‘i I ‘f

5,8
NOWA SCHOOL
OF Law

INES MARIA FERREIRA DA COSTA TORRES VOUGA

A Arbitragem Transnacional e a Convencao de Viena de
Venda Internacional de Mercadorias

Dissertacdo com vista a obtencdo do grau
de mestre em Direito, na especialidade de
Direito Forense e Arbitragem

Orientador:

Professor Doutor Luis de Lima Pinheiro, Professor Catedratico da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa

Co-Orientadora:

Professora Doutora Maria Helena Brito, Professora Catedratica da Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa

Dezembro de 2022



A Arbitragem Transnacional e a Convencéo de Viena de Venda de Bens e
Mercadorias

INES MARIA FERREIRA DA COSTA TORRES VOUGA

A Arbitragem Transnacional e a Convencao de Viena de
Venda Internacional de Mercadorias

Dissertacdo com vista a obtencdo do grau
de mestre em Direito, na especialidade de
Direito Forense e Arbitragem

Orientador:

Professor Doutor Luis de Lima Pinheiro, Professor Catedratico da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa

Co-Orientadora:

Professora Doutora Maria Helena Brito, Professora Catedratica da Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa

Dezembro de 2022



A Arbitragem Transnacional e a Convencéo de Viena de Venda de Bens e
Mercadorias

Declaracdo de Compromisso Anti Plagio

De acordo com o artigo 22° do regulamento do 2.° Ciclo de Estudos Conducente ao Grau
de Mestre em Direito, da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, declaro
por minha honra que o trabalho que apresento é original e que todas as minhas citacdes
estdo corretamente identificadas. Tenho consciéncia de que a utilizagédo de elementos
alheios ndo identificados constitui uma grave falha ética e disciplinar.

Lisboa, Dezembro de 2022

(Inés Maria Ferreira da Costa Torres Vouga)




A Arbitragem Transnacional e a Convencéo de Viena de Venda de Bens e
Mercadorias

Agradecimentos

A presente dissertacdo de mestrado envolveu a colaboracgdo de algumas pessoas a
quem presto desde ja 0 meu mais sincero e carinhoso agradecimento, e a quem dedico
algumas palavras:

Ao Professor Doutor Lima Pinheiro, orientador da dissertacdo, a quem esta
dissertacdo tanto deve, ndo so por toda a sua enorme disponibilidade, mas também por
toda a sua partilha de conhecimentos e por toda a atencdo e dedicacdo que demonstrou.

A Professora Doutora Maria Helena Brito, co-orientadora da presente dissertaco,
que ndo se limitou a desempenhar um simples papel de co-orientadora, mostrando-se
sempre disponivel para supervisionar, aconselhar e dedicada. Agradeco-lhe também
todos 0s momentos em que tive 0 gosto de consigo conviver.

A Professora Mariana Franca Gouveia, a quem devo o meu primeiro contacto com
0 mundo da Arbitragem, através das suas aulas de Introducdo a Arbitragem, que
fomentaram o meu desejo e a minha paixao por este ramo do direito.

Ao meu pai, Rui Torres Vouga, que desde o inicio da minha licenciatura sempre
me deu o0 maior apoio e que, embora ndo partilhe a minha paixdo pelo ramo da
Arbitragem, sempre me auxiliou na elaboracdo da presente dissertagéo. Espero um dia ter
metade dos conhecimentos juridicos que o meu pai tem.

Por fim, a minha avo, Ana Augusta Ferreira da Costa, por ser o maior exemplo
de coragem e perseveranca da minha vida.



A Arbitragem Transnacional e a Convencéo de Viena de Venda de Bens e
Mercadorias

Epigrafe

“Words are, in my not so humble opinion, our
most inexhaustible source of magic, capable of
both influencing injury, and remedying it.”

Albus Dumbledore
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Modo de Citar e outras Convencoes

As referéncias bibliograficas seguem as normas de estilo das Normas Portuguesas n°s ou
n.% 405-1 e 405-4 do Instituto Portugués da Qualidade. Cumpre prestar 0s seguintes
esclarecimentos:

— Os elementos bibliogréficos consultados serdo referidos em nota de rodapé, conforme
0s numeros inseridos no texto. Na bibliografia aparecera uma identificacdo completa
desses elementos, organizados por ordem alfabética e, no caso de obras do mesmo autor,
por ordem cronoldgica do mais antigo ao mais recente;

— No texto, a primeira referéncia bibliografica de monografias incluird APELIDO(S),
NomE(s), Titulo da Obra, vol. (se aplicavel), local, ano de publicacdo, p./pp.. As
referéncias subsequentes apresentardo APELIDO(S), NOME(S), Titulo da Obra, cit., p./pp.;

— Caso a referéncia bibliografica no texto diga respeito a partes, volumes ou
contribuicbes em monografias, a primeira referéncia incluird APELIDO(S), NOME(S),
“Titulo”, in Titulo da Obra, vol./ed. (se aplicavel), local, ano de publicagdo, p./pp.. Nas
referéncias de publicacfes periddicas aparecerd APELIDO(S), NOME(S), “Titulo”, Titulo da
publicacdo, local e vol./n° (se aplicavel), ano de publicacdo, p./pp.. As referéncias
seguintes incluirdo APELIDO(S), NOME(S), “Titulo (abreviado)”, cit., p./pp.;

