorrerem a este instituto. Esta regra justifica-se
apenas por a san¢ao pecuniaria compulséria nao ter intuito indemnizatorio, o que faria com
que a atribuicao da totalidade daquele montante ao credor constituisse, na verdade, um

enriquecimento sem causa.

E atribuido ao credor metade do valor porque ¢ a ele que Ihe cabe a iniciativa de a requerer,
iniciativa sem a qual a mesma nio poderia ser ordenada. Mais: apds o impulso da parte
interessada o tribunal deve decretar a medida. “Isto significa que, se o credor pedir a
condenagdo do devedor no cumprimento da obrigagio sob cominagio de sangdo
pecuniaria compulsoria, o juiz tem o dever, nio s6 o poder, de a ordenar, uma vez
verificados os seus pressupostos; nio pode recusar a sua aplicacio”50. A atribuicao de
metade do valor ao credor nao passa de uma forma de incentivo ao requerimento da

47 Comentatio ao Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 5 de Novembro de 1983, Revista de Legislacio
e Jurisprudéncia, Ano 121.°, 1988-89, N.%s 3766-3777, p. 218 a 220.

4 Comentatio ao Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 5 de Novembro de 1983, Revista de Legislacio
e Jurisprudéncia, Ano 121.°, 1988-89, N.°s 3766-3777, p. 220.

4 Comentario ao Acordiao do Supremo Tribunal de Justica de 5 de Novembro de 1983, Revista de Legislacdo
e Jurisprudéncia, Ano 121.°, 1988-89, N.°s 3766-3777, p. 219.

50 Jodo Calvio da Silva, Cumprimento e Sangao Pecunidria Compulsiria, 4.* edi¢io, Almedina, 2007, p. 429.
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san¢ao pecuniaria compulséria. Naturalmente que o credor sempre tem o incentivo de,
assim, vir a obter o cumprimento da obrigacdao, mas a recep¢ao daquele valor constitui um
incentivo extra, justificado por a sangdo pecuniaria compulséria visar favorecer o respeito
pela justica, sendo, portanto, do interesse publico, e ndo apenas do interesse individual do
credor, que a mesma seja aplicada.

Note-se que em Franga, sistema onde “o tribunal aprecia soberanamente a oportunidade de
fazer seguir a condenacdao principal de astreinte, podendo decreta-la oficiosamente ou
recusa-la, quando pedida, se assim o entender™' o incentivo ao requetimento da astreinte ¢
maior do que em Portugal (todo o produto da aplicagao da medida é entregue ao credor),
pois nao ¢ certo que o tribunal venha efectivamente a decretar a astreinte, como o é no
sistema juridico portugués.

Joaquim Shearman de Macedo refere as dificuldades praticas desta posigao: saber quem
receberia por banda do Estado, quem cobraria esse valor e a quem seria entregue™.

Conforme desenvolveremos a frente, ¢ nosso entendimento que a san¢ao pecuniaria
compulséria arbitral deve ser executada no ambito de um processo de execugao nos
tribunais estaduais, com excepgdo dos casos em que a parte cumpra voluntariamente a
san¢do. Nesse caso, a parte deve entregar o correspondente valor ao tribunal arbitral.
Novamente, metade desse valor deve ser atribuido ao credor, de forma a incentivar
iniciativa das partes, e a outra forma deve ser entregue pelo tribunal arbitral ao estado. De
facto, o fundamento social da sangdo justifica-o: ela “visa assegurar o respeito pela
autoridade judiciaria, condi¢ao necessaria de uma boa Justica, a melhor garantia dos
interesses particulares”. Os tribunais arbitrais, apesar de contribuirem para a realizac¢ao da
justica, assentam na autonomia privada e sdo instituicdes de natureza privada, pelo que
nada justificaria que fizessem sua qualquer percentagem da san¢ao pecuniaria compulsoria
que aplicam.

" Definitividade da sancio pecunidria compulsiria

Também nao perfilhamos a opinido de que o carater definitivo da san¢do pecuniaria
compulséria seja manifestagdo de uma natureza coerciva que a coloque no ambito
jurisdicional, como defende Mario Raposo.

O carater definitivo atribuido a sang¢do pecuniaria compulséria visa obviar a que

9553

“esperan¢a” ™ na reducao da medida decretada inicialmente, apds cumprimento, incentive o

9554

devedor a incumprir numa fase inicial. Exemplos deste “comportamento especulativo
5
que naturalmente diminui a utilidade pratica da medida, encontram-se na jurisprudéncia

9555

francesa onde ¢ “frequente a diminuicao das astreinte no momento da sua liquidagao

51 Jodo Calvio da Silva, Cumprimento ¢ Sangao Pecunidria Compulsiria, 4.* edigao, Almedina, 2007, p. 429 e 430.

52 Sangdo pecunidria compulsiria e arbitragem. Algumas consideragoes, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Lebre de Freitas, Vol. II, Coimbra, p. 827.

53 Jodo Calvio da Silva, Cumprimento e Sangio Pecunidria Compulsiria, 4.* edicdo, Almedina, 2007, 2007, p. 435.

54 Jodo Calvio da Silva, Cumprimento e Sangao Pecunidria Compulsiria, 4.* edi¢io, Almedina, 2007, p. 435.

% Jodo Calvio da Silva, Cumprimento e Sangio Pecunidria Compulsiria, 4.* edicdo, Almedina, 2007, 2007, p. 435.
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E, do nosso ponto de vista, esta a justificacio para a regra da definitividade, e nio outra
que se prenda com o zus imperii dos tribunais judiciais, pelo que nao vemos como a mesma
permita inferir uma competéncia exclusiva dos tribunais estaduais no que toca a aplicagdao
da sangdo pecuniaria compulsoria. Tanto que, quer a doutrina francesa que admite a astreinte
arbitral quer a ja referida decisao da Cour d’Appe/ de 2004, nao limitam o poder dos arbitros

apenas a astreinte provisoire.

. Tutela penal

Conforme vimos, Mario Raposo defende que a redac¢ao do n.” 2 do artigo 365.° do Cédigo
de Processo Civil aproxima a san¢ao pecuniaria compulséria de um “acto de zmperium, de

forga (coerciva), com tutela penal”.

O citado artigo consta do Coédigo de Processo Civil, o que significa que se aplica as a¢oes
pelas quais os cidaddaos procuram, pela via judiciaria, a proteccao juridica dos seus direitos,
ou seja, a0s Processos que correm nos tribunais estaduais portugueses e se destinam a obter
uma decisio judicial que reconhe¢a um direito, previna ou repare a sua violagao ou decrete
os procedimentos necessarios para acautelar o efeito util da agao (artigo 2.° do Cédigo de
Processo Civil).

Desta forma, o Cédigo de Processo Civil ndo se aplica, em principio, a arbitragem. Ao
invés, as partes devem acordar sobre as regras do processo a observar e, nao o fazendo, sao

os arbitros quem deve definir as regras processuais que entenderem adequadas (n.°s 2 e 3

do artigo 30.° da LAV).

Naturalmente que, em teoria, as partes podem acordar na aplicacio do Cédigo de Processo
Civil, mas sendo a arbitragem um modo de resolugao alternativa de litigios que visa
precisamente evitar os pesados formalismos dos processos judiciais, “a remissao para uma
lei processual civil ndo parece ser a solugdo mais conveniente, visto que implica a sujei¢ao
da arbitragem aqueles formalismos que geralmente se pretendem evitar com o recufrso a
arbitragem””’. Mariana Franca Gouveia diz mesmo que “a escolha das regras do Cédigo de
Processo Civil é contraditéria com a natureza alternativa da arbitragem””’. Por outro lado, a
Autora interpreta o n.° 3 do artigo 30.° da LAV como pretendendo “afastar em definitivo a
aplica¢do subsidiaria automatica do nosso Codigo de Processo Civil” e conclui que “[c]Jom

esta regra apenas sera aplicavel subsidiariamente o Cédigo de Processo Civil se o tribunal

5558
>

arbitral expressamente o disser’”, o que, acrescentamos, nao nos parece previsivel que

venha a acontecer.

Assim, o n.° 2 do artigo 365.° do Cédigo de Processo Civil, que é uma norma “estritamente

9559

adjectiva””, ndo se aplica no contexto arbitral, o que significa que:

56 Lufs Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinacio do Estatuto da Arbitragem, Almedina, 2005, p.
143.

5T Curso de Resolugao Alternativa de 1itigios, Almedina, 2014, 3.* Ed., p. 235.

8 Curso de Resolugao Alternativa de 1itigios, Almedina, 2014, 3.* Ed., p. 237.

59 Carlos Francisco de Oliveira Lopes do Rego, Comentdrios ao Cidigo de Processo Civil, Almedina, 1999, p. 279.
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(i) da mesma nao decorre a possibilidade do decretamento, pelos arbitros, da sancao
pecuniaria compulsoria para assegurar a efetividade de uma providéncia cautelar;

(i) mesmo admitindo a validade do decretamento da san¢ao pecuniaria compulsoria em
sede arbitral, os pressupostos processuais da sua utiliza¢ao pelos juizes previstos no
Coédigo de Processo Civil nao se aplicam aos arbitros. Desta forma, a aplicar-se ao
contexto arbitral, serd com os contornos previsto no Coédigo Civil, na LAV e
segundo as regras processuais que sejam definidas, em cada caso, pelas partes ou pelo

tribunal arbitral.

De qualquer forma, estamos em crer que este n.° 2 do artigo 365.° nada acrescenta face ao
artigo 829.°-A do Coédigo Civil. Visa apenas “esclarecer que nao podem ser invocadas
quaisquer razdes de indole processual para obviar ou dificultar a sua utilizacdo em sede de
procedimentos cautelares™.

No mesmo sentido, também o art. 375.° que confere tutela penal as providéncias cautelares
decretadas nunca teria aplicagdo no processo arbitral. Trata-se de uma tutela extra que tem
a ver com o facto de se tratar de uma desobediéncia a uma ordem do tribunal judicial, ou
seja, uma ordem de um 6rgiao soberano do Estado, emanagio do exercicio de poderes
publicos, o que ndo acontece no caso de uma ordem arbitral. Ou seja, s6 é conferida tutela
penal a providéncia cautelar enquanto injunc¢ao do juiz, razao pela qual as providéncias
cautelares decretadas por tribunal arbitral ndo tém a mesma protegao.

Concluindo, parece-nos que nao é pelo facto de o Cddigo de Processo Civil prever a
possibilidade da utilizacio da san¢ido pecuniaria compulséria para garantit o efectivo
cumprimento das providéncias cautelares, as quais ¢ conferida tutela penal, que a figura
assume um carater diferente e ascende a um patamar superior de ato de zperium.
Simplesmente, o Coédigo de Processo Civil elenca os mecanismos pelos quais procura
assegurar o acatamento das providéncias cautelares judiciais pelos seus destinatarios: a
san¢ao pecuniaria compulséria, conforme decorre do artigo 829.°-A do Codigo Civil, e a
tutela penal, conforme decorre do n.° 2 do artigo 348.° do Cédigo Penal. Este regime
justifica-se pela natureza de ordem judicial que a providéncia cautelar assume e nao pela
natureza da sanc¢ao pecuniaria compulsoria ou da tutela penal.

" Solugiao adotada: natureza juridica da sancio pecunidria compulsiria e sua indisponibilidade

Em Portugal alguma doutrina refere o interesse colectivo prosseguido pela sangao
pecuniaria compulsoria para defender a respectiva indisponibilidade.

Niao podem restar duvidas sobre o interesse publico da san¢do pecuniiria compulséria
quando é o proprio preambulo do Decreto-Lei que a introduz no sistema juridico
portugués a referir-se a finalidade de reforco da soberania dos tribunais, do respeito pelas
suas decisoes, do prestigio da justiga e incentivo ao regular cumprimento das obrigagoes.

60 Carlos Francisco de Oliveira Lopes do Rego, Comentdrios ao Cidigo de Processo Civil, Almedina, 1999, p. 384.
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O que nio compreendemos ¢é como, a partir desta constatagdo, deva resultar
necessariamente a exclusio da competéncia dos arbitros nesta matéria. E que também a
arbitragem visa contribuir para o prestigio da justica. Em certos casos, a arbitragem oferece
até maiores garantias de que “sera proferida uma senteng¢a mais justa e adequada, nio s6
porque as partes podem afastar o direito constituido, muitas vezes desajustado aos
interesses em jogo no litigio, permitindo aos arbitros julgar segundo a equidade, mas
também porque podem escolher “juizes por medida”, ou seja, pessoas com especiais
conhecimentos técnicos, juridicos ou outros, apropriados a tecnicidade do litigio,
dificilmente apreensivel pela generalidade da formacio dos magistrados judiciais™'.

Além disso, sendo os tribunais arbitrais, a luz do direito portugués, verdadeiros tribunais, é
tdo importante assegurar o respeito pelas suas decisdes como o é assegurar o respeito pelas
decisdes judiciais. A arbitragem, enquanto meio de resolucdo de litigios, contribui, a par

com o sistema judicial, para o regular cumprimento das obrigagoes.

E também avancado o argumento de que o cariter coercitivo da medida impediria os
tribunais arbitrais, limitados ao poder declarativo, de aplicarem a san¢ao pecuniaria
compulséria. E nossa perspetiva que a resolucio desta questdo pode ir beber a discussio
doutrinaria existente, principalmente antes da sua consagracao legal, sobre a competéncia
dos tribunais arbitrais para o decretamento de providéncias cautelares.

A jurisprudéncia que admitia tal competéncia limitava-a aos casos em que o “procedimento
nao envolva ou pressuponha o uso do jus imperii por parte do tribunal que decreta a
providéncia requerida”, excluindo-a portanto quando a ‘“actuagdao derivada do seu nao
acatamento pressuponha o exercicio de poderes de autoridade que se manifestem sobre os
bens do requerido” .

Também Paula Costa e Silva® distinguia, em 2003, entre 0 momento em que “o tribunal
verifica que a providéncia requerida é a legitima e é legitima”, que qualificou como
traduzindo o exercicio de uma competéncia declarativa, ¢ o momento em que certas
operacdes materiais conduzem a “restricao de faculdades fundamentais”, integradas na
situacdo juridica do destinatario da providéncia cautelar, emanacao de um poder de
autoridade. Centrando a questao na procura da fonte dessas operagdes materiais concluiu
que, se a sua fonte estivesse num procedimento independente da decisio do tribunal®™, este
poderia decretar a providéncia; se a sua fonte se encontrasse na propria decisao cautelar ou,
dito de outra forma, a decisao cautelar implicasse, sem mais, o exercicio de poderes de

autoridade (como acontece no caso do arresto), o tribunal arbitral ndo a poderia tomar.

o1 Francisco Cottez, A arbitragem voluntdria em Portugal: dos “ricos homens” aos tribunais privados, O Direito, Ano
124, Julho-Dez 1992, p. 369.

02Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 21-01-2010, proc. n.° 4321/09.9TBOER.L1-6, disponivel em
www.dgsi.pt.

03_4 arbitrabilidade de medidas cantelares, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 63, Vol. I/11, Abril 2003, p. 219
a222.

% Segundo a Autora, ¢ o que acontece no caso do Arest conforme previsto no Direito Alemio: ha um
primeiro momento em que o tribunal verifica a existéncia do direito e se esse direito merece ser executado, o
que em caso positivo origina uma decisio de Arresthefehl, que constitui titulo executivo; seguidamente o
interessado deve impulsionar a execucdo numa fase executiva (Arrestvolziehung).
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Ja na vigéncia da LAV, Armindo Ribeiro Mendes defendeu que “parece que o tribunal
arbitral ndo pode decretar medidas cautelares que, de forma imediata, permitam a sua
execu¢ao por meios coercitivos, nomeadamente o arresto””,

O Tribunal da Relagio de Fvora confirmou também o entendimento de que “embora se
reconheca, no ambito de aplicacdo da referida lei, competéncia aos tribunais arbitrais para
decretarem medidas cautelares, excluem-se do ambito desta competéncia as pretensoes
deduzidas que impliquem uma decisao de natureza injuntiva ou executiva que care¢a de s
imperii, como sucede no caso do arresto, ou de medidas cautelares que (...) inibam a
possibilidade de disposi¢io ou oneragio de bens”*.

Também Manuel Pereira Barrocas” mostra alguma reserva em admitir que providéncias
como o arresto e o embargo de obra nova sejam decretadas por tribunal arbitral, pois
considera que melhor se acomodam a jurisdi¢ao dos tribunais estaduais devido ao seu
“caracter simultaneamente declaratério e executorio”.

Mariana Franca Gouveia aborda o tema partindo da competéncia dos tribunais judiciais e
nao tanto da natureza das providéncias cautelares. Particularmente sobre o arresto, a
Autora refere que a natureza real da medida coloca o problema de saber se a competéncia
dos tribunais arbitrais abarca os efeitos substantivos do arresto ou nao e conclui dizendo
que “se o tribunal arbitral ndo pode ordenar que a apreensao seja feita através de agente
publico, ndo cabe na sua competéncia o decretamento do arresto”*.

Assim, parece-nos que a questio estd em saber se a san¢ao pecuniaria compulsoéria tem um
“caracter simultaneamente declaratério e executério”, caso em que a competéncia

exclusivamente declarativa dos tribunais arbitrais nao abarcara o seu decretamento.

Para responder a esta questdo, vejamos como, referindo-se as caracteristicas da sanc¢do
pecuniaria compulséria, Calvao da Silva® distingue entre a fungio de:

. ameaca, a qual tem um carater (i) coercitivo ou compulsivo, pois destina-se a
pressionar o devedor, assumindo a forma de ameaga’; (i) indirecto e psicoldgico,
pois atua sobre a vontade do devedor; (iii) preventivo, pois a ameaga atua para o
futuro, visando impedir o incumprimento ou a repeticao do incumprimento; e de

o sanc¢ao, a qual tem um carater (i) acessorio; (ii) eventual ou condicional pois s6 nasce
“se a ameaga em que necessariamente se traduz [a san¢do pecunidria compulsorial
nao for eficaz para vencer a resisténcia do devedor e conseguir a realizagdo in natura
do objecto devido™ e (iii) subordinado ao nao cumprimento da obrigacao principal.

% Armindo Ribeiro Mendes, Armindo Ribeito Mendes e# all, Lei da Arbitragem 1 oluntdria Anotada, Almedina,
2012, p. 49 (anotagio ao artigo 20.°).

00Acédrdao de 21-03-2013, proc. n.° 1005/11.1TBVRS.E1, disponivel em www.dgsi.pt.

7 e de Arbitragem Comentada, Almedina, 2013, p. 94 (comentatio ao artigo 20.°).

8 Curso de Resolugio Alternativa de Litigios, Almedina, 2014, 3.* Ed., p. 225.

9 Cumprimento ¢ Sangao Pecunidria Compulsiria, 4.* edigao, Almedina, 2007, p. 393 a 410.

0 De onde resulta a distin¢do entre a san¢do pecunidria compulséria, que visa coagir, compelir o préprio
devedor ao cumprimento, e a execu¢do através dos meios de sub-rogacdo, que visam a substituicio do
devedor para satisfacdo do interesse do credor independentemente da vontade daquele. Naturalmente que em
ambas as figuras se procura a satisfacdo do interesse do credor, mas de formas diferentes.
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Comuns a ambas estas vertentes sao a natureza patrimonial, definitiva (porque nao pode
ser revista pelo juiz), subsididria’' (porque s6 se aplica 20s casos em que nio é possivel a
execu¢ao especifica), privada e substantiva (o Autor considera que a sangdao pecuniaria
compulséria “delimita e define o conteido do direito do credor, distinto do zer da sua
atuacao”, esse sim de ordem processual).

Segundo o nosso entendimento, a sangao pecuniaria compulsoria, enquanto ameaga, tem
uma fonte diferente da aplicacao da sancao, para a qual é necessario o exercicio de poderes
de autoridade. O decretamento da sanc¢do pecuniaria compulsoria enquanto ameaga é mero
poder declarativo. A fonte da ameac¢a é a condenacio do devedor em sangao pecuniaria
compulséria, com transito em julgado da decisdo’; a fonte da sancdo nio se fica pela
condenagdo, é preciso que se lhe acrescente um extra: a violagio do prazo para
cumprimento. De facto, como vimos, “o elemento san¢do ¢ condicional, apenas ocorrendo
se a coergio for ineficaz, como consequéncia e efeito dessa mesma ineficacia””,

Assim, é necessaria uma actividade posterior para que a sangao seja aplicada — um processo
de execucao da divida de san¢dao pecuniaria compulsoria, no ambito do qual “incumbe ao
credor exequente provar o nio respeito pelo devedor da condenagio principal”™.

Com esta distingao parece-nos que fica claro um momento declaratério, quando a sancao
pecuniaria compulsoria é decretada e funciona como ameaga - niao ¢é ainda san¢ao, mas
apenas medida compulsoéria - e um momento executdrio, em que NO Processo executivo se
val determinar se houve incumprimento por parte do devedor e onde, eventualmente, este
pode vir a demonstrar a inaplicabilidade da sang¢ao por impossibilidade do cumprimento da
prestagao.

Entendemos que o tribunal arbitral pode decretar a aplicagio de uma san¢ao pecuniaria
compulséria, mas que a sua execugao devera ser requerida no tribunal estadual do domicilio
do devedor.

I Embora Jodo Calvao da Silva refira que “A 16gica do caracter subsidiario da san¢ao pecuniaria compulsoria,
consagrado no n.° 1 do art.® 829.°-A, ¢é, todavia, quebrada pelo n.° 4 do mesmo preceito, ao prescrever uma
sancdo pecuniaria compulsoria legal para as obrigacdes pecuniarias.” (cfr. Cumprimento ¢ Sancdo Pecunidria
Compulsiria, 4.* edicao, Almedina, 2007, p. 452 e 454).

72 ““Como a san¢do pecunidria compulséria é um meio de coercio ao cumprimento e ao respeito da
condenacio judicial, ndo deve ocorrer antes do momento em que o cumprimento se tenha definitivamente
devido e a exequibilidade da decisdo judicial foi adquirida. Consequentemente, se o devedor condenado nio
se conforma com a sentenca e interpoe recurso, a interposicdo deste deve afectar também a sanc¢do pecuniaria
compulséria. Seria, na verdade, ilégico que o efeito do recurso sobre a condenacdo principal se nio
estendesse a sang¢do pecuniaria compulséria, cujo fim é o de constranger ao cumprimento e ao respeito dessa
mesma condenacdo principal (cfr. Jodo Calvido da Silva, Cumprimento ¢ Sancio Pecunidria Compulsiria, 4.* Edicio,
Almedina, 2007, p. 423 e 424). Cfr. também o Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 05/22/2013,
proc. n.° 1041/06.0TTLSB.L1-4, disponivel em www.dgsi.pt.: “Sé com o trinsito em julgado da decisio (...)
se dirime, em definitivo a obrigacdo que hia-de ser cumprida pelo devedor. Sera esse (se outro ndo for
indicado na decisio condenatéria) o momento em que o condenado deve realizar a prestagio. E nesta data
que se impde ao adstringido que cumpra a obrigacido, sob pena de, nio o fazendo, atempadamente, ser
sancionado com uma quantia pecuniaria por cada dia em que se atrase na realiza¢do da prestacao em que foi
condenado. Desta forma, ndo se ordena o cumprimento da prestagio, antes se impele o devedor a cumpri-la,
pressionando-o, psicolégica e pecuniariamente, a fazé-lo.”.

73 Acordio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 05/22/2013, proc. n.° 1041/06.0TTLSB.L1-4, disponivel em

www.dgsi.pt.
4 Jodo Calvio da Silva, Cumprimento e Sangao Pecunidria Compulsiria, 4.* Edicao, Almedina, 2007, p. 441.
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(ii) Outros

Ha outros exemplos de meios coercivos a disposi¢do do tribunal arbitral para compelir as

partes a0 cumprimento das providéncias cautelares.

O English Arbitration Act de 1996 prevé que, sem prejuizo do regime de execugio coerciva,
sempre que uma parte incumpra uma peremptory order, o tribunal pode (i) definir que a parte
incumpridora ndo possa vir a apresentar qualquer alegacdo ou vir a suportar qualquer das
suas alegacées em documento que haja sido analisado no ambito da decisdo da medida
provisoria; (i) definir as inferéncias negativas do incumprimento, que se justifiquem nas
circunstancias do caso; (iii) emitir sentenca com base nas alegacdes produzidas e na matéria
provada até aquele momento; (iv) tomar as medidas que considerar adequadas,
nomeadamente a de ordenar a parte o pagamento dos custos incorridos na arbitragem em
resultado do seu incumprimento”. J4 a san¢do para o incumprimento da peremptory order que
ordene a prestagao de caugdao ou garantia de custas judiciais pode ser a absolvicio da

instancia’®.

Ou seja, perante o incumprimento de uma providéncia cautelar arbitral, o tribunal tem ao
seu dispor as referidas medidas, facto que devera funcionar como um incentivo das partes
ao cumprimento, de forma a evitarem que qualquer delas lhes seja aplicada. Naturalmente
que o critério para determinacio da medida a aplicar em cada caso dependera das

circunstancias concretas e de um juizo de proporcionalidade.

Também em Portugal é expectavel que os tribunais arbitrais tirem conclusGes, que se
poderio vir a reflectir na decisdo final, do incumprimento por uma das partes da decisao
cautelar por si emitida.

A absolvi¢ao da instancia em resultado do ndo pagamento da caugdo ou garantia de custas
judiciais ¢ equiparavel a possibilidade, prevista no n.° 4 do artigo 17.° da LAV, da conclusiao
do processo arbitral no caso de falta de pagamento de preparos para honorarios e despesas
previamente acordados ou fixados pelo tribunal.

Ja a previsao de o tribunal arbitral vir a ordenar que a parte faltosa ndo possa beneficiar de
qualquer alegacao ou documento apresentados no ambito do processo de decisio da
providéncia cautelar ou tomar outras medidas como a de ordenar a parte o pagamento dos
custos incorridos na arbitragem em resultado do seu incumprimento, nio tem
correspondéncia no nosso ordenamento juridico.

5 Artigo 41 (7): “If a party fails to comply with any other kind of peremptory order, then, withont prejudice to section 42
(enforcement by court of tribunal’s peremptory orders), the tribunal may do any of the following: (a) direct that the party in defanlt
shall not be entitled to rely upon any allegation or material which was the subject matter of the order; (b) draw such adverse
inferences from the act of non-compliance as the circumstances justify; (c) proceed to an award on the basis of such materials as
have been properly provided to it; (d) make such order as it thinks fit as to the payment of costs of the arbitration incurred in
consequence of the non-compliance.”, W. Michael Reisman et all, International Commercial Arbitration, Cases, Materials
and Notes on the Resolution of International Business Disputes, University Casebook Series, Foundation Press, 1997,
p. 187.

76 Artigo 41 (0): “If a claimant fails to comply with a peremptory order of the tribunal to provide security for costs, the tribunal
may make an award dismissing his clain?’, W. Michael Reisman et all, International Commercial Arbitration, Cases,
Materials and Notes on the Resolution of International Business Disputes, University Casebook Series, Foundation
Press, 1997, p. 187.
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Nos sistemas de common law também se discute a possibilidade de condenar a parte
desobediente em punitive damages ou o contempt of court, figuras que niao encontram,
igualmente, previsao no sistema juridico Portugués.

Quando, apesar da aplicagao dos meios de coer¢ao disponiveis, as partes ndo cumprem, diz
o n.° 1 deste artigo que a providéncia cautelar (e apenas as providéncias cautelares, nao as
ordens preliminares) pode ser coercivamente executada. De facto, meios de coercao
distinguem-se de execugio. A execugao é “directa ou sub-rogatéria, ndo caindo na categoria
de execucio o recurso a meios coercitivos””.

Vejamos, em seguida, quais os procedimentos disponiveis para a promog¢ao da execugiao

coerciva das medidas cautelares arbitrais.

@) Intervengio dos tribunais estaduais

Conforme ficou dito, os tribunais arbitrais ndo tém competéncia para proceder a execugiao
coerciva das suas decisdes, o que significa a impossibilidade de recorrer a for¢a publica para
obrigar ao acatamento das suas decisoes pelas partes que se recusem a cumpri-las de forma
espontinea e voluntaria. B, portanto, necessario que os tribunais judiciais cooperem com
os tribunais arbitrais executando as suas decisoes (artigo 27.° e 28.° da LAV, para o caso de
providéncias cautelares; artigos 47.° ¢ 48.° da LAV, para o caso das sentencas arbitrais
proferidas em arbitragens domésticas e artigo 56.° da LAV, para o caso das sentencgas
arbitrais proferidas em arbitragens internacionais).

