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Introducio

I. O transporte maritimo ¢ um dos setores mais importantes
do comércio internacional. As relagdes que se estabelecem entre os
operadores do comércio maritimo sdo, com muita frequéncia, rela-
coes transnacionais, porque tém contactos relevantes com mais de
um Estado soberano. Pense-se, designadamente, em todos aqueles
contratos de transporte maritimo que envolvem a deslocagao de
uma mercadoria de um pais para outro.

Perante um litigio resultante de uma relagdo interna, que se
insere inteiramente na esfera social de um Estado, o tribunal, para
decidir o caso, tem de apurar os factos e de aplicar o Direito mate-
rial do foro.

A resolucdo de litigios emergentes de relacdes transnacionais
coloca dois problemas adicionais:

— a determinacao da jurisdi¢do competente (saber se ¢ com-
petente um tribunal arbitral ou um tribunal estadual e,
neste segundo caso, qual é ou quais sdo as jurisdigdes
estaduais competentes);

— a determinacdo do Direito material aplicavel.

A determinagao do Direito material aplicavel ¢ feita, na falta
de convencao de arbitragem, com base no sistema de Direito de
Conflitos do Estado do foro, e no caso da arbitragem transnacional,
com base em Direito de Conflitos especial que €, até certo ponto,
de fonte transnacional.

Como frequentemente os critérios de competéncia legal con-
duzem a competéncia de duas ou mais jurisdigdes estaduais, € o
Direito de Conflitos em matéria de transporte maritimo s6 esta uni-
ficado para determinados Estados, como ¢ o caso dos Estados-
Membros da Unido Europeia, o Direito de Conflitos relevante pode
depender do Estado em que a agdo € proposta, o que gera incerteza
sobre qual o Direito material que disciplinard a situagao.

A unificacdo do Direito material aplicavel, ja realizada por
varias Convengdes internacionais na area do transporte maritimo
de mercadorias, pode atenuar este problema, mas nao o elimina.
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Com efeito, dados os limites quanto ao ambito material e espacial
de aplicagdo destas Convengdes (ndo regulam todas as questdes
nem todos os transportes), a circunstancia de o nimero de Estados
Contratantes ser variavel e, em alguns casos, muito reduzido, as
divergéncias na interpretacdo e integracdo destas Convencoes
pelas jurisdigdes nacionais e a possibilidade de conflitos entre
algumas destas Convengdes, o problema da determinacdo do
Direito material que disciplinaré a situacdo subsiste em muitos
casos.

II. Estes problemas colocam-se tanto perante os juizes ou 0s
arbitros confrontados com um litigio emergente de uma relagao
transnacional como perante as partes e os seus advogados. Mas
enquanto os juizes ou os arbitros se limitam a verificar se o tribunal
que integram ¢ competente, para os advogados também se pode
colocar um problema de escolha da jurisdi¢do mais conveniente
para o seu cliente.

Para o jurista pratico esta problematica ¢ multidimensional: a
busca da solu¢do mais favoravel ao seu cliente envolve a apreciacdo:

— das diferentes jurisdi¢des suscetiveis de se considerarem
competentes;

— no caso de serem competentes duas ou mais jurisdigoes
estaduais, dos diferentes sistemas de Direito de Conflitos
vigentes na ordem juridica de cada um desses Estados;

— das solugdes eventualmente diferentes que se podem espe-
rar em face do Direito material declarado aplicavel por
esses sistemas conflituais.

Tomemos o exemplo de uma abalroagao ocorrida no alto mar
entre 0 navio de um armador do pais A e o navio de um armador
do pais B, os quais transportam cargas de proprietarios dos pai-
ses C e D(Y).

(") Este exemplo ¢ inspirado em SyurR BRAEKUS — Choice of Law Problems in
International Shipping, RCADI 164 (1979) 251-338, 251 e ss.
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O advogado mandatado pelo armador A cuidara de averiguar
o Direito material que os tribunais dos diferentes Estados, susceti-
veis de afirmarem a sua competéncia, aplicardo.

Em face da Convengao de Bruxelas para a Unificacdo das
Regras sobre a Competéncia Civil em Matéria de Abalroacdo (1952),
o armador pode em regra ser demandado no lugar da sua residéncia
habitual ou estabelecimento. Mas esta jurisdi¢do pode ndo ter inte-
resse, designadamente quando se trate de navios com bandeira de
conveniéncia, caso em que provavelmente o réu nao tera bens sujei-
tos a esta jurisdicdo. Na pratica o mais importante ¢ a competéncia
estabelecida com o arresto do navio. Nesta medida, o advogado tem
de estudar os diferentes portos de refigio ao alcance do navio A e, ao
mesmo tempo, seguir os movimentos do navio B.

Significa isto que o advogado tem de conjugar as possiveis
jurisdigdes dos portos X, Y, Z, com os respetivos Direitos de Con-
flitos X, Y, Z, ¢ ainda as leis eventualmente diferentes que, por fim,
serdo aplicadas. Se acrescentarmos que ¢ por vezes dificil de pre-
ver qual a lei que serd designada, quer por falta, num determinado
sistema, de uma regra de conflitos inequivoca, quer porque a apli-
cagdo das normas de conflitos pode envolver operacdes comple-
xas, apercebemo-nos que o calculo exige a inclusdo de algumas
variaveis, o que obriga a consideracao de um elevado numero de
combinagoes possiveis. Tal tarefa pode revelar-se dificil e morosa,
mas ¢, com maior ou menor perfei¢do, imprescindivel.

III. De entre os problemas colocados, e seus diferentes
aspetos, a presente exposicdo limitar-se-4 a algumas reflexdes
sobre a validade e eficacia dos pactos de jurisdi¢do e convengdes
de arbitragem com respeito a litigios emergentes de contratos de
transporte maritimo de mercadorias, designadamente a luz das
Convencao de Bruxelas (1924), Hamburgo (1978) e Roterdao
(2008) em matéria de transporte maritimo de mercadorias, dos
Regulamentos europeus aplicaveis aos pactos de jurisdicdo nesta
matéria (Regulamentos Bruxelas I e Bruxelas I bis), da Conven¢do
de Nova lorque sobre o Reconhecimento e a Execucao de Senten-
cas Estrangeiras (1958) e da nova lei portuguesa da arbitragem
voluntaria (Lei n.° 63/2011, de 14/12 — NLAV).
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I. Pactos de jurisdicao
A) Nocio e efeitos

O pacto de jurisdi¢do € o acordo das partes sobre a jurisdi¢ao
nacional competente.

O pacto de jurisdicao ¢ suscetivel de ter um efeito atributivo
de competéncia e um efeito privativo de competéncia. Tem um
efeito atributivo quando fundamenta a competéncia dos tribunais
de um Estado que ndo seriam competentes por aplicacao dos crité-
rios de competéncia legal. Tem um efeito privativo quando
suprime a competéncia dos tribunais de um Estado que seriam
competentes por aplicacdo dos critérios de competéncia legal.

As partes podem designar um tribunal estadual como exclusi-
vamente competente ou como concorrentemente competente.

Por meio do pacto atributivo de competéncia exclusiva, e con-
tanto que este pacto seja reconhecido pelas ordens juridicas em
causa, as partes podem eliminar a incerteza sobre o foro compe-
tente e garantir que litigios atuais ou eventuais serdo dirimidos no
foro que, em seu juizo, ¢ o0 mais conveniente. Com a determinagao
do foro competente determina-se também o sistema estadual de
Direito de Conflitos que vai ser aplicado, o que contribui para a
previsibilidade do Direito material aplicavel.

B) As clausulas de jurisdicdo dos conhecimentos de carga
e as Convencodes de Bruxelas, Hamburgo e Roterdao
sobre transporte maritimo de mercadorias

A frequéncia com que os conhecimentos de carga contém
clausulas de jurisdicdo deu origem a vasta jurisprudéncia sobre as
condicoes da sua validade ¢ eficacia.

Ja no 2.° volume do tratado de SMEESTERS € WINKELMOLEN,
cuja segunda edicao foi publicada em 1933, se podia ler a opinido
segundo a qual seria nula a clausula que submetesse os litigios aos
tribunais de um pais que nao tivesse adotado as regras da Conven-
¢do de Bruxelas de 1924, mas se admitiria a validade da clausula
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atributiva de jurisdi¢do a um tribunal estrangeiro, quando o conhe-
cimento contivesse uma clausula Paramount(?).

Designa-se por Paramount a clausula que determina que as
regras da Convengdo de Bruxelas ou de uma lei estadual que as
incorpora devem ser aplicadas com primazia sobre as outras clau-
sulas que constam do conhecimento ou que integram o contrato de
transporte (3).