— Os livros ou artigos eletronicos seguirdo as especifica¢es enunciadas supra, consoante
o tipo de documento;

— Os recursos eletrénicos incluidos ao longo do texto conterdo a ligacdo da pagina da
internet especifica e uma mencdo a data de consulta. Na bibliografia aparecera a ligacao
da pagina da internet geral e a mencéo a data da Gltima consulta;

— As referéncias bibliograficas em nota de rodapé serdo apresentadas por ordem
cronoldgica, do mais antigo ao mais recente. Caso duas ou mais referéncias bibliogréaficas
apresentem a mesma data, serd feita uma apresentacdo por ordem alfabética dessas
mesmas referéncias;

— As citagOes de obras estrangeiras, realizadas ao longo deste trabalho, serdo realizadas
na lingua original,

— As citacdes de obras de lingua portuguesa serdo realizadas de forma integral e sem
alteracdes, mesmo as que sdo redigidas de acordo com o antigo acordo ortografico;

— Na redacdo desta dissertacdo serd utilizado o novo acordo ortogréafico, em vigor desde
2009;

— Devido a limitagdo do numero de caracteres, a presente dissertacdo conta com uma
lista de abreviaturas, acronimos e siglas que serdo utilizados ao longo do texto.

O corpo desta dissertacéo ocupa 197.260 caracteres.
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Lista de Abreviaturas, Acronimos e Siglas

al(s). alinea

art(s). artigo

arts. artigos

cfr. conferir

CISG United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods
cit. citado(a)

ed. edicdo, editado(a) por

ICC International Chamber of Commerce

Ibidem no mesmo lugar

In em

Incoterms International Commercial Terms
LAV Lei da Arbitragem Voluntaria

LUF Lei Uniforme sobre a Formacéo dos Contratos de Venda Internacional de Mercadorias

LUVI Lei Uniforme sobre a Venda Internacional de Mercadorias
ne (s) namero

ONU Organizagéo Internacional das Nagdes Unidas

p. pagina

pp. paginas

SS. seguintes

supra acima

UE Unido Europeia

UNIDROIT Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado
UNCITRAL Comissdo das Nag6es Unidas sobre o Direito Comercial Internacional
Vide ver

Vol. Volume
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Resumo

Os contratos internacionais de compra e venda sdo o tipo mais comum de contrato
internacional, um instrumento juridico fundamental do comércio internacional e uma
forca motriz no direito do comércio internacional.

No gue concerne aos contratos internacionais, 0 instrumento internacional mais
relevante serda, sem ddvida, a Convencdo das Nacgdes Unidas sobre os Contratos de
Compra e Venda Internacional de Mercadorias, ou, em inglés, United Nations
Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG).

Ora, 0 nimero elevado de decisdes arbitrais publicadas na base de dados da CISG
mostra claramente que os tribunais arbitrais, quando chamados a decidir litigios
resultantes de transacOes/vendas internacionais, aplicam regularmente a CISG ao mérito
do litigio. O que demonstra, a partida, o papel essencial que os tribunais arbitrais
desempenham na aplicacdo da CISG na sua prética.

No entanto, ndo se pode deixar de notar que a articulacdo entre a arbitragem
transnacional e a Convencéo tem sido objeto de varias querelas doutrinarias.

Ora, a presente dissertagdo procura analisar a controvérsia em torno da articulacdo
entre a Convencéo de Viena e o universo da Arbitragem Transnacional.
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Abstract

International sales contracts are the most common type of international contract,
a key legal instrument of international trade and a moving force in international trade law.

As far as international contracts are concerned, the most important international
instrument is undoubtedly the United Nations Convention on Contracts for the
International Sale of Goods (CISG).

The high number of arbitral awards published in the CISG database clearly shows
that arbitral tribunals, when called upon to decide disputes arising out of international
transactions/sales, regularly apply the CISG to the merits of the dispute. This illustrates
the essential role that arbitral tribunals play in applying the CISG in practice.

However, one cannot help but to highlight that the interaction between
transnational arbitration and the Convention has been the subject of several doctrinal
debates.

The present dissertation sets out to review the controversy surrounding the
articulation between the Vienna Convention and the universe of Transnational
Arbitration.
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Introducéo
1. Considerac0es gerais

O objetivo da presente investigacdo é analisar a aplicacdo da Convencdo das
Nacdes Unidas sobre Contratos de Venda Internacional de Mercadorias pelos tribunais
arbitrais.

Partindo desta questdo principal propomo-nos estudar algumas destas
problematicas relacionadas com a articulagéo entre estas duas realidades.

De forma a refletir sobre estas questfes, o presente trabalho focar-se-a apenas na
arbitragem transnacional, ou seja, na arbitragem que tem como objeto situacdes
plurilocalizadas. Excluem-se deste ambito, as situagdes puramente internas, onde sera
aplicavel o respetivo Direito da ordem juridica nacional, por ndo haver um conflito de
leis, sendo dirimidos pelos tribunais arbitrais do respetivo Estado em que se encontrem.

A primeira reflexdo incide sobre os preliminares da Convencao, concretamente na
sua génese, i.e., na necessidade de uniformizacdo do regime juridico dos contratos de
venda internacionais, bem como dos antecedentes historicos da Convencao.