Num primeiro plano, a eficicia das providéncias cautelares depende da boa-vontade das
partes, bem como da capacidade de os arbitros utilizarem o processo arbitral para
compelirem as partes a0 cumprimento. Caso nio se verifique o cumprimento voluntario,
restam os mecanismos de execugdo previstos na lei do pais onde se pretenda executar a
decisio.

Esses mecanismos de execuc¢ao, que passam necessariamente pela interven¢ao de um juiz
estadual, podem traduzir-se na necessidade de conferir exeguatur ou num processo de

assisténcia.

(i) Exequatur

: ~ 1.2 78 79 : 80 81
Nos sistemas de exequatur, como o sao a Bélgica”, Espanha”, Estados Unidos™, Fran¢a™, e
a Convengio Suica Inter-cantdes sobre Arbitragem®, o tribunal judicial limita-se a verificar

7 Jodo Calvido da Silva, Cumprimento e Sangiao Pecunidria Compulsiria, 4.* edi¢io, Almedina, 2007, p. 407.

BArtigo 1710.° do Code Judiciaire: “The arbitral award may be enforced only after the enforcement formula bas been
apposed by the President of the Court of First Instance, on the application of the interested party. (...)”, tradugdo de W.
Michael Reisman et all, International Commercial Arbitration, Cases, Materials and Notes on the Resolution of
International Business Disputes, University Casebook Series, Foundation Press, 1997, p. 158.

7 Artigo 956 da Ley de Enjuiciamiento Civil (1881): “Previa la traduccion de la ejecutoria hecha con arreglo a derecho,
después de oir, por término de nueve dias, a la parte contra quien se dirija y al Fiscal, el Tribunal declarard si debe o no darse
cumplimiento a dicha ejecutoria.”’

80 Seccdo 13 do The Federal Arbitration Act: “(...) The judgment so entered shall have the same force and effect, in all
respects, as, and be subject to all the provisions of law relating fo, a judgment in an action; and it may be enforced as if it had
been rendered in an action in the court in which it is rendered’, W. Michael Reisman et all, International Commercial
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a conformidade da decisdo arbitral com determinados requisitos formais, a fim de constatar
a sua existéncia e validade, de um ponto de vista meramente formal. Caso todos os
requisitos formais previstos estejam cumpridos, é proferida uma decisdo de exeguatur, tal
como acontece com as decisoes finais. Mediante o exequatur, a medida arbitral ¢é
incorporada naquele ordenamento e com o mesmo se funde, em nada diferindo, a partir
desse momento, de uma decisao da autoridade jurisdicional nacional.” Desta forma, o

exequatur antecede a fase executiva.

O juiz pode (i) reconhecer ou nio a decisio ou (ii) executd-la ou recusar a sua execugao,

mas nao tem, em geral, poderes para a modificar.

Este sistema visa garantir o cumprimento de determinados requisitos considerados
fundamentais e essenciais a validade de uma decisio de um tribunal num determinado

sistema juridico.

Em Portugal, a intervencdo do tribunal estadual consubstancia-se precisamente no
decretamento ou recusa de exeguatur para as sentengas estrangeiras (o reconhecimento de
sentengas nacionais é automatico). Nao se executam sentencgas arbitrais estrangeiras sem

exequatur prévio, ou seja, sem se verificar a sua compatibilidade com os critérios previstos
na LAV.

A verificagao da conformidade da decisdo arbitral com os requisitos formais pode ser feita,
como ¢ o caso em Espanha™, por extensio do regime aplicavel 4 execugdo das sentengas
finais a execu¢ao das providéncias cautelares ou através de um regime de exequatur
especifico para as providéncias cautelares, como ¢é o caso da LAV (artigos 27.° e 28.°).

Uma das desvantagens desta modalidade prende-se com a possibilidade de o tribunal
estadual vir a anular a decisdo arbitral. Neste sentido, escreveu Paula Costa e Silva em 2003
que “se o tribunal estadual pudesse cassar a medida decretada pelo tribunal arbitral, de nada
serviria conceder uma providéncia primaria a estes Orgaos em matéria urgente. Os
beneficios do rapido decretamento seriam anulados pela paralisagio dos efeitos uteis da
decisio. Com fundamento nesta competéncia de controlo concluir-se-ia pela

Arbitration, Cases, Materials and Notes on the Resolution of International Business Disputes, University Casebook Series,
Foundation Press, 1997, p. 421.

81 Artigo 1477.° do Cédigo de Processo Civil: “The arbitral award may be forcibly executed only by virtue of an order of
excequatur by the Tribunal de Grande Instance having jurisdiction at the place where the award was rendered. Exequatur shall
be ordered by the enforcement judge of the Tribunal.”, tradugdo de W. Michael Reisman ez all, International Commercial
Arbitration, Cases, Materials and Notes on the Resolution of International Business Disputes, University Casebook Series,
Foundation Press, 1997, p. 266.

82 Artigo 44.°: “ Az the request of one of the parties, the judicial anthority provided for in Article 3 shall declare enforceable, to
the same extent as a judgment, any arbitral award (...)°, tradugdo de W. Michael Reisman et all, International
Commercial Arbitration, Cases, Materials and Notes on the Resolution of International Business Disputes, University
Casebook Series, Foundation Press, 1997, p. 412.

8 Andrea Carlevaris, La futela cautelare nell'arbitrato internazionale, Studi e Publicazioni della Rivista di Diritto
Internazionale Privato e Processuale, 65, 2006, p. 505.

8¢ N.° 2 do artigo 23.° da Lei de Arbitragem Espanhola — Ley 60/2003, de 23 de deciembte: “A Jas decisiones
arbitrales sobre medidas cautelares, cualquiera que sea la forma que revistan, les serdn de aplicacion las normas sobre anulacion y
ejecucion forzosa de laudos.”.
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incompeténcia do tribunal arbitral para decretar medidas cautelares, reservando-se para os

9585

tribunais estaduais, cujas decisGes nao podem ser destruidas pelo juiz da execugao.
(iii)  Assisténcia

Este é o sistema adotado, por exemplo, pelo direito suico™ e pelo direito alemio®’. Ao
contrario dos sistemas de exequatur, o tribunal judicial ndo pode recusar-se a reconhecer a
decisdo arbitral, pois nao lhe ¢ atribuida competéncia para verificar e sancionar eventuais
irregularidades formais. A sua intervengao é meramente executoria, se bem que o direito
alemao preve a possibilidade de o juiz ajustar a decisdao arbitral cautelar ao direito interno
alemdo (ao qual o tribunal estadual esta sujeito), para a tornar compativel com aquele, de
forma a poder executa-la. Ha outros exemplos de leis nacionais que admitem esta
possibilidade. E o caso da Nova Zelandia* e da nossa LAV (alinea b) do n.° 1 do artigo
28.9).

O que pode ser preocupante é que “este sistema permite a alteragio da decisao cantelar arbitral para
¢feitos da sua execugdo e, consequentemente, abre a porta a revisao da decisao pelo juizg. Assim, devem ser
previstas salvagnardas que impecam a revisio de mérito da decisio pelo juiz.”® Neste sentido, a LAV
expressamente profbe a revisao de mérito da decisio no n.” 2 do artigo 28.°.

E) O regime da LAV
e Forma da providéncia cautelar

c : 90 91 .
Em primeiro lugar, note-se que tanto na Lei-Modelo™ como na LAV™, o reconhecimento e
a execugao coerciva nao estao dependentes da decisdao cautelar assumir determinada forma.

85 A4 arbitrabilidade de medidas cantelares, Revista da Orden dos Advogados, Ano 63, Vol. I/11, Abtil 2003, p. 227.

8 N.° 2 do artigo 183.° da Lei de Direito Internacional Privado: “7. Unless the parties have agreed otherwise, the
arbitral tribunal may, at the request of a party, order provisional or protective measures. 2. If the party so ordered does not
comply therewith voluntarily, the arbitral tribunal may request the assistance of the court. Such court shall apply its own law.”,
traducdo de W. Michael Reisman ez all, International Commercial Arbitration, Cases, Materials and Notes on the
Resolution of International Business Disputes, University Casebook Series, Foundation Press, 1997, p. 396.

87 Paragrafo 2 da seccdo 1041 do ZPO: “The court may, at the request of a party, permit enforcement of a measure referred
to in sub-section 1, unless aplication for a corresponding interim measure has already been made to a court. 1t may recast such an
offer if necessary for the purpose of enforcing the measure.”’, tradugdo de Ashwinie Kumar Bansal, International
Commercial Arbitration, Universal Law Publishing Co., 2012, p. 425.

8 Artigo 17 M (1) (b) (i) do Capitulo 4A do Arbitration Act 1996, conforme alterado em 2007: “Recognition or
enforcement of an interim measure may be refused only if the Conrt finds that the interim measure is incompatible with the powers
conferred on the Court, unless the Conrt decides to reformulate the interim measure to the extent necessary to adapt it to its own
powers and procedures for the purposes of enforcing that interim measure and withont modifying its substance”. Tdmas
Kennedy-Grant, Promissed Land or Fire Swap? Interim Measures - The New Zealand Revolution, 2007, p. 14,
disponivel em http://www.kennedygrant.com/docs/Fire%20Swamp.pdf

8 Ali Yesilirmak, Provisional Measnres, International Commercial Arbitration, Kluwer Law, 2005, p. 255.

0 Artigo 17 (2) da Lei-Modelo: “An interint measure is any temporary measure, whether in the form of an award or in
another form...”.

91'N.? 2 do artigo 20.° da LAV: “Para os efeitos da presente lei, uma providéncia cautelar é uma medida de
caracter temporario, decretada por sentenca ou decisio com outra forma...”
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A intencao do legislador da Lei-Modelo, que se inspirou nas Regras de Arbitragem da
UCITRAL, foi precisamente a de deixar em aberto este tema’.

Internacionalmente tem sido, por vezes, prevista a obrigatoriedade de a decisao arbitral de
providéncia cautelar ter a forma de sentencga interlocutéria. Esta é a solugao prevista nas
Regras de Arbitragem Comercial da Associagao Americana de Arbitragem (R-34 (b)), nas
Regras Suicas de Arbitragem Internacional (artigo 26, n.° 2) e nas Regras do Centro de
Arbitragem Internacional de Hong Kong (artigo 24.2).

Ao assumir a forma de sentenca interlocutéria, a decisio passa a ter forga obrigatoria no
processo e perante terceiros e pode ser reconhecida e executada em diversos pafses ao
abrigo da Convencao de Nova lorque.

93 A s~ .
Outros regulamentos” prevéem que a decisdo cautelar pode assumir a forma quer de
ordem procedimental quer de sentenga arbitral interlocutéria.

A LAV nao regula a forma da decisao cautelar do tribunal arbitral, deixando a questio em
aberto no n.” 2 do artigo 17.° (“sentenca ou decisao com outra forma”).

Porém, parece-nos que a forma de ordem procedimental deve ser tendencialmente utilizada
apenas para “as simples decisdes proferidas pelos arbitros com a finalidade de ordenar a
marcha do processo ou regular a instrugio da causa™. Isto porque consideramos que,
mesmo quando os regulamentos ou leis aplicaveis nao distinguem, é importante que se
utilizem formas diferentes para decisbes com conteidos, objetos, finalidades e regimes tao
diferentes. Desta forma:

(i)  as decisdes que dizem respeito ao normal andamento do processo e visam definir os
tramites processuais necessarios a organizacao do mesmo (como as referentes a
prazos para as partes apresentarem as suas pecas escritas, a0 tempo que terdo para
apresentacao de prova e alegacdes, a calendarizagdo das sessoes) sio “pacificamente
consideradas como muodificaveis pelo arbitro e como insusceptiveis de revisao pelos

9595

tribunais estaduais e, como tal, devem assumir a forma de meras ordens

procedimentais ou despachos; enquanto

92 “The Working Group agreed that the phrase “whether in the form of an award or in another form”, which was inspired from
the UNCITRAL Arbitration Rules, was sufficiently neutral to reflect the intention of the Working Group not to create any
preferved form in which an interin: measure should be issued. It was said that it would be undesirable for the draft paragraph to
be overly prescriptive in respect of the form that an interim measure should take.”, United Nations Commission on International
Trade Law, Thirty-ninth session, New York, 19 June-7 July 2006, Settlement of commercial disputes, Interim measures, Note
by the Secretariat, p. 6, disponivel em www.uncitral.org.

% N.° 1 do artigo 28.° do Regulamento da Camara de Comércio Internacional; n.° 2 do artigo 27.° das Regras
de Arbitragem do Centro Belga para a Arbitragem e Mediagao; artigo 26.1 das Regras de Arbitragem do
Centro de Arbitragem Internacional de Singapura; artigo 32.° (3) das Regras de Arbitragem da Cimara de
Comércio de Estocolmo; artigo 7.3 C. das Regras de Arbitragem de Paris.

% Anténio Sampaio Caramelo, Decisies Interlocutdrias e Parciais no Processo Arbitral, Themis, Ano IX, n.° 16,
Almedina, 2009, p. 303.

% Anténio Sampaio Caramelo, Decisoes Interlocutdrias e Parciais no Processo Arbitral, Themis, Ano IX, n.° 16,
Almedina, 2009, p. 287.
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(i)  as decisdes que “resolvem, de modo definitivo, uma questdo prévia (ou prejudicial)

9596
>

que pode ser determinante para o desfecho da causa™”, as quais sdo por norma
impugnaveis nos tribunais judiciais, devem assumir a forma de sentenga. Devem ser
decididas por sentenca todas as questdes que, pela sua importancia, exijam que se
cumpram os elevados padroes formais e de fundamentagao previstos para as
sentengas no artigo 42.° da LAV. A forma de sentenca parece-nos, assim, encontrar
justificagdo nos casos em que se decidem excegdes (cujo resultado é o de a agdo
prosseguir ou nao), questdes incidentais que tém uma influéncia direta na solu¢ao do
pleito (lei aplicavel) ou, naturalmente, sempre que se decide toda ou parte da

controvérsia que trouxe as partes ao tribunal.

.. . 97 .o, . o~ N ~
Antoénio Sampaio Caramelo”' defende que o critério deve ser o da decisao por ou nao em
causa a instancia, conjugado com a verifica¢ao de se tratar de um incidente que apresenta a

estrutura de uma causa (n.° 2 do artigo 152.° do Cédigo de Processo Civil).

Ja Alberto dos Reis, referindo-se a lei processual civil que é também omissa quanto a
natureza e estrutura de decisao cautelar, defendeu que a decisio deveria ter sempre a forma
de sentenga, salvo quando ¢é tomada sem audi¢do da parte contraria ou em sequéncia de

uma audiéncia muito sumaria”.