Esta orientagdo foi seguida por decisdes dos tribunais belgas e
alemaes (*), embora neste segundo caso com oposicao de parte da
doutrina e divergéncias sobre a relevancia da incorporagdo das
regras do Protocolo de 1968, de que a Alemanha nao € parte, na
legislacdo interna (°). Para alguns autores alemaes trata-se de uma
manifestacdo da reserva de ordem publica internacional alema que
ndo pode ser torneada por pactos de jurisdicao(°).

Na mesma linha, a jurisprudéncia inglesa veio entender que a
clausula de jurisdi¢do sera ineficaz, por forga do art. 3.°/8 da Con-
vencao, na medida em que se demonstre que, no caso concreto, o
tribunal estrangeiro aplicaria regras materiais que definam um
padrdo de responsabilidade do transportador inferior ao estabele-
cido pela Convencao de Bruxelas modificada pelo Protocolo de
1968(7). Uma abordagem até certo ponto semelhante ¢ feita pelos
tribunais dos EUA com referéncia ao Carriage of Goods by Sea
Act que incorpora as regras da Convencdo de Bruxelas de 1924(3).

() CONSTANT SMEESTERS ¢ GUSTAV WINKELMOLEN — Droit maritime et droit flu-
vial, 2.* ed., vol. 11, Bruxelas, 1933, 260.

(®) Sobre estas clausulas, ver LiMA PINHEIRO — “Direito aplicavel ao contrato de
transporte de mercadorias”, in Estudos de Direito Internacional Privado, vol. 11, 311-348,
Coimbra, 2009, 333 e segs., com mais referéncias.

(*) Ver JACQUES PUTZEYS — “Le nationalisme dans le droit international”, in Etu-
des offertes a René Rodiére, Paris, 1981, 473, ¢ HEINZ PRUSSMANN e DIETER RABE — See-
handelsrecht, 4.* ed., Munique, 2000, Vor § 556 n.° 163.

(®) Ver FELIX SPARKA — Jurisdiction and Arbitration Clauses in Maritime Trans-
port Documents. A Comparative Analysis, Heidelberga, et al., 2010, 159-160.

(°)  Ver PETER MANKOWSKI — “Neue internationalprivatrechtliche Probleme des
Konnossements”, Transportrecht 11 (1988) 410-420, 414-415 e 419-420.

(7Y Ver Cheshire, North & Fawcett Private International Law — 14.* ed. por
J. FAWCETT, J. CARRUTHERS ¢ PETER NORTH, Londres, 2008, 450, ¢ SPARKA (n. 5) 157-158.

(®) Ver WiLLiaM TETLEY — “Jurisdiction Clauses and Forum Non Conveniens in
the Carriage of Goods by Sea”, in Jurisdiction and Forum Selection in International Mari-
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Certas exigéncias relativamente a manifestagdo do consenti-
mento do carregador foram também formuladas pelas jurisprudén-
cias francesa e alema, em atencdo ao carater de clausulas contra-
tuais gerais de que se revestem, normalmente, as clausulas de
jurisdi¢@o dos conhecimentos de carga(®).

A oponibilidade da clausula de jurisdicdo ao destinatario das
mercadorias foi igualmente objeto de decisdes francesas e belgas
restritivas('?).

Mais radicalmente, a Convengao de Hamburgo (''), depois de
estabelecer uma pluralidade de critérios atributivos de competén-
cia (entre os quais o resultante de uma clausula de jurisdigdo —
art. 21.°/1/d), determina que so6 os pactos celebrados depois do sur-
gimento do litigio tém uma eficacia privativa de competéncia
(art. 21.%/5). Mas esta Conveng¢ao ndo encontrou acolhimento junto
das principais na¢des maritimas e, na Europa, ¢ diminuto o nimero
de Estados que a ela se vincularam. Portugal nao ¢ parte.

Disposi¢oes semelhantes constam da Convencao de Roter-
dao('?): as agdes contra o transportador ao abrigo da Convengao
podem ser propostas em diversos foros situados em Estados Contra-
tantes, designadamente no foro estipulado pelas partes (arts. 1.°/30
e 66.°), mas, em regra, sO os pactos celebrados depois do surgi-
mento do litigio t€ém uma eficacia privativa de jurisdig¢ao (art. 72.°).

Esta Convencao, porém, admite mais amplamente a eficacia
de pactos de jurisdi¢ao celebrados pelas partes de contratos gerais

time Law, org. por MARTIN DAVIES, 183-263, A Haia, 2005, 215-217; SPARKA (n. 5) com
mais referéncias. Cp. THOMAS SCHOENBAUM — Admiralty and Maritime Law, 5. ed., 2011,
§ 10-21.

(°) Ver, relativamente a jurisprudéncia francesa, PIERRE BONASSIES ¢ CHRISTIAN
SCAPEL — Droit maritime, 2.* ed., Paris, 2010, 796-797, assinalando uma evolug¢ao libera-
lizante nesta matéria; TETLEY (n. 8) 240-242; Cour d’appel de Rouen 5/2/2009 e 26/2/2009
[DMF 61 (2009) an. AMouUSsoU]; quanto a jurisprudéncia alema, PRUSSMANN/RABE (n. 4)
Vor § 556 n.> 153 ¢ ss.

(') Relativamente a jurisprudéncia francesa, ver BONASSIES/SCAPEL (n. 9) 799-
-805; relativamente a jurisprudéncia belga, ver JACQUES PUTZEYS ¢ MARIE-ANGE ROSSEELS
— Droit des transports et droit maritime, Bruxelas, 1993, 244-245.

(") Ver SPARKA (n. 5) 189 e ss.

(?)  Ver MICHAEL STURLEY — “Jurisdiction and Arbitration under the Rotterdam
Rules”, Uniform L. Rev. 14 (2009) 945-980, 954 e ss., € SPARKA (n. 5) 189 e ss.



574 LU{S DE LIMA PINHEIRO

de transporte [Volume Contracts](*?), i.e., de contratos por que um
transportador se obriga a deslocar uma quantidade determinéavel de
mercadorias durante certo periodo de tempo, efetuando para o
efeito uma pluralidade de operagdes de transporte (art. 1.°/2),
desde que obedecam a certos requisitos (art. 67.°)('4).

Por acréscimo, estas disposi¢des s6 vinculam os Estados que
facam uma declaragdo nesse sentido (art. 74.°).

A Convengao de Roterddo ainda ndo esta internacionalmente
em vigor e obteve até agora limitado acolhimento internacional.

Com nao menos radicalismo, o legislador portugués estabele-
ceu, na legislacao de Direito Comercial Maritimo de 1986/1987, a
regra da ineficacia dos pactos privativos de jurisdicdo. Com efeito,
nos termos do art. 7.° da L n.® 35/86, de 4/9, ndo ¢ “valido” o pacto
destinado a privar de jurisdi¢do os tribunais portugueses, quando a
estes for de atribuir tal jurisdigao por for¢a do disposto no art. 65.°
CPC (atual art. 62.° CPC de 2013)('%), exceto se as partes forem
estrangeiras e se tratar de obrigacao que, devendo ser cumprida em

() Sobre estes contratos, ver LiMA PINHEIRO — “O Direito Comercial Maritimo
de Macau Revisitado”, ROA 62 (2002) 425-438, 429.

(") Este art. 67.° ¢ do seguinte teor:

“l. The jurisdiction of a court chosen in accordance with article 66, subpara-
graph (b), is exclusive for disputes between the parties to the contract only if the parties so
agree and the agreement conferring jurisdiction:

a) Is contained in a volume contract that clearly states the names and addresses of
the parties and either (7) is individually negotiated or (i) contains a prominent
statement that there is an exclusive choice of court agreement and specifies the
sections of the volume contract containing that agreement; and

b) Clearly designates the courts of one Contracting State or one or more specific
courts of one Contracting State.

“2. A person that is not a party to the volume contract is bound by an exclusive
choice of court agreement concluded in accordance with paragraph 1 of this article
only if:

a) The court is in one of the places designated in article 66, subparagraph (a);

b) That agreement is contained in the transport document or electronic transport

record;

¢) That person is given timely and adequate notice of the court where the action
shall be brought and that the jurisdiction of that court is exclusive; and

d) The law of the court seized recognizes that that person may be bound by the
exclusive choice of court agreement.”

(%) Ver, designadamente, art. 71.°/1 CPC, aplicavel por for¢a do art. 62.°/a CPC.
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territdrio estrangeiro, ndo respeite a bens sitos, registados ou matri-
culados em Portugal.

Perante as regras de competéncia internacional contidas nou-
tros diplomas de Direito Maritimo ('¢), ¢ duvidoso que o pacto de
jurisdi¢ao possa produzir o efeito privativo de competéncia quando
os tribunais portugueses forem competentes com base nessas regras.