Proponho-me ainda analisar o0s pressupostos de aplicacdo da CISG,
particularmente ndo s6 o seu ambito de aplicacdo, mas também a prerrogativa que as
partes dispdem de excluir a aplicacdo da Convencéo e derrogar as suas disposicoes.

ApoOs este breve contexto dedicado a Convencdo de Viena, surge a matéria da
Arbitragem Transnacional, incidindo, no seu conceito, na determinagéo do seu estatuto,
através da anélise das vérias teses que procuram responder a esta querela, seguido de uma
delimitacdo da lei aplicavel ao mérito da causa, e terminado com o Direito Transnacional
da Arbitragem.

Seguido deste enquadramento, foco-me, finalmente, na questdo fulcral a analisar:
de que forma é que os Tribunais Arbitrais tém vindo a aplicar a Convencao de Viena?

A resposta a esta questdo é feita ndo s6 através do foco nas diferentes posicoes
doutrinarias de autores nacionais e estrangeiros, mas também através da andlise da
jurisprudéncia dos Tribunais nacionais e arbitrais.

Por fim, termino com a analise da possibilidade de aplicacdo da CISG as
convencoes de arbitragens.
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Capitulo |
A Convencao de Viena sobre a Venda Internacional de Mercadoria
i. Preliminares relativos a Convencéao

1. A necessidade de uniformizacdo do regime juridico das vendas
internacionais

A forca propulsora do movimento internacional tendente a unificacdo das regras
substantivas aplicaveis ao comércio internacional foi a crescente importancia do comercio
internacional no principio do século XIX, como consequéncia direta da industrializacao
e do progresso e aumento da celeridade dos meios de transporte, bem como do
desenvolvimento das comunicagdes®. Embora o direito comercial estivesse em grande
parte unificado até ao fim do século XVIII, o século XIX assistiu & “nacionalizagdo” ou
domesticacdo do direito civil e comercial, introduzindo assim um alto nivel de
desunificacdo do direito?. Todavia, o crescimento do comércio internacional trouxe de
volta a agenda a procura da harmonizacéao do direito.

Sendo o contrato de compra e venda de mercadorias considerado o “contrato
mercantil por exceléncia” e, por conseguinte, “o pilar de todo o sistema de relagdes
comerciais”, desde hd muito tempo que estavam em curso esforcos para unificar o seu
regime juridico®.

O proposito era elaborar um conjunto de regras internacionalmente uniformes para
0s casos conexionados com uma pluralidade de paises, ultrapassando assim as diferencas
entre os sistemas juridicos nacionais, que constituiam um obstaculo as relagdes
econdmicas entre entidades de diferentes paises®.

Neste sentido, o principal objetivo deste processo de unificacdo seria eliminar a
incerteza quanto ao regime aplicavel aos contratos de compra e venda internacional,
proveniente das dificuldades suscitadas pela determinagdo da lei aplicavel®.

Além disso, a aplicacdo das regras de conflitos de leis conduzia, muitas vezes, a
aplicacdo de muitos regimes juridicos obsoletos, incompletos, fragmentados e
inadequados para reger transacdes internacionais, porque o foco desses regimes estava
numa economia pré-industrial e aplicava ao comércio uma perspetiva puramente local.
Era, por isso, urgentemente necessario criar um novo regime juridico adequado ao novo
trafico comercial e econémico que estava a emergir®.

IKROLL, STEFAN/MISTELIS, LOUKAS/PERALES VISCASILLAS, UN Convention on Contracts for International
Sale of Goods (CISG): A Commentary, Bloomsbury Publishing, 2018, p. 2.

2 Ibidem.

3 FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods: Applicability and Applications of the United Nations
Convention on Contracts for the International Sale of Goods, Martinus NIJHOFF Publishers, Leiden-
Boston, 2012, p. 2.

4 FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., p. 3.

> MOURA VICENTE, DARIO, “A Convengdo de Viena sobre a compra e venda internacional de mercadorias:
Caracteristicas gerais e &mbito de aplicacédo”, in Estudos de Direito Comercial Internacional (coord. Luis
de Lima Pinheiro), Vol. I, Almedina, 2004, p. 273.

& KROLL, STEFAN/MISTELIS, LOUKAS/PERALES VISCASILLAS, cit., p. 2.

4
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2. Os antecedentes da Convencao de Viena sobre a Venda
Internacional de Mercadorias

2.1 UNIDROIT e as Convencdes de Haia (ULIS e ULFC)

Este movimento de unificacdo das regras juridicas aplicaveis aos contratos de
venda internacional de mercadorias foi impulsionado pelo académico austriaco Ernst
Rabel, quando, em 1928, sugeriu ao recém-criado UNIDROIT que tomasse a seu cargo o
projeto de unificagdo do direito internacional sobre vendas’. Seguindo esta sugesto, o
UNIDROIT decide criar um comité encarregue de elaborar uma lei uniforme para vendas
internacionais. Esse comité apresentou, em 1934, um esboco preliminar e, apos o0s
comentérios de diversos Estados-Membros da Liga das Nacgdes, o Conselho de
Administragdo do UNIDROIT adotou, em 1939, uma versao revista do aludido esbogo
preliminar.