Anténio Abrantes Geraldes, pronunciando-se sobre a decisio cautelar nos tribunais
estaduais, entendeu que “independentemente da qualificagio da decisio, deve o juiz
estrutura-la em moldes aproximados aos de uma sentenga””.

Nio nos parece que deva ser aplicado no ambito arbitral o critério da estrutura de causa,

que esta previsto no Cédigo de Processo Civil.

Consideramos que deve ser utilizada a forma de sentenga uma vez que, se por um lado a
decisdao ¢ insuscetivel de recurso (n.° 4 do artigo 27.° da LAV), a importancia da questdo
em causa obriga, a nosso ver, a que a decisao seja “reduzida a escrito e assinada pelo arbitro
ou arbitros”, “fundamentada” e “imediatamente notificada a cada uma das partes” (n.° 1, 3
e 6 do artigo 42.° da LAV).

Face ao exposto, pensamos que o tribunal arbitral deve emitir a sua decisdo sobre
providéncias cautelares na forma de sentenca. Compreendemos, porém, que na pratica os
proprios arbitros possam nao estar dispostos a conferir essa forma as suas decisdes

% Anténio Sampaio Caramelo dd como exemplos a decisdo sobte a validade ou vigéncia do contrato de que
resulta o pedido, decisdo sobre a inadmissibilidade do pedido, decisao sobre caso julgado, a determinacio da
lei aplicavel ao fundo da causa; decisdo sobre a competéncia do tribunal (cfr. Decisoes Interlocutirias e Parciais no
Processo Arbitral, Themis, Ano IX, n.° 16, Almedina, 2009, p. 288 a 290).

97 Decisies Interlocutdrias e Parciais no Processo Arbitral, Themis, Ano IX, n.° 16, Almedina, 2009, p. 299 a 302.

% “IO] acto pelo qual o juiz os decide [os processos conservatérios julgados como incidente| tem o caracter
de sentencga, pois que se trata de incidente com figura de causa, segundo a lei. Ora se ésses processos sao
julgados por sentenca quando revestirem a forma de incidente, ndo faz sentido que sejam julgados por
despacho quando se apresentarem como acto preventivo e conservatério. Num e noutro caso a figura da
causa conservatoria é inegavel. Mas é claro que a sentenca s6 tem razio de ser quando ha verdadeiro
Julgamento. Se o tribunal ordena o acto sem ouvir a parte contraria, ou em seguida a uma audiéncia muito
sumaria, o que tem cabimento é o despacho.” (cfr. Comentirio ao Cédigo de Processo Civil, vol. 2.°, Coimbra
Editora, 1945, p. 157).

9 Temas da Reforma por Processo Civil, vol. 111 (2.* edicdo revista e ampliada), Almedina, 1998, p. 216.
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cautelares, uma vez que a mesma esta associada a um certo grau de definitividade e

100

estabilidade conferidos pelo efeito de caso julgado ™, quando as providéncias cautelares

sao, por defini¢do, temporarias.

e Sentido da ressalva do n.° 1 do artigo 27.°

Preve o n.° 1 que uma providéncia cautelar decretada por um tribunal arbitral:

() B obrigatéria para as partes; e
(i) A menos que o tribunal arbitral tenha decidido de outro modo, pode ser

coercivamente executada mediante pedido dirigido ao tribunal estadual competente.

Em primeiro lugar, cumpre compreender o sentido da expressio “a menos que o tribunal
arbitral tenha decidido de outro modo”. De que outro modo pode ter decido o tribunal
arbitral? Parece que o que decorre da lei é que o tribunal arbitral pode decidir que a
providéncia cautelar decretada nao seja suscetivel de execugao coerciva.

O tribunal arbitral podera decidir “de outro modo” oficiosamente ou mediante
requerimento da parte interessada. Assim, o tribunal arbitral estard em condi¢des de excluir

a execugdo coerciva de uma providéncia cautelar por si decretada em dois casos:

(i)  Caso seja a propria parte a requeré-lo; e
(i) Sempre que a audigdo da parte contraria crie no tribunal a convic¢do forte de um
cumprimento voluntario da providéncia.

Perante o exposto, cabe perguntar em que casos vai a parte querer retirar a suscetibilidade
de a providéncia cautelar ser executada coercivamente. E que essa opgdo parece implicar
um regime de impunidade para o requerido.

Do nosso ponto de vista, o requerente apenas tera interesse em apresentar tal requerimento
quando seja previsivel, com algum grau de probabilidade, o cumprimento voluntario pelo
requerido. Pode dar-se o caso de existir, por exemplo, uma boa relagio comercial entre as
partes que as mesmas pretendam preservar. O requerente requer a medida cautelar com
determinado objectivo na a¢dao, mas, uma vez que nao pretende hostilizar a contraparte,
mostra confian¢a no seu cumprimento voluntario ao requerer que a medida nao possa ser
coercivamente executada nos tribunais. Pode ser um comportamento destinado a mostrar
uma atitude cooperante e ndo beligerante, criando um ambiente processual de franca
colaboragao entre as partes para a efectiva resolu¢ao do litigio. Também sera mais provavel
que vejamos estes requerimentos nos casos em que o tribunal arbitral disponha de meios
de pressio ao cumprimento, tal como a astreinte ou consequéncias processuais que se
encontrem previstas no regulamento aplicavel.

10 United Nations Conference on Trade and Development, Dispute Settlement, International Commercial Arbitration, 5.8

Court Measures, 2005, p. 16., disponivel em http://unctad.org/en/docs/edmmisc232add42 en.pdf
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Resta-nos apenas comentar que nos parece que a eventualidade de vir a obter uma
providéncia cautelar que nao pode executar coercivamente pode ser um incentivo ao
recurso aos tribunais estaduais para o decretamento das providéncias cautelares na

dependéncia da arbitragem, ao abrigo do artigo 29.° da LAV.

e Legitimidade

Nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 27.° da LAV, as providéncias cautelares sdo
coercivamente executadas mediante pedido dirigido ao tribunal competente. Mas um
pedido dirigido por quem?

No Direito estrangeiro encontram-se diversas respostas. Por exemplo, na Sui¢a'”" prevé-se
que ¢ o tribunal arbitral quem requer a assisténcia do tribunal estadual, mas a doutrina tem
entendido que também as partes o podem fazer'”’. “Nao poderemos deixar de destacar a
opinidao, a este respeito, de dois eminentes Autores suicos, BESSON e BUCHER, que
defendem que a legitimidade para recorrer contra a decisao do juiz pertence a parte que
«decaiuw» no «processo». Nem algo diferente seria de esperar em virtude do processo que
decorre perante as jurisdicoes estaduais pressupor, quase sempre, a intervencao das

: 103
respectivas partes”

. Nos Estados Unidos, sio as partes quem requer a execuc¢ao das
. . . . . . . 104 . . . A
medidas cautelares atbitrais junto dos tribunais estaduais'™. Por sua vez, o direito inglés

prevé ambas as hipoteses, na seccio 42 (2) do English Arbitration Act'”.

Do n.° 2 do artigo 27.° da LAV decorre que as partes podem dirigir o pedido ao tribunal
estadual.

Resta saber se o tribunal arbitral também o pode fazer oficiosamente.

Parece que a letra da lei ndo é grande contributo para a questao ora em apreco. E certo que
o n.° 1 do artigo utiliza a expressio “pode ser coercivamente execntada” (negrito n0sso), mas a

101 Pardgrafo 2 do artigo 183.° da Lei de Direito Internacional Privado: “If the party so ordered does not
comply therewith voluntarily, the arbitral tribunal may request the assistance of the court. Such court shall
apply its own law.”, traducdo de W. Michael Reisman e all, International Commercial Arbitration, Cases, Materials
and Notes on the Resolution of International Business Disputes, University Casebook Series, Foundation Press, 1997,
p. 396.

102 Markus Wirth, Interim or Preventive Measures in Support of International Arbitration in Switzerland,
section III. 1, disponivel em http://www.homburger.ch/fileadmin/publications/INTERIM.pdf,; Saverio
Lembo e Vincent Guignet, Interine Measures of Protection: The Concurrent Jurisdiction of Courts and Arbitral Tribunals
in Switzerland, Bar & Karrer, Geneva, 2011, p. 12.

103 Maria Jodo Mimoso, Arbitragem do Comiéreio Internacional, Medidas Provisirias e Cautelares, Quid Juris, Lisboa,
2009, p. 353.

104 <“U.S. law permits judicial enforcement of tribunal-ordered provisional measures. (...) Thus, one party will seek to confirm,
or the opposing party will seek to vacate, the interim award in a national court.” (cfr. Gary B. Born, International
Commercial Arbitration in the United States, Commentary & Materials, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1994,
p. 814)

105 A application for an order under this section may be made (a) by the tribunal (upon notice to the parties), (b) by a party to
the arbitral proceedings with the permission of the tribunal (and upon notice to the other parties) or (c) where the parties have
agreed that the powers of the court under this section shall be available.”, W. Michael Reisman et all, International
Commercial Arbitration, Cases, Materials and Notes on the Resolution of International Business Disputes,
University Casebook Series, Foundation Press, 1997, p. 188.
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escolha do verbo “poder” apenas significa que as medidas cautelares decretadas pelos
tribunais arbitrais sdo suscetiveis de execugdo coerciva, que podem ser executadas (ao
contrario das ordens preliminares, que ndo o podem ser). Existe sempre um carater de
eventualidade na execugdao coerciva das providéncias cautelares: afinal se elas forem
voluntariamente cumpridas nao sao sujeitas a execucao. Mas podem s¢-lo, sempre que nao
haja cumprimento voluntario pelo requerido.

Causa-nos alguma estranheza que seja o proprio tribunal arbitral a dirigir um requerimento
ao tribunal estadual, parecendo que esta a envolver-se num litigio judicial direto com o
requerido. Pode também discutir-se se essa é uma competéncia que lhe esteja atribuida,
uma vez que ao tribunal arbitral cabe a resolu¢ao do litigio e ndo a defesa dos interesses de
uma das partes. Causa ainda mais estranheza o facto de se conferir maior tutela as
providéncias cautelares do que as sentencas finais, relativamente as quais a parte tem
mesmo que iniciar um processo executivo nos tribunais estaduais para obter a respetiva

execucao.

Nao colhe o argumento de que estio aqui em causa interesses coletivos como os de
administracao da justica, na vertente de garantia da utilidade pratica das decisdes dos
tribunais. F certo que “as providéncias cautelares e os correspondentes procedimentos que
revestem a atividade jurisdicional necessaria ao seu decretamento surgem como
instrumentos ao servigco do direito”. Porém, um raciocinio que admitisse a possibilidade de
o tribunal arbitral, oficiosamente, dirigir ao tribunal estadual o pedido de execucio da
providéncia cautelar com base na funcio de administragiao da justiga que todos os tribunais
desempenham, poderia conduzir, no limite, a que se defendesse uma competéncia de
decretamento oficioso de providéncias cautelares sempre que o tribunal considerasse que
poderia estar em causa a concretizagdo futura da sua decisao, o que é inadmissivel, por
consubstanciar uma viola¢ao do principio do dispositivo. Até porque existe exatamente O
mesmo interesse em garantir a execucao da sentenca final e ndo se encontra prevista a
iniciativa do tribunal arbitral em promover o processo executivo. O n.° 1 do artigo 47.° da
LAYV ¢ claro quando se refere a “parte que pedir a execucao da sentenga”.

Também nio colhe o argumento de que, o permitit ao tribunal arbitral requerer
oficiosamente a assisténcia do tribunal estadual para a execu¢do coerciva da medida
cautelar, conduziria a uma aproximag¢ao do funcionamento do sistema arbitral do dos
tribunais estaduais.

Em primeiro lugar, ndo se vé porque tal aproximacio fosse benéfica ou desejavel. E que é
precisamente no campo das providéncias cautelares que esta mais patente a diferente
competéncia dos tribunais arbitrais face aos tribunais judiciais. Se o tribunal arbitral nio
tem competéncia executiva também nada justifica que tenha poder de iniciativa para

promover a execug¢ao.

Em segundo lugar, a afirmagao nem sequer é completamente verdadeira, pois também na
lei civil a iniciativa da execug¢do coerciva da providéncia cautelar pertence a parte
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interessada e nao ao tribunal. Veja-se o caso em que o embargado nao respeita a

106 107

providéncia cautelar de embargo de obra nova "~ ou a execugio especial por alimentos .

Caso o tribunal arbitral tivesse iniciativa nesta matéria, e o tribunal estadual recusasse a
aplicacao da providéncia cautelar, poder-se-ia colocar a questio de saber se aquele teria o
direito de reclamar dessa recusa. Assim, no Brasil, onde é o arbitro que solicita ao juiz
estadual a execugdo das providéncias por si decretadas, diz-se que, em caso de recusa, lhe
cabera, em exclusivo, submeter aquele que “ndo sera um recurso propriamente dito, mas,
sim, um mero requerimento ao tribunal a4 guem,  provavelmente  enderecado  ao
presidente, informando-o do ocorrido e solicitando, com urgéncia, que tome as
providéncias necessarias, de modo a ndo prejudicar o direito das partes”™”. Esta questio
evidencia como, no cenario em analise, o tribunal arbitral assumiria uma injustificavel
posicdo ativa no litigio, ao lado do requerente da providéncia cautelar e alinhado com os
seus interesses. Nao consideramos que o tribunal se deve envolver desta forma no
processo arbitral.

Face ao exposto, entendemos que o tribunal arbitral ndo tem o poder de requerer
oficiosamente a assisténcia dos tribunais estaduais para a execugao das providéncias
cautelares por si decretadas.

Neste contexto, porém, parece-nos que a necessidade de iniciar um novo processo apos ter
obtido o decretamento da providéncia cautelar consubstancia uma das limitagoes da
arbitragem e podera afastar as partes do foro arbitral (ja que tém a possibilidade de recorrer
aos tribunais estaduais para decretarem a providéncia cautelar na dependéncia do processo
arbitral, ao abrigo do artigo 29.° da LLAV), a menos que seja previsivel o cumprimento
voluntario pelo requerido.

Quanto ao momento a partir do qual pode o pedido ser dirigido ao tribunal competente, a
LAV nio exige que se verifique um incumprimento prévio. Contrariamente, em Inglaterra,
os tribunais judiciais apenas executam perezzptory orders, as quais sdo emitidas pelo tribunal
atbitral ap6s incumprimento da providéncia cautelar decretada'”.