C) Regime estabelecido pelos Regulamentos Bruxelas I e
Bruxelas I bis

A validade e eficacia dos pactos de jurisdi¢cdo foi matéria
abrangida pela Convencao de Bruxelas sobre a Competéncia Judi-
ciaria ¢ a Execucao de Decisdoes em Matéria Civil ¢ Comercial
(1968), entretanto substituida pelo Reg. (CE) n.° 44/2001, Relativo
a Competéncia Judiciaria, ao Reconhecimento e a Execucdo de
Decisoes em Matéria Civil e Comercial (Regulamento Bruxelas I)
que, por seu turno, sera substituido a partir de 10 de janeiro de 2015
pelo Reg. (UE) n.° 1215/2012 (Regulamento Bruxelas I bis).

Estes instrumentos estabelecem um regime bastante favoravel
a validade e eficacia dos pactos de jurisdi¢ao por eles regulados.

O art. 23.° do Regulamento Bruxelas I tem um ambito de apli-
cagdo no espago diferente conforme se trata do efeito atributivo ou
do efeito privativo de competéncia.

No que se refere ao efeito atributivo, o regime contido no pre-
ceito ¢ aplicdvel quando estiverem reunidos dois pressupostos
(n.° 1/1.% parte):

— uma das partes encontra-se domiciliada no territorio de
um Estado-Membro;

— as partes atribuem competéncia aos tribunais de um Estado-
-Membro.

O Regulamento nao regula os pactos que atribuam competén-
cia aos tribunais de um Estado terceiro.

(') Ver ainda DL n.° 349/86, de 17/10, art. 20.°; DL n.® 352/86, de 21/10, art. 30.°%;
DL n.® 431/86, de 30/12, art. 16.°; ¢, DL n.° 191/87, de 29/4, art. 47.°.
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A eficécia privativa da competéncia dos tribunais de um
Estado-Membro a favor dos tribunais de um Estado terceiro
depende do seu Direito interno (!7), mas também do respeito das
competéncias exclusivas estabelecidas pelo Regulamento e, tra-
tando-se de réu domiciliado num Estado-Membro, dos limites esta-
belecidos aos pactos de jurisdigdo em matéria de contratos de segu-
ros, contratos com consumidores ¢ contratos individuais de
trabalho('®).

O Regulamento também nao regula o efeito atributivo de
competéncia quando nenhuma das partes se encontra domiciliada
num Estado-Membro. A aceitacdo da competéncia pelos tribunais
de um Estado-Membro depende entdo do seu Direito interno. No
entanto, o Regulamento obriga os outros Estados-Membros ao
reconhecimento do efeito privativo de competéncia do pacto atri-
butivo de competéncia aos tribunais de um Estado-Membro,
mesmo que nenhuma das partes tenha domicilio num Estado-
Membro (art. 23.%/3)('°). S6 ndo serd assim se o tribunal ou os tri-
bunais escolhidos se tiverem declarado incompetentes (2°).

O art. 25.° do Regulamento Bruxelas I bis tem um ambito de
aplicag@o no espago mais amplo, visto que regula quer o efeito atri-

(') Cf. PETER SCHLOSSER — “Relatdrio sobre a Convengdo, de 9 de Outubro de
1978, relativa a Adesao do Reino da Dinamarca, da Irlanda e do Reino Unido da Gra-Bre-
tanha e da Irlanda do Norte a Convengao relativa a competéncia judiciaria e a execucao de
decisdes em matéria civil e comercial, bem como ao Protocolo Relativo a sua interpretagao
pelo Tribunal de Justiga”, JOCE C 189, 28/7/90, 184-256, 1979, n.° 176, ¢ TCE 9/11/2000,
no caso Coreck [CTCE (2000) 1-09337], n.° 19. Cp. ULRICH MAGNUS, in Brussels I Regula-
tion, 2.* ed., Munique, 2012, art. 23.°, n.® 37.

(')  Cf. LiMa PINHEIRO — Direito Internacional Privado, vol. l1l — Competéncia
Internacional e Reconhecimento de Decisées Estrangeiras, 2.* ed., Coimbra, 2012, 193-
-194, com referéncias da doutrina dominante. Cp. ARTHUR BULOW, KARL-HEINZ BOCKSTIE-
GEL, REINHOLD GEIMER ¢ ROLF SCHUTZE (org.) — Das internationale Rechtsverkehr in
Zivil — und Handelssachen, vol. 11, B 1 1e por STEFAN AUER, CHRISTIANE SSFFERLING €
CHRISTIAN WOLF, Munique, 1989, art. 17.°, n.° 61, e MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA e DARIO
MOURA VICENTE — Comentdrio a Conven¢do de Bruxelas de 27 de Setembro de 1968
Relativa a Competéncia Judiciaria e a Execugdo de Decisées em Matéria Civil e Comer-
cial, Lisboa, 1994, 38.

(") Cf. SCHLOSSER (n. 17) n.° 177.

(*%)  Ver ainda HELENE GAUDEMET-TALLON — Compétence et exécution des juge-
ments en Europe, 4. ed., Paris, 2010, n.° 155.
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butivo quer o efeito privativo independentemente de qualquer das
partes ter domicilio num Estado-Membro.

Dentro do dominio de aplicagdo da Convengao de Bruxelas de
1968, o Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias teve oca-
sido de estabelecer algumas regras sobre a validade das clausulas
de jurisdi¢do contidas num conhecimento de carga desde logo na
sua decis@o no caso 7illy Russ (1984)(*").

Entendeu o tribunal satisfazerem as condic¢des colocadas pelo
art. 17.° da Convengao, e deverem, assim, ser respeitadas, as clau-
sulas de jurisdigdo do conhecimento que tenham sido objeto do
consentimento expresso por forma escrita ou objeto da convencao
oral da qual o conhecimento, assinado pelo transportador, seja a
confirmacao escrita, ou ainda se o conhecimento se insere no qua-
dro das relagdes comerciais entre as partes, na medida em que se
tenha estabelecido que essas relagdes sdo regidas por condigdes
gerais que incluam a clausula(??).

A partir da redacdo dada ao art. 17.° da Convengao pelo Proto-
colo de Luxemburgo de 1978, permite-se que, no comércio inter-
nacional, o pacto de jurisdicdo obedega a uma forma admitida
pelos usos que as partes conhegam ou devam conhecer, e que, em
tal comércio, sejam amplamente conhecidos e regularmente obser-
vados pelas partes em contratos do mesmo tipo, no ramo comercial
considerado.

No caso citado, o Tribunal de Justi¢ca afirmou também a opo-
nibilidade ao terceiro portador do conhecimento desde que preen-
chidos dois pressupostos: que a clausula de jurisdicao seja valida
entre o carregador e o transportador e que, de acordo com o Direito
nacional aplicavel(?®), o terceiro portador, ao adquirir o conheci-

(*") TCE 19/6/1984 [CTCE (1984) 02417].

(*® N.°19.

(**) N.°24. Constitui ponto controverso a de saber qual a lei aplicavel a questao —
ver, designadamente, PAUL LAGARDE — An. a Cass. 4/3/2003 [R. crit. 92 (2003) 285, 290
e ss.] que se inclina no sentido da competéncia da lei reguladora do contrato de transporte,
posicao que so6 foi parcialmente seguida pelo acordao anotado. Segundo outro entendi-
mento, ai referido, seria aplicavel a lei reguladora do conhecimento enquanto titulo de cré-
dito. Este segundo entendimento, que a meu ver seria mais conforme ao Direito consti-
tuido e, designadamente, a exclusdo contida no art. 1.%/2/d do Regulamento Roma I (na
linha da ja contida no art. 1.°/2/c da Convengao de Roma sobre a Lei Aplicavel as Obriga-
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mento de carga, suceda ao carregador nos seus direitos e obriga-
coes (11)(%4).

O tribunal argumentou que permitir ao terceiro portador sub-
trair-se ao pacto de jurisdi¢do contido no conhecimento de carga,
por ndo ter dado o seu consentimento a este pacto, seria estranho
ao objetivo do art. 17.°, “que € o de neutralizar os efeitos das clau-
sulas que podem passar despercebidas nos contratos”. Argumentou
ainda que preenchidos os referidos pressupostos, o terceiro titular
do conhecimento fica adstrito a todas as obrigagdes que figuram no
conhecimento, incluindo as relativas ao pacto de jurisdicao(*).

Este entendimento foi retomado e desenvolvido na decisao
proferida no caso Coreck (2000)(%¢), em que o TCE afirmou que se
perante o Direito nacional aplicavel o terceiro portador do conheci-
mento de carga ndo suceder nos direitos e obrigacdes do carrega-
dor ha que verificar o seu consentimento a clausula de jurisdi¢do a
luz das exigéncias do artigo 17.° da Convengao(?’).