Em 1951, o governo dos Paises Baixos convocou uma Conferéncia Diplomatica,
na Haia, na qual foi debatido o esboco da Lei Uniforme sobre a compra e venda
apresentado em 19358,

Desta Conferéncia, surgiu uma nova comissio especial de vendas®, que produziu
dois projetos de lei: um projeto de Lei Uniforme relativa a compra e venda internacional,
e um projeto de regulamentagdo uniforme sobre a formagéo dos contratos de compra e
venda internacional de mercadorias.

Em 1964, numa Conferéncia Diplomatica realizada na Haia, 28 Estados adotaram
estes dois projetos submetidos pelo UNIDROIT: duas Convencdes que incluiam, em
anexo, a LUVI® e a LUF!!,

Contudo, estas Convencdes, que entrarem em vigor em 1972, ndo atingiram o
sucesso esperado: apenas um nimero muito limitado de Estados as ratificou!? e,
consequentemente, ndo foram amplamente aplicadas no comércio internacional®3,

Sdo varios 0s motivos que tém sido apontados para justificar o insucesso destas
Convenc0es: poderes signatarios essenciais em falta (como a Franca e os Estados
Unidos), cuja influéncia teria sido inestimavel para o desenvolvimento destas
disposicdes!*; devido ao reduzido nimero de Estados representados na conferéncia
diplomatica, as regras adotadas estavam mais estreitamente relacionadas com o comércio

" HUBBER, PETER/MULLIS, ALASTAIR, The CISG: A New Textbook for Students and Practitioners, European
Law Publishers, 2007, p. 2.

8 FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., pp.4-5.

® HUBBER, PETER/MULLIS, ALASTAIR, cit., p.3.

0 Cujo texto integral, na sua versdo original, estd acessivel on-line in:
https://www.unidroit.org/instruments/international-sales/ulis-1964/.

' Cujo texto integral, na sua versdo original, estd acessivel on-line in:
https://www.unidroit.org/instruments/international-sales/ulfc-1964/.

2 Foram ratificadas, pela Bélgica, Gambia, Republica Federal da Alemanha, Israel (apenas ratificou a
ULIS), Italia, Luxemburgo, Paises Baixos, San Marino e o Reino Unido.

13 HUBBER, PETER/MULLIS, ALASTAIR, The CISG: A New Textbook, cit., p. 3.

14 Cfr. SCHLECHTRIEM, PETER/BUTLER, PETRA, UN Law on International Sales: The UN Convention on the
International Sale of Goods, Springer, 2009, p. 1.
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entre paises com atitudes similares relativamente ao comércio internacional®®; auséncia
de objetividade no que diz respeito aos principios gerais dos contratos; excesso de
urgéncia e pressao na adogao das Convencdes™®.

2.2 UNCITRAL e a Convencao de 1980

Em 1966, na pendéncia do processo de ratificagdo das aludidas Convences de
Haia, surgiu um novo interveniente na tentativa de harmonizar o direito de vendas
internacional: a UNCITRAL.

Depois de consultar os Estados membros da ONU sobre a sua posicdo a respeito
destas Convencdes'’, a UNCITRAL criou, em 1968, um grupo de trabalho encarregue de
aferir “que modificacdes dos textos existentes podem torna-los capazes de uma aceitacao
mais ampla pelos paises de diferentes sistemas juridicos, sociais e econdmicos, ou se sera
necessario elaborar um novo texto para o mesmo objetivo” 8

Rapidamente se tornou evidente que uma revisdo da LUV e da LUF s0 seria bem-
sucedida se introduzisse alteracdes substanciais, pelo que a UNCITRAL pediu ao grupo
de trabalho para preparar um novo texto suscetivel de receber uma aceitagdo mais
ampla®®.

Em 1978, o grupo de trabalho apresenta um projeto de Convengao (“The New York
Draft”), que abrangia tanto as regras especificas sobre as vendas, como as regras sobre a
formac&o de contratos de venda. E com base neste projeto, que a Assembleia Geral da
ONU decide autorizar a convocagdo duma Conferéncia Diplomatica?.

Foi nesta Conferéncia, realizada em Viena entre 10 de margo e 11 de abril de 1980,
que veio a ser adotada a Convencdo da ONU sobre os Contratos para Venda Internacional
de Mercadorias de 1980. A Convengéo entrou em vigor em 1 de janeiro de 1988, em onze
Estados?.

15 Cfr. KROLL, STEFAN/MISTELIS, LOUKAS/PERALES VISCASILLAS, UN Convention on Contracts for
International Sale of Goods, cit., p. 3.

16 Ibidem.

17 Cfr. NDuLO, MUNA, “The Vienna Sales Convention 1980 and the Hague Uniform Laws on
International Sale of Goods 1964: A Comparative Analysis”, in The International and Comparative Law
Quarterly, Vol. 38, No. 1, Cambridge University Press, 1989, p. 3.

18 Registos Oficiais da Conferéncia da ONU sobre Contratos para a Venda Internacional de

Mercadorias, document A/CONF.97/6, acessivel on-line in:
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/a-conf-97-19-ocred-eng.pdf
19 FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., pp. 8-9.