E nossa posicio que, se as circunstancias do caso e a conduta da parte revelarem que ela
nao cumprirda a providéncia cautelar, pode requerer-se desde logo a sua execugdo

coerciva'’,

106 Artigo 402.° do Cédigo de Processo Civil: “1 - Se o embargado continuar a obra, sem autorizagio, depois
da notificacio e enquanto o embargo subsistir, pode o embargante requerer que seja destruida a parte
inovada. 2 - Averiguada a existéncia de inovacio, é o embargado condenado a destrui-la; se ndo o fizer dentro
do prazo fixado, promove-se, nos proprios autos, a execugio para a prestacio de facto devida.”

1970 n.° 1 do artigo 933.° do Cédigo de Processo Civil é claro ao afirmar que “o exequente pode requerer a
adjudicacdo de parte das quantias, vencimentos ou pensdes que o executado esteja percebendo, ou a
consignagdo de rendimentos pertencentes a este.”

108 T eonardo de Fatia Beraldo, Curso de Arbitragem nos termos da Lei n.° 9.307/96, Editora Atlas S.A., 2014, p.
381.

199 Tijana Kojovic, Court Enforcement of Arbitral Decisions on Provisional Relief, How Final Is Provisional?, Journal of
International Arbitration, Vol. 18, N.° 5, Kluwer Law International, 2001, p. 518.

110 Tijana Kojovic, Court Enforcement of Arbitral Decisions on Provisional Relief, How Final Is Provisional?, Journal of
International Arbitration, Vol. 18, N.° 5, Kluwer Law International, 2001, p. 515.
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Note-se que a competéncia do tribunal estadual para a execugdo coerciva de uma
providéncia cautelar decretada por um tribunal arbitral ndo deve ser confundida com a sua
propria competéncia para decretar providéncias cautelares na dependéncia de processos

arbitrais, prevista no artigo 29.° da LAV.

e Competéncia

Nos termos da Lei n.° 62/2013, de 26 de Agosto, o tribunal competente em razio da
matéria ¢ o tribunal comum, pois a lei nao atribui esta competéncia a tribunal especial. Em
razao da hierarquia, ¢ competente o tribunal judicial de primeira instancia.

Em razdo do valor, podera ser competente a instancia local ou a instancia central. Sendo
competente a Instancia central, sera entdo necessario verificar caso a caso se
territorialmente existe seccao de execucao. Nas comarcas onde nio exista seccao de

execuc¢ao serd competente a secgao de competéncia genérica, conforme decorre da alinea d)

do n.° 1 do artigo 130.° da Lei n.° 62/2013, de 26 de Agosto.

Em razao do territério, prevé o n.° 4 do artigo 59.° da LAV, que o pedido deve ser dirigido
ao tribunal em cuja circunscri¢ao se situe o lugar da arbitragem. Também o n.° 3 do artigo
85.2 do Codigo de Processo Civil prevé que, se a decisdo tiver sido proferida por arbitros
em arbitragem que tenha tido lugar em territério portugués, ¢ competente para a execugao
o tribunal da comarca do lugar da arbitragem. Em caso de processos arbitrais
administrativos, o pedido deve ser dirigido ao tribunal administrativo de circulo em cuja
circunscri¢ao se situe o lugar da arbitragem.

Parece-nos que o critério do lugar da arbitragem ¢ adequado, pois a intervengao do tribunal
estadual da-se em assisténcia ao processo arbitral, pelo que deve existir uma proximidade,
também territorial, entre ambos os tribunais. O tribunal judicial que vai colaborar com a
arbitragem deve ser aquele que esta mais perto desta, até por questoes logisticas de troca de
informacoes e documentacio.

F) O processo executivo da providéncia cautelar

Uma vez dirigido ao tribunal judicial um pedido de assisténcia com vista a execu¢ao de uma
decisdo arbitral cautelar, importa determinar qual o processo que deve ser seguido. A LAV,
tal como a maioria das legislacGes nacionais que incorporaram a Lei-Modelo, ndo regula o
processo de execugdo das providéncias cautelares. Qual é, portanto, o processo que 0s
tribunais judiciais devem seguir quando confrontados com um pedido de execu¢ao de uma
providéncia cautelar arbitral?

Vejamos o que tem escrito a doutrina sobre o tema.
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e Analise doutrinal

José Carlos Soares Machado e Maria José de Tavares defendem que “embora a LAV regule
diversos aspectos do regime da execucdo coerciva da decisdo arbitral cautelar pelo tribunal
Estadual, o regime deixa davidas sobre que tipo de acgao adoptar para o efeito e qual a
tramitacao dessa acgao. Sendo certo que, tratando-se de um processo que correra no
tribunal Estadual, tera de ser utilizado um dos tipos de acgdo executiva previstos no regime
processual aplicdvel, em fungio do tribunal competente.”'"!

Apesar de ndo ser inteiramente claro, parece que os Autores citados defendem que a parte
interessada na execugao pelo tribunal estadual deve recorrer ao processo executivo.

Em primeiro lugar, esta posicao implica que se considere que a decisio cautelar arbitral é
titulo executivo. De facto, para que se possa recorrer a0 processo executivo, é necessario
ter por base um titulo executivo. Sao titulos executivos as sentengas condenatorias (alinea
a) do n.° 1 do artigo 703.° do CPC), as quais sio equiparados “os despachos e quaisquer

outras decisdes ou actos da autoridade judicial que condenem no cumprimento de uma

obriga¢ao” (n.° 1 do artigo 705.° do CPC).

José Lebre de Freitas afirmou, a propésito do anterior artigo 48.° do CPC, correspondente
ao atual artigo 705.°, que “estdo também nesse caso as decisdes que ordenem providéncias

cautelares que niao sejam executadas, por medida de tipo executivo especificamente

prevista, nos proprios autos do procedimento cautelar.”'"?

De facto, parece-nos nio haver fundamento para sustentar que a decisao cautelar arbitral
nao ¢ suscetivel de consubstanciar um titulo executivo, nos termos da lei.

No entanto, nio nos parece que a estrutura do processo executivo portugués seja, de um
ponto de vista formal, a mais adequada para a execugdo das decisoes cautelares.

De facto, ¢ preciso nao esquecer que, uma vez que O Processo executivo “visa um resultado

5113

de direito substantivo” ”, existe uma precedéncia necessaria da ac¢do declarativa sempre

que o titulo executivo seja uma sentenga ou um despacho judicial e, por isso, a execugiao

114
7" em que o

95115

direito substantivo determina a “existéncia e a configuracao do direito exequendo™ ~ e

diz-se instrumental. Existe um momento prévio e “estruturalmente autbnomo

origina um titulo executivo, que ¢ entao o ponto de partida no processo executivo. Ora, “o
ciclo de actuagao-execucio da providéncia cautelar nio goza de nenhuma autonomia, por
se encontrar instrumentalmente ligado a constitui¢ao da medida, nao sendo aqui hipotizavel

W 4 Tutela Cantelar na Nova Lei de Arbitragem Voluntdria, 1ei n.” 63/2011, de 14 de Dezembro, Competéncia
Concorrente da Jurisdicao Arbitral e Estadual em Matéria Cantelar — que opeao?, SRS 20 Anos - Uma Boa Causa para
Festejar, Lisboa, Companhia das Cores, 2012, p. 65.

12 _4 Aeedo Execntiva Depois da Reforma da Reforma, 5. edigao, Almedina, 2009, p. 48.

113 José Lebre de Freitas, A Agao Executiva a luz do Cidigo de Processo Civil de 2013, 6.* Edi¢do, Coimbra, 2014, p.
21.

114 José Lebre de Freitas, A Agdo Executiva a luz do Cddigo de Processo Civil de 2013, 6.* Edicio, Coimbra, 2014, p.
25.

115 José Lebre de Freitas, .4 Agdo Executiva a luz do Cddigo de Processo Civil de 2013, 6.* Edicido, Coimbra, 2014, p.
24.
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.~ . . ~ ‘11 . .
uma fase de cognicio distinta da de execu¢io.”"'® Ou seja, o procedimento cautelar € o
momento da execucdo da providéncia nele decretada niao sio dois momentos distintos e
independentes: “o procedimento cautelar nao se destina, em regra, a emissao de um acto

jurisdicional que sirva de titulo executivo a ulterior actuagao coerciva (...)”.

Nestes termos a execugao cautelar distingue-se da execu¢do comum, assumindo contornos
proprios. E isto porque a fase executiva do procedimento cautelar faz ainda parte do
procedimento cautelar em si mesmo, deixando-se contaminar pelas suas especificidades,
por exemplo, a natureza de processo urgente. Ou seja, ndo existe uma biparticdo estanque
entre a fase declarativa e a fase executiva; ao invés, o procedimento cautelar é um s, é uno

e deve decorrer de forma fluida.

E tanto ndo foi o processo executivo pensado para a execucao de providéncias cautelares,
que a propria lei processual civil, em vez de fazer executar as providéncias cautelares
através da acgdo executiva, prevé regimes especificos de execugdo para a maioria das
providéncias cautelares nominadas: (i) efeito automatico, sem necessidade de qualquer ato
material posterior, como ¢ o caso da suspensio de deliberagdes sociais'’; (i) realizacio
imediata pelo funcionirio judicial, como acontece na restituicio proviséria da posse'",

119 120 : : ~ c 121 ~
arresto , arrolamento ”, entrega da coisa objeto de locagdo financeira ™, apreensdo de

116 Fernando Améncio Fetreira, Curso de Processo de Execneao, 12.* Edi¢do, Almedina, 2010, p. 474.

17 N.? 3 do artigo 381.° do Cédigo de Processo Civil: “A partir da citagdo e enquanto nio for julgado em 1.
instancia o pedido de suspensio, nao ¢ licito a associagdo ou sociedade executar a deliberagao impugnada.”

118 <O despacho do juiz que decrete a providéncia sera depois cumprido pelo respectivo funciondtio judicial,
que para o efeito se deslocara ao local da situagdo da coisa, com auxilio da autoridade policial, se houver
oposicio pela for¢a a satisfacdo do determinado, lavrando auto donde conste a restituicio proviséria do bem
devidamente identificado ao requerente.”’, Fernando Amancio Ferreira, Curso de Processo de Execugao, 12.*
Edicao, Almedina, 2010, p. 476.

119 N.? 2 do artigo 391.° do Cédigo de Processo Civil: “O arresto consiste numa apreensio judicial de bens, a
qual sdo aplicaveis as disposi¢des relativas a penhora...”. Ou seja, “decretado o arresto, procede-se a
realizagdo da diligéncia, que consiste, (...) na apreensio dos bens, com a sua entrega a um depositario,
formalizando-se a diligéncia por meio de auto. (...) A diligéncia é levada a efeito pelo funcionario judicial...”,
(cfr. Fernando Amancio Ferreira, Curso de Processo de Execugio, 12.* Edicao, Almedina, 2010, p. 477).

120 N.° 1 do artigo 406.° do Cdédigo de Processo Civil: “1 — O arrolamento consiste na descrigdo, avaliacio e
depésito dos bens. 2 — E lavrado auto em que se descrevem os bens, em verbas numeradas, como em
inventario, se declara o valor fixado pelo louvado e se certifica a entrega ao depositirio ou o diverso destino
que tiveram; ao auto menciona ainda todas as ocorréncias com interesse e é assinado pelo funcionario que o
lavre, pelo depositario e pelo possuidor dos bens, se assistir, devendo intervir duas testemunhas quando nao
for assinado por este ltimo”.

121 N.° 6 do artigo 21.° do Decreto-Lei n.° 149/95, de 24 de junho: “Decretada a providéncia e
independentemente da interposicio de recurso pelo locatario, o locador pode dispor do bem, nos termos
previstos no artigo 7.°”. Para o efeito, na sequéncia do decretamento da providéncia, a secretatia deve lavrar
termo de entrega da coisa ao locador (cfr. Fernando Amancio Ferreira, Curso de Processo de Execugdo, 12.*
Edicao, Almedina, 2010, p. 479).
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, , 122 ~ . . .
veiculo automoével ©); execucgao especial por alimentos para o caso do arbitramento de
1124‘

reparacio proviséria e alimentos provisorios'™; (iii) exercicio de forga policia
Este elenco ¢ ilustrativo da especificidade da execucdao das providéncias cautelares.
Naturalmente que nenhuma das disposi¢Oes citadas ¢ aplicavel no ambito da arbitragem,
pois os processos descritos encontram-se previstos para a tutela cautelar judicial e a LAV
nem sequer prevé providéncias cautelares especificadas. Alias, “as medidas cautelares que o
tribunal arbitral pode declarar ndo necessitam de ter qualquer correspondéncia com as
admitidas no processo civil”'*.

Porém, e tendo em conta a natureza formal da distingio entre execucdo cautelar e execuciao
comum acima apresentada, ndo vemos porque Nnao possam a acgdo executiva para
pagamento de quantia certa, para entrega de coisa certa e para prestacio de facto ser
utilizadas para a execu¢do de uma ordem emitida pelo tribunal arbitral em providéncia
cautelar, sempre que algum daqueles constitua o objecto da tutela cautelar arbitral concreta.
Cremos, porém, que serdo raros os casos em que a providéncia cautelar se dirija ao

pagamento de uma quantia ou a entrega de uma coisa certa.

No que respeita a ac¢do executiva para prestacdo de facto, a maioria da tutela cautelar
arbitral consiste em ordens para adopgao ou abstengiao de determinados comportamentos
individuais, normalmente infungfveis. Nestes casos, o processo executivo ¢ claramente
insuficiente.

122 Artigo 17.° do Decteto-Lei n.° 54/75, de 12 de fevereiro: “1 - A apreensio do veiculo e do cettificado de
matricula pode ser realizada directamente pelo tribunal ou, a requisicdo deste, por qualquer autoridade
administrativa ou policial. 2 - A autoridade que efectuar a apreensio fara recolher a viatura a uma garagem ou
a outro local apropriado, onde ficara depositada a ordem do tribunal, e nomeara fiel depositario, lavrando-se
auto da ocorréncia. 3 - A secretaria deve extrair certidao do auto de apreensio, logo apds a sua juncdo ao
processo e independentemente de despacho, e entrega-la ao requerente para fins de registo.”

125 N.” 2 do artigo 389.° do Cddigo de Processo Civil: “Na falta de pagamento voluntirio da repara¢io
provisoriamente arbitrada, a decisdo é imediatamente exequivel, seguindo-se os termos da execugdo especial
por alimentos.”