A face do entendimento dominante na maioria dos sistemas
nacionais que consultei, o terceiro titular do conhecimento nao
sucede nos direitos e obrigagdes do carregador(?®). Mas pode ser

¢des Contratuais), devera conduzir, em minha opinido, a aplica¢do da lei do lugar indicado
no conhecimento para entrega da mercadoria — ver, em geral, sobre a lei aplicavel aos
titulos de crédito, HENRI BATIFFOL e PAUL LAGARDE — Droit international privé, vol. 11,
7.2 ed., Paris, 1983, 225, e LIMA PINHEIRO — Direito Internacional Privado, vol. 11 —
Direito de Conflitos/Parte Especial, 3.* ed., Coimbra, 2009, § 66 B. Ver ainda, perante o
Direito Internacional Privado alemao, PETER MANKOWSKI — Seerechtliche Vertragsver-
hdltnisse im Internationalen Privatrecht, Tubinga, 1995, 255 e ss., € RAINER HAUSMANN,
in Internationales Vertragsrecht. Das internationale Privatrecht der Schuldvertrdge,
org. por CHISTOPH REITHMANN e DIETER MARTINY, 7.% ed., Colonia, 2010, n.° 6512.

(**)  N.° 26, seguido por TCE 16/3/1999, no caso Castelletti [CTCE (1999) I-
015971, n.° 41, e 9/11/2000, no caso Coreck [CTCE (2000) 1-09337], n.° 23.

() Caso citado n.>s 24 e ss.

(*)  9/11/2000 [CTCE (2000) I-09337]

(¥) N.»26-27.

(*®)  Ver SpARKA (n. 5) 170 e ss., assinalando que o Direito dos EUA nega a suces-
sdo, exigindo uma vinculagdo tacita [/implied contract] do terceiro; que este também era o
entendimento tradicional no Direito inglés, mas a legislagdo veio admitir que o terceiro
fica sujeito a todas as vinculagdes resultantes do contrato de transporte a partir do
momento em que aceite a mercadoria ou formule uma pretensdo perante o transportador
em relag@o a mercadoria; ao abrigo do Direito alemao, o destinatario ¢ geralmente conside-
rado como terceiro beneficiario do contrato de transporte e, nesta medida, vinculado pela
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questionado se a formulagdo do Tribunal de Justica ndo deve ser
entendida em sentido amplo, como abrangendo todos os sistemas

clausula de jurisdi¢ao a partir do momento em que atua uma pretensao fundada no con-
trato; quando ¢ emitido um conhecimento de carga, este prevalece, enquanto titulo de cré-
dito, sobre o contrato de transporte, mas o destinatario designado no conhecimento tam-
bém ¢ considerado pela doutrina dominante como terceiro beneficiario; em geral, é
admitido que o destinatario designado no conhecimento ¢ vinculado pela clausula de juris-
di¢@o do conhecimento a partir do momento que aceita a mercadoria; quando o titular do
conhecimento o endossa a terceiro, entende-se que o terceiro sucede nos direitos e obriga-
¢oes do titular originario, mas so ¢ vinculado pela clausula de jurisdi¢cdo que conste do
conhecimento. Ver também JAN KROPHOLLER e JAN VON HEIN — Europdisches Zivilpro-
zefirecht. Kommentar zum EuGVO, Lugano-Ubereikommen 2007, EuVTVO, EuMVVO und
EuGFVO, 9.* ed., Francoforte-sobre-o-Meno, 2011, art. 23.°, n.° 67, assinalando que
segundo o BGH se presume o consentimento do terceiro titular do conhecimento na clau-
sula de jurisdi¢do quando faga valer direitos baseados no conhecimento. No Direito fran-
cés, prevalece o entendimento segundo o qual o terceiro titular do conhecimento nio
sucede nos direitos e obrigacdes do carregador e que a clausula de jurisdi¢do so lhe € opo-
nivel se for por ele aceite o mais tardar no momento da entrega da mercadoria — ver,
designadamente, Cass. 4/3/2003, com an. de PAUL LAGARDE [R. crit. 92 (2003) 285, 294-
-295], dando conta que a jurisprudéncia sobre o ponto nao ¢ uniforme. Perante o Direito
inglés, YVONNE BAATZ, in Maritime Law, org. por YVONNE Baatz, 2.* ed., Londres, 2011,
15, entende que por forca dos arts. 2(1) e 3 do Carriage of Goods by Sea Act 1992 se veri-
fica a transferéncia dos direitos e obriga¢des baseados no conhecimento para o terceiro
titular do conhecimento.

No Direito portugués, a doutrina dominante também entende que o contrato de trans-
porte ¢ um contrato a favor de terceiro; o terceiro (destinatario) pode aderir nos termos
gerais do Codigo Civil; mas o regime do contrato de transporte afasta-se, em alguns aspe-
tos, do regime geral contrato a favor de terceiro (arts. 443.° e ss. CC) — ver ANTONIO MENE-
7ZES CORDEIRO — Direito Comercial, 3.* ed., Coimbra, 2012, 818. Para um levantamento
destes aspetos, ver FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA — O Contrato de Transporte de Merca-
dorias, Coimbra, 2000, 209 e ss. Também a semelhanga do Direito alemao o conhecimento
¢ um titulo de crédito que pode ser nominativo, a ordem ou ao portador e cuja transmissao
esta sujeita ao regime geral dos titulos de crédito (art. 11.° do DL n.° 352/86, de 21/10). E ao
portador quando na sua literalidade ndo revela a identidade do titular, caso em que se trans-
mite por entrega real; o titulo a ordem ¢ nominado, enquanto se indica a ordem de quem a
prestacao deve ser feita, mas circula por entrega real do proprio Titulo com endosso; é
nominativo o titulo que indica no seu texto a identidade do titular e circula de modo mais
complexo, que exige no minimo a declara¢ao no titulo — JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO —
Direito Comercial, vol. 111 — Titulos de Crédito, Lisboa, 1992, 42 e ss; e PEDRO PAIS DE VAS-
CONCELOS — Direito Comercial, vol. I, Coimbra, 2011, 301 e 308. Mas coloca-se a questdo
de saber se a legislagdo portuguesa, ao referir-se a conhecimento nominativos, nao se
reportara aos chamados titulos improprios visados pelo art. 483.° C.Com. que se transmi-
tem através das regras da cessdo de créditos. Independentemente das diividas que pode
suscitar a posicdo do destinatario, quando se trate de um terceiro titular do conhecimento
de carga, dada a literalidade e autonomia do titulo, os seus direitos sdo os que resultam do
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nacionais em que o terceiro titular pode ficar vinculado a clausula
de jurisdicao contida no conhecimento mesmo que nao emita uma
declaracdo negocial neste sentido(*).

Entretanto, o tribunal ja tinha apreciado outras questdes susci-
tadas pelos pactos e jurisdicdo contidos em conhecimento de carga
na sua decisao no caso Castelletti (1999)(3°).

Neste caso colocou-se, entre outras, as questoes de saber se
uma clausula geral de jurisdi¢do constante do verso de conheci-
mentos de carga impressos, que na frente continham uma remis-
sdo genérica para o clausulado constante do verso, tinha sido
objeto do consenso das partes, se tinha sido celebrada em confor-
midade com um uso do comércio internacional e se este uso pode-
ria derrogar a disposigdo do art. 1341.° do Codigo Civil italiano.
Esta disposicao impde, em matéria de condi¢des gerais do con-
trato previamente estabelecidas por um dos contratantes, o neces-
sario conhecimento ou a possibilidade de conhecimento por parte
do outro contratante e exige que sejam especificamente assinadas
as clausulas que estabelecem derrogacdes a competéncia da auto-
ridade judicial.

O tribunal afirmou que se pode presumir que existe o con-
senso das partes quanto a clausula atributiva jurisdi¢do se o seu
comportamento corresponder a um uso que rege o dominio do
comércio internacional em que operam as partes em questao e se
estas ultimas conhecem esse uso ou devem conhecé-lo(!).

Entendeu também que existira um uso no ramo comercial
considerado, quando, designadamente, um certo comportamento ¢

titulo, e o transportador ndo pode invocar em sua defesa algo que dai ndo resulte — ver
PAIS DE VASCONCELOS, op. cit., 236 e ss., 292, 296. Parece que, nesta medida, as solugdes
referidas a propdsito do Direito alemao poderao, em principio, ser transpostas para os qua-
dros da ordem juridica portuguesa. O terceiro titular do conhecimento ficara vinculado
pela clausula de jurisdicdo a partir do momento que receba a mercadoria, solicite a entrega
da mesma ou de outro modo atue pretensdes fundadas no conhecimento.

(*) A duvida ¢ suscitada por JURGEN SAMTLEBEN — “Europdische Gerichts-
standsvereinbarungen und Drittstaaten — viel Larm um nichts?”, RabelsZ. 59 (1995)
670-712, 708. A resposta afirmativa ¢ sugerida por SPARKA (n. 5) 172-173, com mais
referéncias.