20 SCHLECHTRIEM, PETER/BUTLER, PETRA, The CISG: A New Textbook, cit., p. 3.

2L A Convencdo entrou em vigor em 11 Estados, nomeadamente, Argentina, China, Egito, Estados Unidos
da América, Franca, Hungria, Italia, Lesotho, Jugoslavia, Siria e Zambia. Cfr.
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/19-

09951 e_ebook.pdfhttps://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/19-
09951 e_ebook.pdf
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Até 2021, mais de noventa Estados ratificaram a Convencdo??, representando,
coletivamente, mais de trés quartos do comércio mundial total?.

Este éxito resulta de varios fatores. Em primeiro lugar, destaca-se a linguagem
neutra da CISG, baseada num espirito de compromisso?. Também deve ser salientada a
sua flexibilidade. Neste sentido, a Segunda Parte da Convencéo contempla regras sobre a
formagé&o do contrato, e a Terceira Parte prevé o seu regime; contudo, permite-se que 0s
Estados signatarios adiram a ambas ou apenas a uma destas partes (art. 92°). Ademais,
nos termos do art. 6°, é permitido as partes excluir a aplicacdo da Convencgéo ou, com a
excecdo do art. 12°, derrogar qualquer disposi¢éo ou modificar os seus efeitos. Segundo
ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, estas disposi¢des constituem uma expressdo do
principio da autonomia das partes, um dos grandes principios da CISG?.

ii. Pressupostos para a aplicacdo da Convencao

A Convencdo ndo se aplica a todas as vendas internacionais, nem a todas as
operacOes de venda, 0 que suscita a questdo da sua aplicacdo em razdo da matéria e em
razdo do lugar.

1. Ambito material
1.1 Conceito de «Contrato de Compra e Venda»

Nos termos do art. 1°/1, a Convencdo tem como objeto «os contratos de compra
e venda de mercadorias». A aplicagdo da Convencdo pressupde, portanto, i) a existéncia
dum contrato de compra e venda, que ii) recaia sobre mercadorias.

Desde logo, a CISG ndo oferece uma defini¢do de contrato de compra e vendaZ®.
Contudo, dos arts. 30° e 53° da CISG, que estabelecem, respetivamente, as obrigacdes a
cargo do vendedor e do comprador, extraem-se 0s elementos caracterizadores do conceito
de “compra e venda” a luz da Convengao?’.

Assim sendo, constitui um contrato de compra e venda, no sentido da Convencao,
o contrato do qual decorre, para uma das partes (o vendedor), a obrigacé@o de entregar
mercadorias, transferir a propriedade sobre estas e, caso seja pertinente, a obrigacéo de

2 A lista completa de Estados signatarios da Convengdo encontra-se disponivel em:
https://iicl.law.pace.edu/cisg/page/cisg-list-contracting-states

23 Cfr. LOOKOFsKY, JOSEPH, Convention on Contracts for the International Sales of Goods (CISG), Kluwer
Law International, 2020, pp. 4-9.

24 Cfr. SOVERAL MARTINS, ALEXANDRE, Compra e Venda Internacional de Mercadorias: a CISG, EdigGes
Almedina, 2021, p. 11.

25 Cfr. SOVERAL MARTINS, ALEXANDRE, Compra e Venda Internacional, cit., p. 12.

% Esta omissdo duma definicdo deve-se ao facto de ndo se verificarem divergéncias relevantes entre as
nocbes de contrato de compra e venda nos diferentes sistemas juridicos. Cfr. FERRARI, FRANCO,
International Sale of Goods, cit., pp. 97-98.

27 yide SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 30.
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remeter os documentos referentes a mercadoria, e, para a outra parte (o comprador) a
obrigacao de pagar um preco e a obrigacio de aceitar a entrega das mercadorias 8.

De acordo com esta definicdo, o art. 1/1 abrange a maioria dos tipos de contrato
de compra e venda. Alias, a Convengdo faz mengédo expressa aos casos em que o0 contrato
de compra e venda implique o transporte de mercadorias (arts. 31%a e 67°), ao contrato
de compra e venda sujeito as especificacfes feitas pelo comprador (art. 65°), a venda
sobre amostra ou modelo (art. 35%2/c), e & venda a prestacdes (art. 73°) %,

Apesar de nao expressamente referidos, tambem sédo abrangidos pela Convengéo
os contratos de compra e venda sob condico®, os contratos que preveem a entrega das
mercadorias vendidas diretamente do fornecedor para o cliente do vendedor, i.e., 0
comprador.® 3 e os casos em que o vendedor reserva para si a propriedade dos bens até
ao recebimento da totalidade do pagamento do preco 2.

O fator essencial para considerar que um contrato se enquadra no @mbito da CISG
reside na relacdo entre o valor intrinseco do bem e o seu custo financeiro. Por
conseguinte, ou o contrato deve ser orientado para a compra do bem, ou a utilizagéo do
bem durante o tempo acordado deve ser tal que o valor utilitario do bem se esgote*.

Quid juris quanto aos chamados “contratos-quadro”?