124 Fernando Amdncio Ferreira (Curso de Processo de Execncao, 12.“ Edicao, Almedina, 2010, p. 487 ¢ 488) da
alguns exemplos: no despacho de proibicdo de uma corrida de touros o juiz pode solicitar a autoridade
policial que controle as viaturas de transporte de gado no local, fiscalize as entradas de gado no recinto e
bloquei as saidas dos curros; no despacho de proibiciao de realizagdo de obra durante a noite, o juiz pode
solicitar a autoridade policial que faga deslocar ao local os agentes necessatios para impedir a passagem de
trabalhadores e maquinas; no despacho de proibi¢io de funcionamento de estabelecimento comercial, o juiz
pode solicitar a autoridade policial que proceda ao encerramento por imposi¢ao de selos nas portas. Também
no Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra de 12-12-2000, processo 3010/2000, disponivel em
www.dgsi.pt foi decidido que é possivel solicitar-se a GNR a sua intervencio no sentido de fazer cumprir
uma decisdo do tribunal que impde a um cidadio que permita que outro entre na sua propriedade para dai
retirar dgua patra rega, em certas alturas, desde que haja em vista remover obsticulos que prenunciem um
confronto fisico. Conforme esclareceu o tribunal “nao se trata de colocar o tribunal a ordenar a presenca
desta forca, sempre que a agravante queira regar a sua horta. Isso seria uma medida impraticavel, se nido
ridicula. Trata-se sim de solicitar a intervencdo da GNR, no sentido de adoptar as medidas que entenda
necessarias a execu¢do coerciva da decisdao - que concretamente lhe deve ser transmitida -, quer removendo,
no terreno, os obstaculos que os requeridos oponham ao seu cumprimento, quer adoptando as medidas
dissuasodrias tidas por convenientes. Esta medida, por ser praticavel e por se afigurar capaz de garantir, em
tempo util, a providéncia antecipatéria adequada a remover os inconvenientes da demora inerente ao
exercicio da accdo civel, entretanto proposta, e a assegurar a efectividade do direito ameacado, é tida por
legitima e tem o apoio legal. Por isso pode ser adoptada pelo tribunal recorrido em substitui¢do do despacho
agravado.”

125 Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolugao Alternativa de Litigios, Almedina, 2014, 3.* Ed., p. 213.
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Neste sentido, diz a doutrina que “o processo [executivo] destina-se apenas a cobrar a quantia

e, . . ~ . ~ ~ 9512
pecunidria adequada a indemnizar o exequente pela nio realizacio da prestacic”**

e que “¢ inequivoco
que, quando a obrigacio ¢ de prestagio de facto infungivel, isto ¢, insubstituivel por uma prestagio de
terceiro por lhe ser essencial a pessoa do devedor, o credor ndo pode senio executar o sen direito a
indemnizagio.”'”’ Ora, a conversio da providéncia em dinheiro ndo satisfaz o requerente de
uma ordem de, por exemplo, continua¢io de cumprimento do contrato ou de abstengao de
determinada publicagdo. A imposicio de uma san¢do pecuniaria compulsoéria é ainda o
meio a disposi¢io do tribunal de execu¢do que, com maior eficacia, pode conduzir ao
cumprimento, mas conforme vimos nao é pacifica a sua aplicagdo por parte do tribunal

arbitral.

Em qualquer caso, coloca-se a questao de saber que processo seguir fora dos casos de

pagamento de quantia certa, entrega de coisa certa ou prestagao de factos infungiveis.

¢ Solugio proposta

Entendendo-se, como vimos, que no artigo 705.° do CPC cabem as decisdes arbitrais
cautelares, a expressdo “decisoes proferidas pelo tribunal arbitral’ referida na primeira parte do
n.° 2 também se lhes refere. Assim, aplica-se a segunda parte da mesma norma: estas

decisOes sao “exequiveis nos mesmos termos em que o0 sao as decisoes dos tribunais comuns”.

Ou seja, as medidas cautelares decretadas pelo tribunal arbitral devem ser executadas da
mesma forma como sao executadas as providéncias cautelares decretadas pelos tribunais
estaduais. Situamo-nos, assim, no ambito do Codigo de Processo Civil.

Nio encontramos, no entanto, qualquer capitulo ou sec¢ao no Codigo de Processo Civil
que regule a execucdo das providéncias cautelares dos tribunais comuns. Ou seja, também
aqui, € quanto a0 Processo a seguit, “a lei pressupoe que pode igualmente ocorrer a execucao coerciva
(art. 391.° in fine) sem nos indicar, de uma forma geral, em que termos ela se processard.”***
Assumindo, pelas razGes acima expostas, que nao deve seguir-se a ac¢ao executiva prevista
nos artigos 703.° e seguintes do CPC, eentendemos que:

i) O pedido a que o n.° 1 do artigo 27.° se refere deve ser efetuado sob a forma de
processo declarativo e deve consistir num requerimento de que o tribunal estadual dé
ordem ao requerido para que cumpra a ordem ja decretada pelo tribunal arbitral.

(i) O proferimento dessa ordem pelo tribunal estadual pode implicar uma repeticio do
juizo sobre os requisitos de decretamento da providéncia cautelar — existéncia de um
fundado receio de que haja periclum in mora, verificagao do fomus boni iuris (n.° 1
do artigo 362.° do CPC) e juizo de proporcionalidade (n.° 2 do artigo 368.° do CPC).
E certo que esse juizo ja terd sido efectuado pelo tribunal arbitral, a0 abrigo das

126 Eduardo Paiva e Helena Cabrita, O Processo Executivo ¢ o Agente de Execncao, Coimbra Ed., 3.* Ed., 2013, p.
45.

127 José Lebre de Freitas, , A Agdo Execntiva a lnz do Cidigo de Processo Civil de 2013, 6.* Edi¢do, Coimbra, 2014,
p. 449 e 450.

128 Fernando Amancio Ferreira, Curso de Processo de Execugdo, 12.* ed., Almedina, 2010, p. 473.
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alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 21.° da LAV, mas o tribunal estadual deve verificar
se a providéncia cautelar que vai executar ¢ compativel com os seus poderes, para

o

efeitos do artigo 28.°, n° 1, b), i) da LAV. Ora, uma providéncia cautelar
desproporcional ou que haja sido decretada sem se verificar uma situagao de periclum
in mora nao ¢ compativel com os poderes do tribunal estadual e a sua execucgao deve
ser recusada. Assim, esta repeticio da analise ndo é contraditéria com o artigo 28.°,
mas antes instrumental a sua concretizagao. De facto, como pode o tribunal concluir
sobre a compatibilidade da providéncia com os seus poderes, sem aferir se os
respectivos requisitos legais se encontram verificados?

@) O tribunal estadual deve agir em conformidade com os imperativos que se colocam
no ambito de um processo desta natureza, em que a urgéncia ¢ essencial para que se
assegure o efeito util da medida decretada.

(iv)  Assim, o tribunal estadual deve seguir a tramitagao que melhor se adequie a cada caso,
e a providéncia em questdo, ao abrigo dos artigos 6.° (dever de gestdo processual) e
547.° (adequagiao formal) do CPC.

(v)  Em termos gerais, o tribunal estadual deve, em primeiro lugar, verificar da
necessidade de reformulacio da decisdao arbitral e reformula-la, se for o caso. Em
seguida, a menos que a audiéncia prévia tenha sido dispensada no decretamento da
providéncia, deve citar o requerido para que este se pronuncie sobre os fundamentos
de recusa da execucgdo coerciva previstos no artigo 28.°, relativamente a providéncia
ja reformulada, pois apenas quanto a essa esta em causa a execugao coerciva. Por fim,
e conhecendo também dos fundamentos de conhecimento oficioso, decide ordenar
ao requerido que cumpra a ordem ja decretada pelo tribunal arbitral (conforme
reformulada, se for o caso) ou recusar a sua execugao coerciva.

(vi) A decisao de exequatur deve conter a informa¢io de que o incumprimento da
providéncia cautelar constitui o requerido em crime de desobediéncia, nos termos e
para os efeitos do artigo 375.° do CPC.

A decisao pela qual o tribunal estadual ordena o requerido para que cumpra a ordem
decretada pelo tribunal arbitral tem tutela penal. De facto, deve entender-se, tal como o
tem feito, por exemplo, a doutrina sufca'”, que a remissdo das regras que regulam a
arbitragem para o processo de execucdao nos tribunais comuns inclui o recurso a forga
publica e a sang¢bes criminais, pois sao estas que verdadeiramente compelem ao
cumprimento. Assim, nos termos gerais, o desrespeito pela ordem de cumprimento de uma
providéncia cautelar emitida pelo tribunal judicial pode consubstanciar um crime de
desobediéncia™, nos termos do artigo 375.° do CPC.

129 Savetio Lembo e Vincent Guinet, ob. cit., p.13 e Geotg von Segesset/Christoph Kutth, Inserim Measnres,
International Arbitration in Switzerland a Handbook for Practitioners, 2005, p. 82.

130 < Afids, o predambulo do Decreto-Lei n.° 329-A/95, de 12 de Degembro é claro ao sublinhar: «no que se reporta a garantia
da efectividade da providéncia cantelar, propoe-se a incriminagao como desobediéncia qualificada do acto tradugido no respectivo
desrespeito.» (...) A infracgdo, no caso de ndo acatamento das decisoes e comportamentos impostos pela providéncia cantelar,
consiste no desrespeito, por si s6, pela sentenca do tribunal” (cfr. Pedro Albuquerque, O Direito ao Cumprimento de
Prestagio de Facto, O Dever de a Cumprir ¢ o Principio Nemo Ad Factum Cogi Potest. Providéncia Cantelar, Sancio
Pecunidria Compulsiria e Cangdo, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 65 (2005), Vol. 11, p. 470.
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O entendimento de que “wao ¢ criminalizdavel a desobediéncia a nma medida cautelar arbitral, ao
contrdrio do que pode suceder no caso de uma medida cantelar emitida por um tribunal estadual. Na
verdade, para além da falta de tipificacio legal do crime, também o tribunal arbitral nao ¢ uma entidade
Ppriblica a quem seja devida obediéncia por um imperativo de natureza piiblica. E uma entidade privada
(...)”"" ndo prejudica a posi¢io descrita, pois a decisio a que se desobedece nio ¢ ja a
decisdo arbitral, mas a decisdao de exequatur proferida pelo tribunal estadual.

G) Execugio de decisdes cautelares arbitrais estrangeiras

Um dos regimes aplicados a execugao de sentencas de tribunais arbitrais estrangeiros é o
constante da Convencdo de Nova lorque'”. Tem aplicagio 2o reconhecimento e a
execucao de sentencas arbitrais consideradas estrangeiras pelo Estado onde se pretende

obter o reconhecimento e / ou a execucio.

Durante os trabalhos preparatérios da Convengao, a discussao principal centrou-se no
critério que determinaria o estrangeirismo da sentenca'”. J4 quanto ao conceito de
“sentenca”, os representantes da Alemanha e da Austria sugeriram que a Convencio
abrangesse nio s6 as sentencas, mas também os acordos concluidos perante o tribunal >, A

<

Austria chamou ainda aten¢ao para o facto de o termo “sentenga arbitral” nio estar
definido e, portanto, ficar na dependéncia dos direitos nacionais a qualificagao das decisGes

como sentencas, mas considerou nao ser necessario introduzir uma definicao do termo!3.

Tal como acontece com a Lei-Modelo'™, também o texto final da Convencdo acabou por
nao definir o termo “sentencga arbitral”. A Convengdo nao se refere, igualmente, a matéria
da execucio das decisoes cautelares.

131 Manuel Pereira Barrocas, Le/ de Arbitragem Comentada, Almedina, 2013, p. 94 (comentatio ao att. 20.°).

132 Cft. lista dos EStados contratantes em http://www.newyorkconvention.org.

133 Surgiu a proposta de se considerar como “estrangeira” qualquer decisio tomada num pafs diferente
daquele onde o reconhecimento era requerido, a qual foi rejeitada por pafses como a Franca, Itilia e
Alemanha que se opunham a adopcio de um critério territorial, afirmando que factores como a
nacionalidades das partes, o litigio e as regras processuais adotadas na acc¢do deveriam ser factores a
considerar. Porém, uma formulacdo que remetesse para o Direito interno a definicdo do que sio decisGes
domésticas ou estrangeiras causaria dificuldades nos pafses de common law, onde a distingdo nao existe.
Assim, acabou por ser incluido um critério misto (Tibor Varady, John J. Barcel6, Arthur T. von Mehren,
International Commercial Arbitration, American Casebook Series, West Group, 1999, p. 707 e 708. Cfr.
também os Travaux Préparatoires da Convencio, disponiveis em www.uncitral.org).

134 Alemanha: “Consideration should also be given to the idea of extending the scope of the Convention to cover, in addition fo
awards, settlements reached before arbitral tribunals.”’; Austria: “The comvention should perhaps be expanded to include arbitral
settlements. (...) Because the opportunities for testing the validity of decisions are adequate and the grounds for refusing
enforcement offer sufficient protection, there should be no objection to such a provision.”, United Nations Economic and
Social Council, twenty-first session, item 8, Report by the Secretary-General, p. 7 e 10, disponivel em
www.uncitral.org.

135 United Nations Economic and Social Council, twenty-first session, item 8, Report by the Secretary-
General, p. 10, disponfvel em www.uncitral.org.

136 Foi inicialmente proposta uma formula¢io que inclufa no conceito as decisées finais que decidissem (i)
todos os aspectos do litigio, (ii) qualquer questdo relacionada com a competéncia do tribunal e (iii) qualquer
questdo de procedimento, neste ultimo caso, apenas se o tribunal adoptasse a forma de sentenca. Embora a
primeira parte da definicio tenha recebido grande acolhimento, a referéncia a questes procedimentais nio
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Consequentemente, tem existido um consideravel debate em torno da possibilidade de
aplicacao da Convengao de Nova lorque a decisdes interlocutorias, mas a Convengao é
apenas considerada aplicavel a decisoes finais e vinculativas que decidem do mérito do
litigio. As decisoes interlocutdrias sao tanto passiveis de modificagio como de revogagao, e
portanto nao sio vinculativas. Assim, a execu¢ao de decisoes interlocutérias — proferidas
anteriormente ou apods a constituicdo do tribunal arbitral — ndo pode ser obtida mediante
aplicagio da Convengio de Nova lorque."”.