(%) 16/3/1999 [CTCE (1999) 1-01597].

(Y N.c21.
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geral e regularmente seguido pelos operadores nesse ramo no
momento da celebracdo de contratos de um certo tipo(3?).

O conhecimento efetivo ou presumido desse uso pelas partes
contratantes considera-se provado quando, designadamente, essas
partes tenham anteriormente estabelecido relacdes comerciais
entre si ou com outras partes que operam no setor em questao ou
quando, neste setor, um certo comportamento ¢ suficientemente
conhecido, pelo facto de ser geral e regularmente seguido no
momento de celebragdo de um certo tipo de contratos, para poder
ser considerado como uma pratica consolidada(®?).

Relativamente a derrogacao da referida disposi¢ao do Codigo
Civil italiano, o Tribunal de Justica decidiu que a validade de uma
clausula atributiva de jurisdi¢d@o ndo pode ser subordinada ao res-
peito de uma condicdo particular de forma, a ndo ser que esta
condic¢do esteja conexa com as exigéncias formuladas pela Con-
vengdo, € que, por conseguinte, compete ao 6rgao jurisdicional
nacional referir-se aos usos comerciais no ramo considerado de
comércio internacional, para determinar se, no litigio que lhe foi
submetido, a apresentacdo material da cldusula atributiva de
jurisdi¢do, incluindo a lingua em que esté redigida, e a sua inser-
¢do num formulario previamente elaborado ndo assinado pela
parte estranha a sua elaboragdo sdo conformes com as formas
reconhecidas por estes usos(*+).

Decidiu ainda que no caso de a clausula de jurisdicao ser efi-
caz em relacdo a terceiros, o conhecimento do uso deve ser apre-
ciado relativamente as partes originarias(®).

A doutrina tem defendido que a inclusdo de uma clausula de
jurisdicao nos conhecimentos de carga pré-elaborados pelo trans-
portador constitui uma pratica geralmente aceite no comércio

(**) N.°25 ess., referindo também TCE 20/2/1997, no caso MSG [CTCE (1997) I-
-00911, n.° 23].

(**) N.° 43, referindo também TCE 20/2/1997, no supracit. caso MSG, n.° 24.
O diferente entendimento seguido por STJ 17/11/1998 [in <http://www.dgsi.pt/jstj.nsf>]
ndo ¢ compativel com a jurisprudéncia do TCE.

(**) N.=35-36.

(%) N.°42.
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maritimo, por forma que, em principio, a clausula vincula o carre-
gador(3°).

A doutrina dominante também admite que no caso de o ter-
ceiro titular do conhecimento nao suceder nos direitos e obrigacdes
do carregador a sua vinculagdo a clausula de jurisdi¢cao pode resul-
tar de um uso do comércio internacional(®”). Nesta linha, alguns
autores, bem como o Supremo Tribunal Federal alemao(3®), enten-
dem que sendo a cldusula de jurisdi¢do usual nos conhecimentos
de carga, se presume a vinculagdo a clausula do terceiro titular que
atue uma pretensao com base no conhecimento(*?).

Um especifico problema de oponibilidade ¢ o suscitado pela
incorporacao no conhecimento, através de uma remissdo geral para
uma carta-partida, da clausula de jurisdicao ou, mais frequente-
mente, de arbitragem, nesta contida. Remeto a este respeito para as
consideragdes feitas a proposito da convencao de arbitragem, que
considero em principio aplicaveis também aos pactos de jurisdigao.

No mesmo caso Castelletti, foram colocadas ao Tribunal de
Justica questdes relativas a compatibilidade com a Convengao de
limitacdes quanto a escolha do tribunal designado, designadamente
relacionadas com a conexao do foro escolhido com a relagdo con-
trovertida, a motivacdo da escolha e a aplicabilidade de regras
sobre a responsabilidade do transportador. O tribunal respondeu
negativamente a estas questoes, reafirmando que “a escolha do tri-
bunal designado s6 pode ser apreciada a luz de consideragoes liga-
das as exigéncias estabelecidas pelo artigo 17.°7(*°).

(%) Ver KROPHOLLER/VON HEIN (n. 28) art. 23.°, n.° 62; DANIEL GIRSBERGER —
“Gerichtsstandsklausel im Konnossement: Der EuGH und der internationale Handelsbrauch”,
IPRax (2000) 87-91, 89; e MAGNUS/MANKOWSKI/MANKOWSKI (n. 17) art. 23.%, n.° 138.

(*7)  Ver KROPHOLLER/VON HEIN (n. 28) art. 23.°, n.° 62; MANKOWSKI (n. 23) 274-
-275; MAGNUS/MANKOWSKI/MAGNUS (n. 17) art. 23.°, n.° 126 ver também n.° 161, afir-
mando a existéncia de um uso do comércio internacional neste sentido. Cp. MAGNUS/MAN-
KOWSKI/MANKOWSKI (n. 17) art. 23.°, n.° 138.

(*®) BGH 15/2/2007 [BGHZ 171 (2007) 141].

(*) Ver JURGEN BasEpow — “Das forum conveniens der Reeder im EuGVU”,
IPRax (1985) 133-137, 137; SPARKA (n. 5) 173-174, com mais referéncias, entendendo,
porém, que neste caso ¢ em ainda necessario verificar se segundo a lei nacional aplicavel
se formou o consentimento sobre a clausula.

(%) N.=49 ¢ ss.
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Adotou assim o entendimento segundo o qual os limites a
validade e/ou eficacia do pacto de jurisdi¢ao estabelecidos pelos
Direitos internos dos Estados-Membros em matéria de Direito
Maritimo ndo sdo compativeis com o disposto no art. 17.° da Con-
venc¢ao de Bruxelas e, atualmente, no art. 23.° do Regulamento
Bruxelas 1(*!). Segundo o entendimento dominante, estes limites
também ndo podem basear-se na Convengao de Bruxelas sobre o
transporte maritimo de mercadorias(*?). Com efeito, o Regula-
mento Bruxelas I apenas salvaguarda as Convengdes em que 0s
Estados-Membros sejam partes a data da sua entrada em vigor que
regulem a competéncia internacional em matérias especiais
(art. 71.°/1). Nem a Conveng¢do de Bruxelas sobre o transporte
maritimo de mercadorias nem os Protocolos que a modificam con-
tém uma regulacdo especifica da competéncia internacional.

Portanto, esses limites so relevam fora do ambito de aplicacao
do regime europeu dos pactos de jurisdigao.

Acrescente-se que o regime especial dos contratos com con-
sumidores, que limita a admissibilidade dos pactos de jurisdi¢ao,
nao ¢ aplicavel ao contrato de transporte (art. 15.°/3 do Regula-
mento Bruxelas I) e que, segundo o entendimento dominante, as
normas nacionais que transpoem a Diretiva sobre clausulas abusi-
vas (Dir. 93/13/CEE) ndo sdo aplicaveis aos pactos de jurisdi¢ao
abrangidos pelo art. 23.° do Regulamento(*).

Um padrao minimo de responsabilidade do transportador fica
em todo o caso assegurado, uma vez que o regime europeu sO se

(*')  Ver KROPHOLLER — FEuropdisches Zivilprozefirecht, 6.* ed., Heidelberga,
1998, art. 17.°, n.>s 93 e ss.; KROPHOLLER/VON HEIN (n. 28) art. 23.°, n.° 22; ¢ MANKOWSKI
(n. 23) 285 e ss. Cp. PRUSSMANN/RABE (n. 4) Vor § 556 n.° 139.

(**)  Ver KROPHOLLER ¢ KROPHOLLER/VON HEIN, /oc. cit. na n. anterior; Dicey,
Morris and Collins on the Conflict of Laws — 15.* ed. por Lord Collins of Mapesbury
(ed. geral), Londres, 2012, n.° 12-151 e n. 649; e SPARKA (n. 5) 156-157, com mais referén-
cias. Cp. SERGIO CARBONE — Contratto di trasporto maritimo di cose, Milao, 1988, 443-
-445; MANKOWSKI (n. 23) 288-289; MARCO LOPEZ DE GONZALO — Giurisdizione civile e
trasporto marittimo, Mildo, 2005, 255 e ss.

(#*) Cf. KROPHOLLER/VON HEIN (n. 28); PETER SCHLOSSER — EU-Zivilprozes-
srecht, 3.* ed., Munique, 2009, art. 23.°, n.° 31; REINHOLD GEIMER € ROLF SCHUTZE —
Europdisches Zivilverfahrensrecht, 3.* ed., Munique, 2010, art. 67.°, n.° 6. Em sentido dife-
rente, MAGNUS/MANKOWSKI/MAGNUS (n. 17) art. 23.°, n.° 74.
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aplica aos pactos atributivos de jurisdicao a um Estado-Membro da
UE e que a generalidade dos Estados-Membros ¢ parte em Con-
vengdes sobre transporte maritimo de mercadorias(*).