A maioria da doutrina entende que os contratos de distribui¢do, de concessao,
agéncia ou franquia estdo excluidos do &mbito da CISG. A situacdo s6 pode ser diferente
se 0 contrato-quadro j& especifica as obrigacbes de venda das partes e as partes pretendem
que essas obrigagOes constituam a parte principal do contrato. Os pedidos de
fornecimento podem ser contratos de compra e venda e podem-se enquadrar no ambito
da CISG, mesmo se o contrato-quadro j& contiver termos especificos (por exemplo, para
as vendas a serem celebradas mediante encomenda de mercadorias, ou quanto ao preco
por unidade, garantias, detalhes de remessa, jurisdicdo e clausulas de arbitragem e
semelhantes) % 3 3,

28 Cfr., expressamente neste sentido, FERRARI, FRANCO (in International Sale of Goods, cit., p. 100) e
KROLL, STEFAN/MISTELIS, LOUKAS/PERALES VISCASILLAS (in UN Convention on Contracts for
International Sale of Goods, cit., p. 28).

29 Cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 31.

%0 Cfr. a Sentenga da International Chamber of Commerce de 1994 — 7844/1994, [acessivel on-line in:
http://cisgw3.law.pace.edu/cases/947844i1.html]

3L Cfr. KROLL, STEFAN/MISTELIS, LOUKAS/PERALES VISCASILLAS, UN Convention on Contracts for
International Sale of Goods, cit., p. 28. Segundo estes Autores, 0s contratos em que o vendedor age
efetivamente como um intermediario entre o fornecedor e o consumidor — o comprador adquire as
mercadorias ao fornecedor e vende-as ao consumidor — sdo muito comuns na pratica comercial. Eles
possuem todas as caracteristicas dos contratos de compra e venda e devem, portanto, ser tratados como tais.
32 Cfr. a Sentenca do Bezirksgericht (Suica) de 12 de fevereiro 1998, [acessivel on-line in:
https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/switzerland-bg-arbon-bg-bezirksgericht-district-court-0]

33 Cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 31;

SCHLECHTRIEM, PETER/BUTLER, PETRA, UN Law on International Sales, cit., p. 23.

35 Cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 33.

36 Cfr. KROLL, STEFAN/MISTELIS, LOUKAS/PERALES VISCASILLAS, UN Convention on Contracts for
International Sale of Goods, cit., p. 28.

37 Cfr., no sentido de que «a existéncia de um dever contratual de entrega de mercadorias resultante de um
contrato de representacdo comercial deve ser aferida a luz da Convenc¢édo», MOURA VICENTE, DARIO, “A
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O art. 3°/1 da Convencéo contém uma norma especial que alarga, dentro de certos
limites, o ambito de aplicacdo da CISG aos contratos de fornecimento de mercadorias a
fabricar ou a produzir, bem como aos contratos nos quais o vendedor esteja também
vinculado a fornecer servigos adicionais, tais como o trabalho. Todavia, se 0 contraente
que encomendou as mercadorias tiver de fornecer uma parte essencial dos elementos
materiais necessarios para o fabrico ou producdo ou se a parte preponderante da
obrigacdo do contraente que fornece as mercadorias consistir num fornecimento de méo-
de-obra ou outros servicos, ja ndo serdo aplicaveis as regras da Convencéo (cfr. a 22 parte
don®1eon°2 deste art. 3°).

O art. 2° exclui expressamente do &mbito de aplicacdo da Convengéo as vendas a
consumidores®® 3%, no segmento em que a sua al. a) estabelece que a Convencao nio se
aplica em casos de vendas de mercadorias para uso pessoal, familiar ou doméstico “°.
Por conseguinte, em principio, a CISG s6 se aplica se o comprador adquiriu as
mercadorias para uso comercial ou profissional*’ 42, Ressalvam-se, no entanto, as
situacBes em que o vendedor, em qualquer momento anterior a conclusao do contrato ou
no momento da sua conclusdo, desconhecesse nem devesse ter conhecimento que as
mercadorias foram adquiridas para esse tipo de fins 43 44,

Estdo também expressamente excluidas do &mbito de aplicacdo da CISG as
vendas de mercadorias em leildo* ¢ (al. b), em processo executivo ou por qualquer

Convencao de Viena sobre a compra e venda internacional de mercadorias”, cit., p. 275. Porém — segundo
0 mesmo Autor -, «ja um contrato pelo qual uma das partes confira a outra o exclusivo da distribuigéo de
bens por si produzidos, que ndo tenha por objecto bens especificos e que ndo estipule o preco nem a
quantidade dos bens sobre os quais incide ndo se encontra abrangido pela Convengéo, ainda que seja
qualificado como compra e venda de mercadorias pelo Direito vigente no Estado do foro».

38 Efetivamente, a Convengéo visa fundamentalmente as relagdes entre empresarios, em que, em principio,
ndo existe a necessidade de proteger a parte mais fraca e em que estdo em jogo interesses especificos do
comeércio internacional: cfr. LIMA PINHEIRO, Luis, Direito Comercial Internacional, Coimbra: Edicfes
Almedina, 2005, p. 267.

%9 Segundo SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 53, a principal razdo para esta exclusdo das
vendas a consumidores do &mbito material de aplicacdo da CISG foi o proposito de evitar um conflito com
as leis internas de protecéo aos consumidores.

40 Segundo o entendimento prevalecente na doutrina, cabe ao comprador provar a sua intengdo de comprar
as mercadorias para uso pessoal, para poder funcionar a excecdo prevista na 12 parte da al. a) do art. 2° da
CISG: cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 53.