Domenico Di Pietro'” afirma que as decisdes que podem ser reconhecidas e executadas a0
abrigo da Convencao siao aquelas que, de forma definitiva e final, resolvem um ou mais
litigios que tenham sido submetidos ao tribunal. O termo “final” significa que, apos ser

proferida a decisdo, nao é mais possivel reabrir a questao.

Em 1993, o Supremo Tribunal de Queensland no caso Resort Condomininms v. Bohwell negou
execu¢ao a uma decisao norte-americana que, visando manter a situa¢do anteriormente
existente na pendéncia da agdo, ordenava a parte australiana a nao celebrar acordos
concorrentes e a depositar as quantias recebidas em resultado do Contrato de
Licenciamento numa conta eserow. O argumento foi o de que a decisdo tinha uma natureza
interlocutéria e procedimental e nido resolvia definitivamente o litigio nem definia os
direitos das partes, ndo sendo portanto executavel ao abrigo da Convencdo de Nova
Torque'”.

Também no Brasil, “segundo a doutrina maioritaria, a CNY aplica-se tio somente as
55140

sentencas de mérito
De facto, tem sido aceite que a Convengdo de Nova lorque apenas se aplica a decisdes
finais, que resolvem definitivamente a questio de mérito, o que nao é o caso das
providéncias cautelares. Assim, cabera ao tribunal onde o reconhecimento é requerido
avaliar se a decisdo que tem perante si é ou nao uma sentencga. A qualificacdo que o tribunal
arbitral possa ter dado ¢, em principio, irrelevante [Ctr. Brasoil v. GMRA, Conr d'appel, Paris,
le ch., 1 Jul. 1999, onde o tribunal requalificou como sentenca uma decisdo arbitral que
revestia a forma de mera ordem, e Publicis Commic’n v. True North Commc’'ns Inc., 206 F.3d 725
(7th Cir. 2000), onde o tribunal decidiu que uma decisao arbitral denominada de “ordem”

foi consensual e o Grupo de Trabalho acabou por desistir de chegar a uma definicio do termo (cfr. Aron
Broches, Commentary on the UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration, Kluwer, 1990, p. 23.
137 “There has been considerable debate on the possible application of the New York Convention on interim measures, but the
Convention is only considered applicable to final and binding awards dealing with the substantive issues in dispute. Interim
measures are both modifiable and revocable and thus not binding. Therefore, enforcement of interim measures — before or after the
Sorming of a tribunal — cannot be obtained throngh the New York Convention.” (cfr. Lina Bergqvist, Emma Olsson,
Krister Azelius, Making Use of the New SCC Rules on Emergency Arbitration. Why the Emergency Arbitrator’s decision
cannot be enforced and how the new rules may be made useful nonetheless, Sartryck Ur Juridisk Tidskrift, p. 940 e 941,
disponivel em
http://www.vinge.com/upload /bocker artiklar/Bergqvist Olsson Azeliuz JT SARTRYCK.pdf).

138 Arbitral Awards Under The New York Convention: What Are And What May Be, 2011, disponivel em
blogs.law.nyu.edu

139 W. Laurence Craig, William W. Park e Jan Paulsson, Infernational Commercial Arbitration, Oceana
Publications, Inc., 2000, Part IV Hearings, Proof, and Ancillary Proceedings, Chapter 26.05, p. 53.

140 Teonatrdo de Fatia Beraldo, Curso de Arbitragem nos termos da Lei n.° 9.307/ 96, Editora Atlas S.A., 2014, p.
371.
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era afinal uma sentenca dizendo que é o contetido da decisao — e nao a sua nomenclatura —
: . 141
que determina se se trata de uma decisao final] .

No conhecido caso RCI ». Bolwell, o Supremo Tribunal de Queensland, na Australia, negou
a aplicagao da Convengao de Nova lorque as providéncias cautelares, baseando-se, por um
lado, na sua natureza provisoria e, por outro, no ambito de aplicagdio da Convencao de
Nova lorque que, nos termos do n.” 1 do seu artigo I, abrange “as sentengas arbitrais (...)
resultantes de litigios entre pessoas singulares ou colectivas”. Para o tribunal australiano, a
referéncia a litigios é uma clara indicagdo de que as sentencas relevantes para efeitos da
Convengido de Nova lorque sio aquelas que estabelecem direitos, e nido decisoes

interlocutérias ou procedimentais.

Nestes termos, entendemos que a Convencio de Nova lorque nio é aplicavel ao

reconhecimento e execuc¢ao das decisOes cautelares arbitrais estrangeiras.

Ja a Lei-Modelo aplica-se expressamente as providéncias cautelares e disponibiliza um
regime referente a sua execugao que tem sido adotado por diversos paises, o qual nao
depende da exigente qualificagao da decisio como final e definitiva, mas apenas como
“medida proviséria decretada por um tribunal arbitral”'*.

Ao atribuir a competéncia executiva ao “tribunal competente” (artigo 17.°-H n.° 1), a Lei-
Modelo faz depender os termos em que a execugao se deve processar da lei do pais onde se
pretende executar a decisio em causa. E essa a lei que determina qual o tribunal
competente e a forma pela qual a decisao podera ser executada.

Desta forma, para as decisoes de tribunais arbitrais estrangeiros a serem executadas em
Portugal valem as consideragdes tecidas no titulo anterior.

H) Reconhecimento
e Distincao face a execugao

O reconhecimento ¢ um processo mediante o qual o Estado onde a parte interessada
pretende executar uma decisao arbitral estrangeira procede a um controlo formal dessa
decisdao. “O fundamento do reconhecimento das sentencgas estrangeiras é a continuidade
das situagoes juridico-privadas internacionais, a sua previsibilidade, a seguranca de direito:

41 Jennifer Kitby, What Is an Award, Anyway?, Journal of International Arbitration, Volume 31, Issue 4, 2014,
p. 475 (note de rodapé 2), disponivel em www.kluweronline.com. Tem sido discutido se, para efeitos desta
analise, os tribunais a quem ¢é requerido o reconhecimento ou a execu¢do devem adotar os critérios previstos
na lei nacional ou critérios internacionais, como os decorrentes do sentido e propédsito da Convengao (cfr.
Domenico Di Pietro, Arbitral Awards Under The New York Convention: What Are And What May Be, 2011,
disponivel em blogs.law.nyu.edu).

142 Margaret 1. Moses, Principles and Practice of International Commercial Arbitration, Cambridge University Press,
2008, p. 106.
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trata-se pois de justica formal (...).”"*

Trata-se de uma fase prévia a execucao, através da qual o Estado se certifica que a decisdo
foi proferida no ambito de um processo arbitral justo e onde foram garantidas as partes as
mais fundamentais garantias, por exemplo, de contraditério e igualdade. O Estado, antes de
reconhecer aquela decisio como valida no seu ordenamento juridico, confirma que nao
foram violados principios basilares e essenciais da cultura local. Sendo esse o caso, o
Estado tem a possibilidade de se recusar a, sequer, reconhecer a decisiao arbitral. Nao a

reconhecendo é como se a mesma nunca tivesse chegado a existir.

O reconhecimento distingue-se da execu¢dao porque esta visa a obten¢do de uma decisio
judicial que ordene que se proceda de acordo com o decretado na sentenca arbitral.
Quando se esta perante um pedido de execucdo, ele refere-se necessariamente a uma
decisdo que aquele sistema juridico reconhece, seja porque se trata de uma decisao arbitral
estrangeira que foi ja submetida a um juizo positivo de reconhecimento, seja porque se
trata de uma decisdao proferida numa arbitragem doméstica. Ou seja, no reconhecimento a
parte pretende que a sentenca arbitral seja introduzida num determinado sistema juridico e
passe a existir para esse sistema como qualquer outra sentenca. Na execu¢do, a parte
requerente pretende conseguir a producdo dos efeitos a que a decisio se destina; a
concretizagdo pratica da composi¢io do litigio. Pode existir reconhecimento sem
execucdo'", mas se uma sentenca é executada ¢ porque necessariamente ¢ reconhecida pelo
tribunal (sendo certo que o reconhecimento pode ser automatico como acontece nas sentengas
arbitrais nacionais). Neste sentido, o reconhecimento esta implicito a execucio'”.

Apesar de, tanto no reconhecimento como na execugao, os Estados terem a salvaguarda da
recusa com base em determinados fundamentos formais, estas figuras tém diferentes
finalidades: o reconhecimento visa a emissao do juizo de que certa decisao existe e vale
como sentenga; a execucao visa a adogdao pelo tribunal das medidas que tenha a sua
disposicao para garantir a producao dos efeitos determinados pela sentenca.

As consequéncias da recusa de reconhecimento e da recusa de execu¢ao que sao, em teoria,
distintas podem assemelhar-se, na pratica. Na recusa de reconhecimento, o Estado atua
como protetor do ordenamento juridico, evitando que o mesmo se contamine por uma
decisdao arbitral tomada em viola¢ao de principios fundamentais. O que o Estado faz é
declarar que, no que lhe diz respeito, aquela decisio nao existe. Na recusa de execucao, o
tribunal recusa-se a utilizar o seu poder coercitivo para ordenar aqueles efeitos, apesar de a
sentenca existir no ordenamento juridico em causa. Em qualquer dos casos, a parte restard
tentar o reconhecimento/execu¢io em outros Estados. Dependendo dos motivos que
conduziram a recusa, essa tentativa pode avizinhar-se mais ou menos bem-sucedida. De
facto, no caso de o motivo da recusa se prender com considera¢des de ordem publica, é

143 Ant6nio Marques dos Santos, Revisdo ¢ confirmagio de sentengas estrangeiras, Aspectos do Novo Processo Civil,
Lex, 1997, p. 106.

14 Nos casos em que a parte pretenda, por exemplo, utilizar aquela decisdo no dmbito de uma outra agio e
portanto requeira apenas que o tribunal reconheca que a sentenca ¢ vinculativa e produz efeitos entre aquelas
pattes.

145 Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, Third Edition, Sweet
& Maxwell, 1999, p. 448 e 449.
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previsivel que as mesmas consideragcdes nao se coloquem com 0s mesmos cONtornos em
outros Estados. A situagao ¢ ja diferente no caso de nao terem sido respeitados principios
como os da igualdade entre as partes ou do contraditério, caso em que podera ser muito
dificil a parte conseguir o reconhecimento/execuc¢ao da decisao onde quer que seja. Pode
inclusivamente dar-se o caso de ndo restar op¢ao se nao iniciar um novo processo arbitral,

caso seja ainda tempestivo.

O local do reconhecimento serd, em geral, 0 mesmo da execu¢ao pois, na maioria dos
casos, a parte vencedora pretendera obter os efeitos determinados pela sentenca (e o
reconhecimento constitui apenas um meio para a execuc¢do). Nesses casos, a parte ird
requerer o reconhecimento e a execugao no HEstado onde a contra-parte tenha os seus bens,
o qual, em arbitragem internacional, ¢ normalmente diferente do foro onde é decidida a
causa, pois as partes procuram estabelecer o tribunal arbitral num foro independente, com
o qual nenhuma delas tenha conexdo. Nos casos em que a parte vencida tenha bens em
varios pafses fala-se na possibilidade de um “forum shopping”*** por parte da parte vencedora,
que podera escolher em que pafs ira requerer o reconhecimento e a execu¢ao com base na

jurisprudéncia local, custos e aplica¢ao da Convencao de Nova lorque.

e Competéncia

Em razao da matéria, o tribunal competente € o tribunal comum, pois a Lei n.° 62/2013, de
26 de Agosto nao atribui esta competéncia a tribunal especial. Em razao da hierarquia, o
tribunal competente para executar a decisao cautelar é também o tribunal competente para
o seu reconhecimento, pois tem aqui aplicacao o n.° 4 do artigo 59.°.

“A solugao ¢ passivel de critica, na medida em que vai contra o principio de atribuir
competéncia alargada as Relagoes nesta matéria, mas é compreensivel atentos os interesses
em causa; com efeito, se o requerente da providéncia tivesse primeiro de obter
reconhecimento da providéncia no Tribunal da Relagio, s6 depois podendo obter a
execugdo coerciva, o propoésito da providéncia sairia provavelmente comprometido ou pelo
menos atrasado.”'"’

De facto, segundo o artigo 58.° n.° 1 (h) da LAV, o tribunal competente para o
reconhecimento de sentengas arbitrais proferidas em arbitragens localizadas no estrangeiro
¢ o tribunal da Relagao. Também nos termos do artigo 979.° do Cédigo de Processo Civil,
para a revisao e confirmagdo de sentencas estrangeiras ¢ competente o tribunal da Relagao.

Em coeréncia com estes preceitos, seria de prever que a competéncia para a execugao da
sentenca cautelar fosse também atribuida ao tribunal da Relagao, até porque, em principio,
o problema da competéncia para o reconhecimento nada tem que ver com o problema da
competéncia para a execugao da sentenca, depois de examinada e reconhecida.

146 Por exemplo, Alan Redfern e Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, Third
Edition, Sweet & Maxwell, 1999, p. 450.

147 Pedro Metello de Napoles, Armindo Ribeiro Mendes ez all, Lei da Arbitragem Voluntiria Anotada, Almedina
e Direcio da APA, 2012, p. 112 (anotacio ao artigo 59.°).
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Porém, ¢ a natureza urgente da tutela cautelar que faz com que, neste caso, estas duas
competéncias se sobreponham. De facto, as providéncias cautelares visam assegurar a
utilidade pratica da decisio final, procurando garantir que os seus efeitos sejam
efectivamente concretizados. Sao uma forma de obviar a “natural morosidade emergente

1”148 N

da tramitacdo processua e a “demora patologica do processo declarativo ou

executivo”'? e, por isso, Anténio Abrantes Geraldes as qualifica de “instrumentos ao
servico do direito”".

Fazendo a ponderacio entre os interesses em presenga, nao faria sentido colocar em risco a
garantia de concretizagao das sentengas para assegurar a simples coeréncia do sistema de

organizac¢ao judiciaria e a distribuigao hierarquica de competéncia entre tribunais.