D) Limites colocados a eficacia dos pactos de jurisdicao
em matéria maritima pela legislacdo interna

Que dizer dos limites colocados a eficacia dos pactos de juris-
di¢do em matéria maritima pelo Direito portugués nos termos ante-
riormente expostos (supra C)?

A atribui¢do de competéncias exclusivas s6 pode admitir-se
em matérias bem restritas, onde razoes de natureza excecional o
aconselham (por exemplo, arts. 22.° do Regulamento Bruxelas |
e 63.° CPC), tendo como consequéncia a ineficacia dos pactos pri-
vativos de jurisdi¢do e a recusa de reconhecimento de sentengas
proferidas por tribunais estrangeiros quando os tribunais do foro
forem exclusivamente competentes.

Mas nenhuma razdo excecional parece fundamentar uma
regra geral de competéncia exclusiva em todas as matérias mariti-
mas: se todos os Estados consagrassem tal regra, nenhum deles
reconheceria as sentencas proferidas pelos tribunais estrangeiros
quando os seus tribunais fossem competentes, o que limitaria a efi-
cacia pratica das decisoes proferidas nestas matérias por forma
contraria aos interesses das partes e ao desenvolvimento do comér-
cio internacional.

Mais em geral, ndo posso concordar com uma regra geral de
ineficacia dos pactos privativos de jurisdi¢do ou que s6 admita a
sua eficacia em casos residuais.

Quando, relativamente ao contrato de transporte maritimo, o
legislador portugués de 1986/1987 estabeleceu multiplos fatores
de atribuicao de competéncia(*’), alguns dos quais traduzem liga-

(**) Neste sentido, SPARKA (n. 5) 157.

(¥) Nos termos do art. 30.° do DL n.® 352/86, de 21/10, os tribunais portugueses
sdo competentes se o porto de carga ou de descarga se situar em territorio portugués; se o
contrato tiver sido celebrado em Portugal; se o navio transportador arvorar bandeira portu-
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cdes muito ténues com o foro, contribuiu para o forum shopping,
i.e., para escolha pelo autor do foro mais conveniente para a sua
pretensao.

Tratando-se de uma relagdo em que a grande maioria das
acoes sdo propostas pelos destinatarios ou as suas seguradoras con-
tra os transportadores (por avaria ou falta de carga), este forum
shopping significa um tratamento desigual desfavoravel aos trans-
portadores.

Com a invalidade das clausulas de jurisdi¢do torna-se impera-
tivo este forum shopping unilateral e compromete-se a desejavel
previsibilidade(#°).

Quer isto dizer que fora do ambito de aplicacdo dos regimes
europeus ndo deve haver quaisquer limites a eficacia dos pactos de
jurisdi¢do nesta matéria?

Em minha opinido ha um limite geral a eficacia dos pactos de
Jjurisdi¢do que encontra aqui aplicacdo: o efeito privativo da com-
peténcia dos tribunais portugueses deve ser negado quando a sen-
tenca suscetivel de ser proferida pela jurisdi¢do estrangeira compe-
tente ndo seja previsivelmente reconhecivel em Portugal e exista
um elemento ponderoso de conexao com o Estado portugués(#7).
A sentenga ndo sera reconhecivel, designadamente, quando viole a
ordem publica internacional do Estado portugués ou normas e
principios imperativos de Convengdes internacionais aplicaveis e
vigentes na ordem juridica portuguesa.

Nesta base, por exemplo, poderia negar-se a eficacia privativa
da competéncia dos tribunais portugueses de uma clausula atribu-
tiva de jurisdigao aos tribunais de um terceiro Estado (i.e., ndo
membro da Unido Europeia) que apliquem um padrao de responsa-
bilidade do transportador inferior ao estabelecido pela Convengao

guesa ou estiver registado em Portugal; e se a sede, sucursal, filial ou delegagdo do carre-
gador, do destinatario ou consignatario ou do transportador se localizar em territorio portu-
gués.

(*)  Em sentido critico se manifesta igualmente Rur MOURA RAMOS — “Aspectos
recentes do Direito Internacional Privado portugués”, in Est. Afonso Queiro, Coimbra,
1987, 40 e ss.

(*7) Pressupostos de uma competéncia de necessidade — ver LIMA PINHEIRO
(n. 18) 311.
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de Bruxelas sobre o transporte maritimo de mercadorias, quando o
transporte seja efetuado para Portugal.

Para além disso, tratando-se de clausulas contratuais gerais,
também se devem considerar proibidas as clausulas que estabele-
cam um foro “que envolva graves inconvenientes para uma das
partes, sem que os interesses da outra o justifiquem” (art. 19.%/g do
DL n.° 446/85, de 25/10).

A este respeito, deve notar-se que as clausulas de jurisdi¢ao
contidas nos modelos de conhecimento de carga do transportador
podem ser vistos como um instrumento de forum shopping, i.e., de
escolha da jurisdigdo mais favoravel ao transportador(*®).

Porém, ndo s6 podem invocar-se, geralmente, bons argumen-
tos em favor da escolha consagrada nessas clausulas gerais (por
exemplo, a escolha do foro da sede do transportador, pelo menos
quando se trate da sede efetiva da administracdo), como assiste ao
carregador a faculdade de acordar com o transportador um foro
diferente. Nem as presentes “relacdes de forga” entre carregadores
e transportadores, nem a crescente utilizagao de outros documen-
tos, conjuntamente com o conhecimento, em trafegos de linha
(“booking-notes” e mesmo cartas-partidas), permitem objetar que
tal liberdade de estipulag@o seja meramente formal.

O ndo aproveitamento pelos carregadores dessa faculdade, em
trafegos nos quais existam interesses legitimos dos destinatéarios
suficientemente fortes, parece antes encontrar explicagdo nos dese-
quilibrios existentes entre carregadores e destinatarios e nas rela-
¢oes contratuais de compra e venda subjacentes.

Estes desequilibrios ndo devem corrigir-se a posteriori a
expensas do transportador que tenha contratado com um carrega-
dor realizar um servigo, na base das condic¢des estipuladas no
conhecimento, por determinado frete.

() Ver BASEDOW (n. 39) cuja abordagem me parece a este respeito algo unilateral.
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II. Convencoes de arbitragem
A) Nocio, efeitos e modalidades

A convengdo de arbitragem ¢ o acordo das partes em subme-
ter a resolucao de um ou mais litigios determinados ou determina-
veis a arbitragem.

A convencdo de arbitragem tem um efeito positivo — funda-
mentar a competéncia do tribunal arbitral — e um efeito negativo
— excluir a competéncia dos tribunais estaduais.

A generalidade dos sistemas admite que a convencao de arbi-
tragem revista as modalidades de compromisso arbitral ou de clau-
sula compromissoria.

Nas Convengdes de Nova lorque sobre o Reconhecimento e a
Execugdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras (1958, art. 2.°/2) e
de Genebra sobre a Arbitragem Comercial Internacional (1961,
art. 1.°/2/a), na Lei-Modelo da CNUDCI (art. 7.°/1) e em diversos
sistemas nacionais, a clausula compromissoria distingue-se do
compromisso arbitral por constituir uma clausula de um contrato.
Perante a lei portuguesa, diferentemente, a distin¢do traga-se em
funcao do carater atual ou futuro dos litigios que sdo objeto da con-
vengdo de arbitragem (art. 1.°/3 NLAV). Considera-se “clausula
compromissoria” a convengao de arbitragem que visa litigios futu-
ros, € que tanto pode constituir uma clausula de um contrato como
um negocio juridico autbnomo(*°).

B) As convencoes de arbitragem e as Convengdes de Bru-
xelas, Hamburgo e Roterdao sobre transporte mari-
timo de mercadorias

Segundo um entendimento, os limites colocados a validade e
eficacia dos pactos de jurisdi¢ao, em face do disposto no art. 3.°/8
da Convencao de Bruxelas sobre transporte maritimo de mercado-

(*) Cf. Exposi¢ao de motivos da Proposta de Lei n.° 34/1V [Diario da Assembleia
da Republica 1l s. n.° 83, de 2/7/86] n.° 8.
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rias, seriam também aplicaveis as clausulas compromissorias con-
tidas em conhecimentos de carga(*). A jurisprudéncia e a doutrina
revelam uma larga divergéncia a este respeito perante os diversos
sistemas nacionais(’!).

O problema €, no entanto, mais complexo no que respeita as
convencodes de arbitragem.