41 Cfr. HUBBER, PETER/MULLIS, ALASTAIR, The CISG: A New Texthook, cit., p. 49.

420 que é decisivo € o uso pretendido, e ndo o uso efetivo: cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary,
cit., p. 50.

43 Se 0 vendedor ignorava e ndo tinha a obrigacdo de conhecer que as mercadorias foram compradas para
uso pessoal do comprador, é irrelevante a intencdo do comprador de as adquirir para esse uso. Esta contra-
excepcao prevista na parte final da al. a) do art. 2° protege a confianca do vendedor na aplicabilidade da
CISG. Por isso, a maioria da doutrina entende que a locugo «nem devesse ter conhecimento» deve ser
entendida como exigindo uma negligéncia grosseira por parte do vendedor: cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER,
Commentary, cit., p. 51.

4 0 6nus de prova desta contra-excepgdo prevista na parte final da al. a) do art. 2° pertence ao vendedor:
cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 53.

45 Esta excegdo prende-se com o facto de, tradicionalmente, os leildes serem realizados num local, e, por
conseguinte, serem regidos pela lei desse local, sendo que as partes habitualmente ndo atribuem qualquer
importancia ao facto de poderem ter os seus locais de negécios ou de residéncia habitual noutro pais: cfr.
SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 245.

46 Relativamente aos leildes online, ndo se aplicam as razdes invocadas para justificar a exclusdo dos leildes
do &mbito da CISG, na medida em que os licitantes podem entrar no leildo em qualquer altura, a partir de
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outra via ordenada por uma autoridade judiciéria ' *® (al. c), de valores mobiliarios*,
titulos de investimento®, instrumentos negociaveis® 2 ou dinheiro®® (al. d®*), navios,
barcos, aerodeslizadores ou aeronaves® *%(al. e) e de eletricidade®’ (al. f).

qualquer lugar no mundo. Assim sendo, é razoavel para o vendedor admitir a possibilidade de o licitante
com lance mais alto estar localizado noutro pais. Consequentemente, a aplicacdo da Convencdo nédo
constituiria uma surpresa. Tendo em conta a ratio subjacente ao art. 2°, al. b), ha, na doutrina, quem defenda
que esta disposicao deve ser circunscrita as formas tradicionais de leildo, onde todos os licitantes estdo
presentes num determinado local ou, tratando-se de leilGes online, aos casos em que o vendedor restringiu
a participagdo a licitantes localizados no mesmo Estado: cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary,
cit, p. 55.

47 Os leildes compulsdrios ndo se enquadram, manifestamente, no &mbito de aplicagio da CISG. Isto aplica-
se tanto aos leildes decorrentes da execugdo duma sentenca como aos que tém lugar no quadro dum processo
de insolvéncia. O mesmo se aplica quando o credor tenha apreendido bens do devedor e esteja autorizado
a vendé-los: cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 56.

48 Esta exclusio justifica-se pelo caracter imperativo da regulamentacéo de que estas vendas sdo objeto, em
virtude do direito local: cfr. HEUZE, VINCENT, La vente internationale de marchandises. Droit uniforme,
2000, p. 78.

49 A expressdo francesa «valeurs mobiliéres» abrange aces e agGes cotadas e negociadas no mercado de
acoes e titulos do tesouro: cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 56.

%0 A locucdo francesa «effets de commerce» inclui ordens e titulos ao portador que incorporam um direito
de curto prazo, em particular letras de cAmbio e cheques: cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary,
cit., p. 56.

5L A expressdo “instrumentos negocidveis” inclui todos os instrumentos que podem ser negociados com ou
sem endosso e que, quando adquiridos, protegem, pelo menos até certo ponto, a boa-fé: cfr.
SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 56.

52 De acordo com as versdes francesa e inglesa do texto da CISG, o conceito de «instrumentos negociaveis»
ndo abrange instrumentos ndo endossaveis. Ndo sdo, portanto, excluidas por esta al. d) as hipotecas, as
cadernetas de poupanca e as suas transferéncias: cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 56.
Embora ndo expressamente mencionados, sdo, no entanto, excluidos do &mbito da CISG os derivados,
porque essas vendas sdo, em substancia, vendas de opg¢des e, portanto, estdo mais proximas dos direitos do
que das mercadorias.

%3 Todos os meios de pagamento legais, nacionais e estrangeiros, estdo incluidos no conceito de “dinheiro”.
Consequentemente, 0s contratos para transferir ou trocar moedas, swaps, etc., ndo sdo abrangidos pela
CISG. No entanto, esta exce¢do ndo contempla as moedas e notas que ja foram retiradas de circulagdo e
gue sejam comercializados como objetos antigos. E 0 mesmo se aplica a agdes e titulos histdricos: cfr.
SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 57.

%4 Esta disposicdo foi adotada com o objetivo de tentar evitar conflitos com as regras obrigatdrias do direito
interno.

Esta excecdo abrange agdes, titulos de investimento, titulos ao portador, letras e cheques, cupdes provisorios,
e, basicamente, instrumentos financeiros emitidos por encomenda: cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary,
cit., p. 56.

55 Apenas estdo excluidas a venda de embarcacdes de alto mar e de navegagdo interior, bem como de
hovercraft e a venda de aeronaves. Todos 0s outros meios de transporte sdo mercadorias na ace¢do da
CISG e 0 seu comércio é abrangido pela Convencdo. Em particular, o comércio de veiculos automéveis e
de veiculos ferroviarios ndo esté excluido.