Em razdo do territorio, é competente a Relagdo do domicilio da pessoa contra quem se
pretenda fazer valer a providéncia cautelar. Como lugar paralelo pode atender-se ao Cédigo
de Processo Civil de 1939 que ja previa este critério para determinar o tribunal competente
para a revisao e confirmacdo de sentengas estrangeiras: “o factor principal a que o art.
1101.° manda atender para a determinagao da competéncia territorial ¢ o domicilio ou
residéncia do réu. Se este esta domiciliado ou tem residéncia em territério portugués, o

lugar do domicilio ou da residéncia ¢é decisivo”"!

e ao Codigo anterior a esse, cujo art.
1087.° também declarava competente “a Rela¢ao do distrito em que o réu tivesse domicilio,
ou em que estivessem situados os bens se o réu nio tivesse domicilio no reino”'*. A
matéria da competéncia manteve-se e chegou ao Coédigo de Processo Civil atual no artigo
979.°: “Para a revisio e confirmagdo é competente o tribunal da Relagao da area em que

esteja domiciliada a pessoa contra quem se pretende fazer valer a sentenga”.

Parece-nos que deveria encontrar-se igualmente previsto o critério da situagao dos bens,
como critério de competéncia executiva exclusiva, tal como acontece no ambito do
Regulamento (UE) N.° 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de
Dezembro de 2012 relativo a competéncia judiciaria, a0 reconhecimento e a execugdo de
decisbes em matéria civil e comercial, o qual exclui do seu ambito de aplicacdo a execugao
de sentencas arbitrais.

e Processo

O processo de reconhecimento e execugdo de sentengas arbitrais cautelares estrangeiras
nao se encontra regulado no Direito portugués. Vejamos como o mesmo se deve
processat.

148 Anténio Abrantes Geraldes, Temas da Reforma do Processo Civil, 111 Volume (2.* Ed.), Procedimento Cautelar
Comum, Almedina, 2000, p. 40.

149 Anténio Abrantes Geraldes, Temas da Reforma do Processo Civil, 111 Volume (2.* Ed.), Procedimento Cautelar
Comum, Almedina, 2000, p. 40.

150 Temas da Reforma do Processo Civil, 111 Volume (2.* Ed.), Procedimento Cautelar Comum, Almedina, 2000, p.
43,

151 Alberto dos Reis, Processos Especiais, Vol. 11, Coimbra, 1982, p. 197 e 198.

152 Alberto dos Reis, Processos Especiais, Vol. 11, Coimbra, 1982, p. 197.
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O reconhecimento de sentengas arbitrais estrangeiras encontra-se previsto na Convenciao
de Nova lorque. Porém, como vimos a proposito da execugao de decisOes cautelares
arbitrais estrangeiras, na seccio G), a Convenc¢ao de Nova lorque nio ¢, em principio,
aplicavel ao caso das providéncias cautelares. Mesmo que o fosse, a questao nao ficaria
resolvida, uma vez que Convencao de Nova lorque niao prevé o processo de

reconhecimento, deixando essa regulacdo para o direito interno de cada Estado.

Por outro lado, o artigo 60.° da LAV apenas se aplica a interven¢ao do tribunal estadual ao
abrigo das alineas a) a d) do n.° 1 do artigo 59.°, e o reconhecimento de providéncias

cautelares nem sequer consta das alineas do artigo 59.°.

Assim, nao existem regras reguladoras do processo de reconhecimento de decisdes
cautelares arbitrais estrangeiras. Lamentamos que o novo Codigo de Processo Civil ndo o
tenha previsto.

Pedro Metello de Napoles, em comentario ao n.° 4 do artigo 59.° da LAV escreveu que
“considerando a necessidade de articular o reconhecimento com a execugao de medidas coercivas, pensamos
que ndo fard aqui sentido usar o formalismo previsto, consoante o caso, nos artigos 55.” a 58.° da 1AV ou
nos artigos 1094.° do CPC |atual artigo 978.°|, devendo wusar-se em alternativa (e com as devidas
adaptagoes) o formalismo do procedimento cantelar comum, incluindo a possibilidade de dispensa de andigao

.o . 153
prévia do requerido.””

Esta posi¢ao merece-nos algumas consideragoes.

O artigo 978.°"* do CPC refere-se a revisio de sentencas estrangeiras. Ora, como vimos ja,
a decisao de decretamento de providéncia cautelar nio ¢é equiparada, no nosso
ordenamento juridico, a uma sentenga. A nivel internacional, ndo se prevé que, na maior
parte das vezes, os arbitros estejam dispostos a atribuir a forma de sentenca a estas
decisoes. Por outro lado, o sistema de revisaio de sentencas ndo foi concebido para
acomodar as necessidades de urgéncia da tutela cautelar, pelo que a sua aplicagdo
subverteria o objectivo e o fim que o tribunal arbitral procura atingir ao decretar uma
providéncia cautelar. Além do mais, ndo ha em Portugal a possibilidade da sentenga
estrangeira ser provisoriamente dada a execuc¢ao antes do transito em julgado da decisao
sobre a sua executoriedade. “Para efeitos internos vale a regra geral da necessidade do
transito em julgado, regra essa que consta do artigo 47°/1 do CPC para as sentencas
proferidas por tribunais portugueses e é aplicavel, por igualdade de razao, as decisdes
portuguesas que constituem condigio de execugio de sentencas estrangeiras.”’” Ora, a
urgéncia inerente as providéncias cautelares nao se coaduna com a demora que este sistema
implica.

153 Armindo Ribeiro Mendes e afl, Lei da Arbitragem 1V oluntdria Anotada, Almedina e Direcio da APA, 2012, p.
112 (anotagdo ao artigo 59.°).

154 Note-se que processo de revisido de sentengas estrangeiras previsto no CPC apenas se aplica nio havendo
instrumento internacional que se aplique. Tem grande expressio o Regulamento (CE) N.° 44/2001 do
Conselho de 22 de Dezembro de 2000, relativo a competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execugdo de
decisbes em matéria civil e comercial, o qual exclui expressamente da sua aplicacio a arbitragem (alinea d) ao
n.° 2 do artigo 1.°).

155Acérdao do Tribunal da Relagio de Coimbra de 11/06/2012, proc. 222/11.9TBVZL-A.C1, disponivel em

www.dgsi.pt.
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As consideracOes relativas ao artigo 978.° do CPC valem também para o regime de
reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras previsto nos artigos 55.° a 58.° da LAV.

O recurso ao procedimento cautelar comum obviaria as invocadas dificuldades devido ao
seu carater urgente (n.° 1 do artigo 363.° do CPC), o que se reflecte numa “precedéncia
relativamente ao demais servigo judicial, ainda que este lhe seja anterior; reducao dos
prazos processuais, quer por fixagao de mais reduzidos prazos peremptérios, quer por
estabelecimento de um limite inultrapassavel de duracio dos prazos dilatorios; criagio de
um regime excepcional em matéria de contagem de prazos, dado que, contrariamente a
regra, os prazos nao se suspendem durante o periodo de férias judiciais, e a um
encurtamento do perfodo normal de decisio.”"

De facto, o processo de reconhecimento da decisao cautelar, que desempenha um
importante papel de controlo estadual das decisdes estrangeiras, nio se pode abstrair da
especialidade do fim — evitar as consequéncias resultantes da demora do processo principal
— e do efeito — preservacao da utilidade pratica da acgdo principal - da prépria decisio que
se destina reconhecer. Deve, portanto, contribuir para a concretizagao desse mesmo fim e
desse mesmo efeito, sob pena de se verificar um grave enfraquecimento da aplicagao
pratica das providéncias cautelares, sempre que os seus efeitos se devam produzir em
ordem juridica diferente daquela onde foram decretadas.

Como vimos, Pedro Metello de Napoles defende que o procedimento previsto no nosso
ordenamento juridico que melhor podera preservar a utilidade das providéncias cautelares
decretadas em arbitragens com sede no estrangeiro e que tenham que ser reconhecidas em
Portugal é o proprio procedimento cautelar comum, uma vez que, por defini¢do, esta
ajustado a especialidade do fim e do efeito préprios da tutela cautelar.

Porém, nao nos podemos esquecer que a estrutura do procedimento cautelar comum esta
pensada tendo em conta a instrumentalidade deste procedimento face a uma agao principal,
0 que nao acontece no caso da a¢do de reconhecimento, que representa um fim em si
mesma. De facto, a decisdo cautelar (i) pode ser alterada caso se altere o circunstancialismo
em que foi decretada e deixe de estar em risco a eficicia futura da sentenca’ e (ii) é
substituida por uma “decisao mais ponderada, e, por conseguinte, teoricamente mais justa:
a decisio que resultar da acgio principal”™. Ja a decisio de reconhecimento ou recusa de
reconhecimento ¢ inalteravel e ndo sera substituida. Por outro lado, este procedimento visa
regular uma determinada situacdo juridica (ainda que de forma provisoria), e resulta numa
decisao de mérito. Para esse efeito, implica uma analise, ainda que perfunctéria, do mérito
da causa, enquanto o reconhecimento visa uma revisao meramente formal.

Face ao exposto, e face também ao dever de gestio processual previsto no artigo 6.° do
Codigo de Processo Civil e de adequacdo formal, nio cremos que se deva aplicar o

156 Tucinda D. Dias da Silva, Processo Cautelar Comum, Principio do Contraditério e Dispensa de Audicdo Prévia do
Reguerido, Coimbra Ed., 2009, p. 122.

157 Rita Lynce de Fatia, A Fungio Instrumental da Tutela Cantelar Nao Especificada, Universidade Catolica Editora,
2003, p. 149.

158 Rita Lynce de Fatia, A Fungio Instrumental da Tutela Cantelar Nao Especificada, Universidade Catolica Editora,
2003 p. 128.
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procedimento cautelar comum. Deve, sim, o juiz, atendendo ao carater urgente da tutela
cautelar, tratar o processo de reconhecimento e todos os seus atos com prioridade e
urgéncia. Com base nesta urgéncia, devem ser determinados prazos curtos para a pratica
dos atos. Quanto aos documentos que devem acompanhar o pedido de reconhecimento da

decisdo cautelar, entendemos que tem aplicagao o n.° 1 do artigo 57.° da LAV.

I)  Dever de informagio

Nos termos do artigo 24.° da LAV, o tribunal arbitral pode modificar, suspender ou
revogar uma providéncia cautelar ou ordem preliminar, nas circunstancias ai previstas.
Assim, e uma vez que, naturalmente, a utilidade do reconhecimento ou da execucio
coerciva de certa providéncia cautelar dependem da sua existéncia e eficicia, as partes
devem informar o tribunal estadual da respectiva revogacao e suspensao, e¢ ainda da sua
modifica¢do, pois deixa de ser necessario o reconhecimento ou a execugao coerciva daquela
providéncia, mas de outra diversa.

J)) Caugdo

De acordo com o disposto no n.” 2 do artigo 24.° da LAV, o tribunal arbitral pode sempre
exigir ao requerente da providéncia cautelar a prestacio de caugiao adequada. Nos termos
do n.° 3 do mesmo artigo, pode também ser exigida caugao ao requerente de uma ordem
preliminar, a menos que o tribunal o considere inadequado ou desnecessario. Parece que
esta salvaguarda é geral, devendo, pela sua natureza, aplicar-se também as providéncias
cautelares. Também no regime cautelar civil se prevé que “sempre que o julgue conveniente
em face das circunstancias, pode o juiz, mesmo sem audiéncia do requerido, tornar a
concessao da providéncia dependente da prestacio de caugdo adequada pelo requerente”
(cfr. n.° 2 do artigo 374.° do Cédigo de Processo Civil).

Esta caucdo visa servir de garantia da responsabilidade do requerente, prevista no artigo
26.° da LAV, ou seja, visa garantir que o requerido de uma medida cautelar injustamente
decretada seja ressarcido pelos danos causados pela ingeréncia na sua esfera patrimonial
e/ou pessoal que ocortreu ao abrigo da medida cautelar.

Segundo Anténio Abrantes Geraldes, a caucdo (prevista no regime cautelar civil) pode
funcionar como condi¢ao suspensiva “que garanta o requerido dos prejuizos que a medida
cautelar possa provocar na sua esfera se, porventura, se verificar que a providéncia nao
tinha justificagao plausivel ou se posteriormente o requerente nio cumprir os deveres de
diligéncia normais™"”.

Rita Lynce de Faria defende que a fungao da caugdo é preventiva, servindo de garantia do
ressarcimento dos danos eventualmente causados ao requerido.

159 Temas da Reforma do Processo Civil, 111 Volume (2.* Edicdo), Procedimento Cautelar Comum, Almedina,
2000, p. 299.
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A exigéncia de caugao ¢ uma possibilidade a disposicao do tribunal arbitral, podendo
também decidir nao o fazer. Entendemos que o tribunal deve fazer uma séria ponderagao
da situagdo concreta antes de concluir pela necessidade da constituicdo desta garantia, pois
a mesma pode representar um obsticulo para o requerente da medida e nio esque¢amos
que a sua ndo prestacao, quando decretada, é fundamento de recusa do reconhecimento ou
da execugdo coerciva, ao abrigo do artigo 28.°, n.° 1, a), (ii) da LAV. Deve existir uma
justificacdo forte para que o tribunal decida a prestagio da caugdo. Deve fazé-lo sempre
que encontrar “indicios de actuagdes malévolas ou temerarias, embora sem a consisténcia

necessaria para impedir o deferimento da providéncia”160

€ Nos casos em que exista “um
risco sério de irreversibilidade dos efeitos da providéncia, por efeito da morosidade da
justica”. Naturalmente que terdao sempre que ser considerados outros elementos, como o

facto de a caugio ser “adequada”, como referem os n.°s 2 e 3 do artigo 24.° da LAV.

Caso o tribunal arbitral ndo se tenha nunca pronunciado sobre a questao, o tribunal
estadual pode vir a exigir cau¢ao, quando lhe for dirigido o pedido de reconhecimento ou

execucdo de providéncia cautelar.

Também quando o tribunal arbitral ja se tenha pronunciado, mas tenha decidido
negativamente quanto a prestacio de caugdo, o tribunal judicial pode exigi-la. Porém,
apenas quando o considere necessario para a protecao de interesses de terceiros, o que se
compreende tendo em conta o carater negocial da arbitragem, que circunscreve o seu
ambito as duas partes em presenga no processo arbitral.

K) Recurso

O n.° 4 do artigo 27.° da LAV exclui a possibilidade de recurso, quer da senten¢a do
tribunal arbitral que decidir sobre uma ordem preliminar ou providéncia cautelar, quer da
sentenca do tribunal estadual que decidir sobre o seu reconhecimento ou execucio
coerciva. A natureza, por definicao, urgente da tutela requerida e o carater provisério da
propria ordem preliminar ou providéncia cautelar justificam esta opgao.

10 Temas da Reforma do Processo Civil, 111 Volume (2.* Edicdo), Procedimento Cautelar Comum, Almedina,
2000, p. 299.
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