Por um lado, na arbitragem transnacional, os arbitros nao
estdo absolutamente vinculados a uma particular ordem juridica
estadual e, em especial, a um particular sistema nacional de
Direito Internacional Privado(?). Para além disso, em muitos sis-
temas, a possibilidade de as partes convencionarem uma decisao
segundo a equidade ¢ mais amplamente admitida na arbitragem
que perante os tribunais estaduais. Por isso, ¢ muito dificil prever
se os arbitros aplicardo um regime menos favoravel ao carregador
ou ao destinatario que o contido na Convencao de Bruxelas e nos
seus Protocolos.

Por outro, os principais sistemas juridicos tendem a respeitar
a autonomia da arbitragem transnacional. Se as ordens juridicas
nacionais, atendendo ao carater disponivel ou patrimonial da maté-
ria, admitem que as partes submetam os litigios emergentes dos
contratos de transporte maritimo a decisdo de particulares, dificil-
mente se entende que a validade ou eficacia da convengao de arbi-
tragem seja condicionada a garantia da aplicagdo das normas impe-
rativas vigentes nestas ordens juridicas, mesmo quando constem de
uma Convencao de Direito material unificado.

Por estas razoes, justifica-se uma maior liberalidade em rela-
¢do a validade e eficacia das convengoes de arbitragem.

De um ponto de vista pratico, o escopo de protecdo da Con-
ven¢ao de Bruxelas ndo ¢ geralmente ameagado, porque, em regra,
os conhecimentos contém clausulas Paramount, ou clausulas que
submetem as relagdes emergentes do contrato de transporte, no seu

(*%)  Ver, designadamente, JEAN-CLAUDE SOYER — “Les aspects de Droit interna-
tional privé de la réforme du Droit maritime”, Clunet (1969) 610-629, 621.

(°*") Relativamente a Alemanha, EUA e Inglaterra, ver SPARKA (n. 5) 161 e ss.

(%) Ver LiMA PINHEIRO — Arbitragem Transnacional. A Determinagdo do Esta-
tuto da Arbitragem, Coimbra, 2005, 29 e ss., com desenvolvidas referéncias doutrinais e
jurisprudenciais.
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conjunto, a um Direito nacional que considera aplicavel as regras
convencionais.

A face dos regimes aplicaveis ao reconhecimento da conven-
c¢do de arbitragem na ordem juridica portuguesa (art. 2.° da Con-
vencao de Nova lorque, arts. 96.°/b e 577.°/q CPC e art. 5.° NLAV),
ndo ha qualquer fundamento juridico-positivo para limitar a vali-
dade e eficacia das convengdes de arbitragem em matéria de trans-
porte maritimo de mercadorias.

Isto ndo exclui a relevancia dos limites que decorram do
regime das clausulas contratuais gerais quando a clausula com-
promissoria for regida pela lei portuguesa (designadamente a apli-
cabilidade, com alcance muito limitado, do ja referido art. 19.°/g as
clausulas compromissoérias, e, nas relacdes com consumidores
finais, do disposto no art. 21.%/4)(3).

Nas relagdes com consumidores finais, havera também que
ter em conta a extensdo deste regime as clausulas regidas por uma
lei estrangeira quando o contrato apresente uma conexao estreita
com o territdrio portugués, bem como a relevancia das disposigoes
correspondentes de outro Estado-Membro da Unido Europeia
quando o contrato apresente uma conexao estreita com o seu terri-
torio (art. 23.°)(%%).

O exposto nao obsta também a que a decisdo arbitral que ndo
tenha aplicado o regime da Convencao de Bruxelas possa, em
determinadas circunstancias, ser anulada ou ver o seu reconheci-
mento recusado com fundamento em manifesta incompatibili-
dade com a ordem publica internacional do Estado portugués
(art. 46.°/3/b/ii NLAV; art. 5.°/2/b da Convengao de Nova lorque
e art. 56.°/1/b/ii NLAV, respetivamente).

A Convengdo de Hamburgo procurou ir mais longe por meio
das regras sobre arbitragem contidas no art. 22.°(>%).

O n.° 1 deste artigo determina que as partes podem estipular
por escrito que um litigio emergente de um transporte de mercado-
rias abrangido pela Convencao seja submetido a arbitragem desde

(*3)  Ver LIMA PINHEIRO (n. 52) 91-92.
(**)  Ver Lima PINHEIRO (n. 23) § 66 C.
(®)  Ver LiMA PINHEIRO (n. 52) 512 e ss., € SPARKA (n. 5) e ss.
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que sejam respeitadas as disposi¢des contidas nos nimeros seguin-
tes. De entre estas cabe salientar a obrigatoriedade de o processo
arbitral ser instaurado num dos foros enumerados na Convengao
(que sdo os foros competentes para a agao judicial nos termos do
art. 21.°/1), a escolha do autor (n.° 3) e o dever de os arbitros apli-
carem as regras da Convengao (n.° 4).

Acrescente-se que, segundo o disposto no n.° 5, considera-se
estas regras incluidas em toda a clausula ou compromisso e que
toda a clausula ou compromisso que as contrariar ¢ nula.

Resulta no n.° 6 que a validade de uma Convencao de arbitra-
gem celebrada depois do surgimento do litigio ndo depende dos
requisitos estabelecidos nos nimeros anteriores(*°).

O sentido global destes preceitos ¢, em minha opinido, ndao so
o de subordinar a validade e a eficacia da decisdo arbitral a aplica-
¢do das regras da Convengao mas também o de vincular os arbitros
a aplicagdo das regras sobre a arbitragem ai contidas.

O legislador internacional procura, por um lado, facilitar a
instauracao do processo arbitral num Estado que seja favoravel ao
autor, maxime um Estado que seja parte na Convencao de Ham-
burgo, de modo a possibilitar a impugnacao da decisao arbitral em
caso de violagdo das regras desta Convengdo. Por outro lado,
ciente de que em sede de impugnagao, oposi¢do a execugao e reco-
nhecimento da decisdo arbitral o controlo do Direito aplicado ao
mérito da causa ¢ limitado, o mesmo legislador procurou configu-
rar a ndo aplicagdo das normas das Conveng¢ao como um caso de
violagdo da convencao de arbitragem(®7).

A esta luz, parece claro que o legislador internacional nao quis
que a aplicacdo das normas da Convenc¢ao na arbitragem transna-
cional dependesse das diretrizes emitidas pelos Estados Contratan-
tes. A intencdo ¢ antes a de vincular diretamente os arbitros e criar
um mecanismo que facilite a impugnacao ou recusa de reconheci-
mento e/ou execugdo caso essa vinculagdo ndo seja respeitada.

(*®)  Cf. PETER MANKOWSKI — “Jurisdiction Clauses und Paramount Clauses nach
dem Inkrafttreten der Hamburg Rules — Zugleich eine Darstellung des Anwendungssys-
tems der Hamburg Rules”, Transportrecht 15/9 (1992) 301-313, 309.

(°7)  Ver, em sentido convergente, as consideracdes de MANKOWSKI (n. 56) 307.
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Esta vocagdo para vincular diretamente os arbitros ¢é, porém,
imperfeita, porque a ordem juridica internacional ndo institui
nenhum dispositivo internacional para sancionar o desrespeito de
tais obrigagdes internacionais. Nenhuma jurisdi¢ao internacional
tem competéncia para impor sancoes aos arbitros ou anular a deci-
sdo arbitral caso ndo sejam observadas as regras contidas na Con-
vencdo. Sabendo-se que a suscetibilidade de demandar (ou peticio-
nar) e responder perante institui¢cdes jurisdicionais € justamente
um dos elementos mais importantes a ter em conta para afirmar a
subjetividade internacional dos particulares(*®), ¢ duvidoso que de
disposi¢des convencionais daquela natureza resultem verdadeiras
obrigacdes internacionais para os arbitros.

Em todo o caso, a posi¢do que se assuma a este respeito
parece-me ter consequéncias praticas muito limitadas. Por um
lado, s6 perante tribunais de Estados Contratantes sera porventura
sancionado o desrespeito das regras da Convencao sobre a arbitra-
gem(*°). Dado o reduzido acolhimento internacional da Convengao
de Hamburgo, o impacto real das suas regras sobre a arbitragem
transnacional €, portanto, diminuto(®°).

Por outro, mesmo quem entenda que os arbitros nao ficam
adstritos a uma obrigacao internacional pode atribuir relevancia a
pretensdo de aplicabilidade direta das regras da Convengao.

A Convengado de Roterddo contém um capitulo sobre arbitra-
gem que, porém, s6 vincula os Estados Contratantes que fagam
uma declaracdo nesse sentido (art. 78.°)(°"). Afora os compromis-
sos arbitrais celebrados depois do surgimento do litigio (art. 77.°) e
os regimes especiais para as clausulas de arbitragem contidas em
contratos gerais de transporte (art. 75.%/3) e em contratos de trans-

(°®)  Ver referéncias em LiMA PINHEIRO (n. 52) n. 1513.

(*) Como a tendéncia dominante nao ¢ favoravel a um controlo de mérito da deci-
s@o arbitral em sede de impugnacdo ou de reconhecimento da decis@o arbitral “estran-
geira”, mesmo em muitos Estados Contratantes a nao aplicagdo das regras da Convengao
de Hamburgo s6 sera sancionada se conduzir a um resultado manifestamente incompativel
com a ordem publica internacional.

(%) O comentario ao preceito feito pela CNUDCI [1992] reconhece que, ndo obs-
tante, uma decisdo arbitral que ndo se conforme com as regras da Convengao sera normal-
mente executavel.

(°")  Ver STURLEY (n. 12) 974 e ss., e SPARKA (n. 5) 202-203.
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porte ndo realizado em linhas regulares (art. 76.°), o processo arbi-
tral contra o transportador pode ser instaurado ndo sé no lugar
designado na conveng¢do de arbitragem mas também em qualquer
dos foros que seriam competentes para a acao judicial (art. 75.%/2).
As regras limitativas contidas neste capitulo consideram-se inclui-
das em todas as convencgoes de arbitragem e prevalecem sobre
todos os outros preceitos destas convengoes (art. 75.%/5).

Grosso modo, a Convengao de Roterddo consagra mais limi-
tadamente algumas das solugdes ja avancadas na Convencao de
Hamburgo e a qual se aplicam as consideragdes formuladas a res-
peito de tais solugdes.

Num plano geral, parece-me defensavel que os arbitros
devam, em principio, respeitar as diretrizes contidas em Conven-
¢oes de Direito material unificado na resolucao de litigios emer-
gentes de situagdes reguladas por essas Convengdes. Mas creio que
deve ser reservada aos arbitros uma margem de apreciagao irredu-
tivel, que lhes permite em casos excecionais ndo atender a essas
diretrizes, quando uma ponderagao de todos os interesses legitimos
em presenca o justifique. Esta margem de apreciagdo pode ser
especialmente util perante diretrizes contidas em Convengdes que
tém um reduzido acolhimento internacional ao mesmo tempo que
reclamam um ambito de aplicagdo no espago muito amplo, como ¢é
o caso da Convengao de Hamburgo, ¢ podera vir a ser o caso da
Convencao de Roterdao.

C) Da oponibilidade ao destinatario da mercadoria da
clausula de arbitragem contida na carta-partida refe-
rida no conhecimento de carga

Nas relagdes entre transportadores e destinatarios das merca-
dorias coloca-se frequentemente a questao da oponibilidade da
clausula de arbitragem que nao ¢ reproduzida no conhecimento de
carga, mas que consta da carta-partida incorporada por remissao
neste conhecimento.

A maior parte dos sistemas que consultei admite que a clau-
sula de arbitragem da carta-partida ¢ oponivel ao destinatario
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quando existe uma referéncia especifica a esta clausula no conhe-
cimento(®?). Ja ha mais divergéncias quanto a oponibilidade da
clausula de arbitragem no caso de o conhecimento conter apenas
uma referéncia genérica a carta-partida.

Os tribunais italianos consideram que a referéncia genérica
nao ¢ suficiente(®}). O mesmo entendimento ¢ seguido pela dou-
trina alema a face da nova redagdo dada ao art. 1031.°/4 ZPO(**), o
que representa uma viragem relativamente a jurisprudéncia ante-
rior, e estd consagrado na Convengao de Hamburgo (art. 22.%/2) e,
relativamente ao contrato de transporte nao realizado em linha
regular, na Convencdo de Roterddo (art. 76.°/2/b). Os tribunais
ingleses também tendem para uma posi¢do restritiva, embora
parega que uma referéncia especifica nem sempre € necessaria(®).
A jurisprudéncia suica pende em sentido contrario(®®) e a jurispru-
déncia dos tribunais dos EUA divide-se sobre o ponto(®7).

A jurisprudéncia francesa entendeu que a semelhanca do que
se verifica com as clausulas de jurisdi¢do perante o Direito francés
(supra 1.B)(®), a clausula compromissoria s6 € oponivel ao terceiro
titular do conhecimento se tiver sido levada ao seu conhecimento e
por ele aceite o mais tardar no momento da rececdo da mercado-

(?) Na Alemanha, o art. 1031.°/4 ZPO dispde expressamente neste sentido.

(*)  Ver PIERO BERNARDINI — L’arbitrato nel commercio e negli investimenti
internazionali, 2.* ed., Milao, 2008, 106, n. 51, e JEAN-FRANCOIS POUDRET € SEBASTIEN
BESSON — Droit comparé de I’arbitrage international, Zurique, 2002, 178, e referéncias ai
contidas. Ver ainda MAURO RUBINO-SAMMARTANO — [ diritto dell’arbitrato, 5.* ed.,
Padua, 2006, 354 ¢ ss.

(®4)  Cf. KrLAus PETER BERGER — “The German Arbitration Law of 1998. First
Experiences”, in Law of International Business and Dispute Settlement in the 21st Cen-
tury, Liber Amicorum Karl-Heinz Béckstiegel, 31-49, Colonia, et al., 2001, 33; PrRUS-
SMANN/RABE (n. 4) Vor §556 n.° 181; KARL HEINZ SCHWAB ¢ GERHARD WALTER — Schieds-
gerichtsbarkeit. Kommentar, 7.* ed., Munique, 2005; ROLF TRITTMANN e INKA HANEFELD,
in Arbitration in Germany. The Model Law in Practice, org. por KARL-HEINZ BOCKSTIE-
GEL, STEFAN KROLL € PATRICIA NACIMIENTO, AUSTIN, et al., 2007, 134.

() Ver GUENTER TREITEL e F. REYNOLDS — Carver on Bills of Lading, 3.* ed.,
2011, n.>s 3-033 e 3-034; SPARKA (n. 5) 113, com mais referéncias.

(%) Ver POUDRET/BESSON (n. 63) 179 e ss.

(°7)  Ver GARY BORN — [nternational Commercial Arbitration, vol. I, AUSTIN,
et al., 2009, 697 ¢ ss.

(%) Ver também supra n. 28.
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ria(®). Nao ha, porém, uniformidade quanto a exigéncia de uma
aceitacdo expressa e suscita duvida se esta jurisprudéncia se man-
tém apos as decisdes proferidas nos casos Lindos (2005) e Pella
(2006) com base na regra da competéncia do tribunal arbitral para
decidir prioritariamente sobre a sua competéncia(’’).

A solugdo que se me afigura preferivel é a da oponibilidade da
clausula de arbitragem da carta-partida ao destinatario quando,
perante uma remissao do conhecimento para a carta-partida e o
conjunto das circunstancias do caso, se possa concluir que o desti-
natario tem ou deveria ter conhecimento da clausula.

E também esta posi¢do que deve ser seguida a face do art. 2.°
da Convencao de Nova lorque(’!). No mesmo sentido aponta o
art. 2.°/4 NLAYV, com ressalva do regime das clausulas contratuais
gerais, que ndo parece impor solucdo diferente.

A esta luz, sendo um verdadeiro uso do comércio a inclusio
nas cartas-partidas de uma clausula de arbitragem e assistindo ao
destinatario, designadamente ao comprador CIF, a faculdade de
solicitar ao vendedor o envio de uma copia da carta-partida generi-
camente incorporada no conhecimento de carga, entendo que uma
remissdo genérica para a carta-partida deve ser considerada, geral-
mente, como suficiente(’).

Na pratica, porém, sera prudente que o transportador faga
inserir no conhecimento de carga uma referéncia expressa a clau-
sula de arbitragem da carta-partida.

(%) Ver BoNassIES/ScAPEL (n. 9) 806-807, e, ainda, Cass. 8/10/2003 [R. arb.
(2004) 77 an. CACHARD].

(%) 22/11/2005 [DMF 58 (2006) 16 an. BoNassIEs] e 21/2/2006 [DMF 58 (2006)
379 an. DELEBECQUE]. Ver BONASSIES/SCAPEL (n. 9) 807 e ss.

(") Cf. A. VaN DEN BERG 1981 — The New York Arbitration Convention of 1958.
Towards a Uniform Judicial Interpretation, DEVENTER, et al., [1981, 210. Sobre as exigén-
cias que devem ser postas a esta remissdo, ver VAN DEN BERG, op. cit., 215 e ss., seguido
por MARIA CRISTINA PIMENTA COELHO — “A Convengdo de Nova lorque de 10 de Junho de
1958 Relativa ao Reconhecimento e Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras”,
R. Jur.n.°20(1996) 37-71, 48, e RAUL VENTURA — “Convengdo de arbitragem e clausulas
gerais”, ROA 46 (1986) 5-48, 19 e ss.

(*)  Ver ainda SPARKA (n. 5) 117 e ss.