S6 com certas embarcacgdes se torna questiondvel se o seu comércio também esta excluido da CISG, como
com as embarcagdes de alto mar ou de navegagdo interior. Esta questdo deve ser afastada, uma vez que
apenas as embarcacoes e ndo o equipamento desportivo ou os veiculos desportivos devem ser excluidos:
cfr. SIER, KURT, Kommentar zum UN-Kaufrecht: Ubereinkommen der Vereinten Nationen lber Vertrage
Uber den Internationalen Warenkauf (CISG), Springer, 2010, p. 27.

% A inaplicabilidade da CISG diz respeito apenas aos proprios navios, e ndo aos materiais e componentes
utilizados para a sua construcao ou reparagdo. Serdo, portanto, submetidas as regras uniformes da CISG as
vendas de motores de avibes ou de instrumentos de navegacao aérea ou maritima, etc.: cfr. VINCENT HEUZE,
La vente internationale, cit., p. 79.

57 Apenas os contratos de fornecimento de eletricidade estdo excluidos, mas néo o fornecimento de outras
fontes de energia, tais como gés ou petréleo. Ndo ha razdo para que a clausula de excluséo da al. 2(f) deva
ser interpretada extensivamente: cfr. SIER, KURT, Kommentar zum UN-Kaufrecht, cit., p. 96.

10



A Arbitragem Transnacional e a Convencéo de Viena de Venda de Bens e
Mercadorias

1.2 Conceito de «Mercadorias»

Como ¢ sabido, a Convencéo apenas regula os contratos de compra e venda de
mercadorias®®, um conceito que a CISG ndo define expressamente, apesar da sua
importancia.

Ainda assim, o termo mercadorias deve ser interpretado de acordo com o art.°
7°/1, i.e., deve ser interpretado autonomamente, tendo em conta o caracter internacional
da Convencao e a necessidade de promover a uniformidade da sua aplicagdo >° %, Dito
doutro modo: qualquer defini¢do de “mercadorias”, para efeitos da CISG, seré feita sem
qualquer referéncia ao mesmo conceito nas leis internas dos Estados contratantes 2.

De qualquer modo, segundo o entendimento prevalecente na doutrina®? e na
jurisprudéncia®®, mercadorias na ace¢do da CISG sio, tipicamente, bens "mdveis e
corporeos”, independentemente de serem solidos, usados ou novos, inanimados ou
vivos® 8. Na jurisprudéncia, encontramos exemplos de bens de equipamento, de material
industrial, de vestuario, de géneros alimentares e até de animais®®.

Embora nem sempre seja necessario que 0s bens sejam corpéreos, eles tém de ser
moviveis no momento da sua entrega®’.

Como é evidente, ndo sdo consideradas mercadorias, no sentido do art.° 1° n° 1,
da Convencdo, coisas intangiveis, incorporeas, tais como direitos de propriedade

%8 De facto, de acordo com o seu art. 1°, n° 1, 0 &mbito material da Convencéo esta circunscrito a compra e
venda de “mercadorias”.

% Cfr. KROLL, STEFAN/MISTELIS, LOUKAS/PERALES VISCASILLAS, UN Convention on Contracts for
International Sale of Goods, cit., p. 31.

60 Cfr. a Sentenca do Tribunale di Padova (Italia) de 25 de fevereiro 2004, [acessivel on-line in;
http://www.cisg-online.ch/content/api/cisg/urteile/819.pdf]

®11bidem.

62 Cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., 2012, pp. 122-123; LOOKOFSKY, JOSEPH,
Convention on Contracts, cit., pp. 57-58; KROLL, STEFAN/MISTELIS, LOUKAS/PERALES VISCASILLAS, UN
Convention on Contracts for International Sale of Goods, cit., pp. 31-32; SCHLECHTRIEM, PETER/BUTLER,
PETRA, UN Law on International Sales, cit., pp. 27-28; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., pp.
220-221; SIER, KURT, Kommentar zum UN-Kaufrecht, cit., p. 23.

83 Cfr. a Sentenca do Oberlandesgericht Koln (Alemanha) de 26 de agosto 1994, [acessivel on-line in:
http://www.unilex.info/cisg/case/66]; a Sentenca do Tribunale di Forli (1tdlia) de 16 de fevereiro 20009,
[acessivel on-line in: http://www.cisg-online.ch/content/api/cisg/urteile/2585.pdf]; a Sentenga do Oberster
Gerichtshof (Austria) de 10 de novembro 1994, [acessivel on-line in: http://www.cisg-
online.ch/content/api/cisg/urteile/117.pdf].

6 Todavia, na jurisprudéncia, ja se entendeu que o conceito de mercadorias deve ser interpretado
extensivamente, chegando & (muito contestada) conclusdo de que a CISG pode aplicar-se também a bens
incorporeos: cfr. a Sentenca do Oberlandesgericht Koblenz (Alemanha) de 17 september 1993,
[acessivel on-line in: https://www.uncitral.org/docs/clout/DEU/DEU_170993 FT_01.pdf#]

85 Mesmo que se trate de bens fora do comércio ou cujo comércio é legalmente restringido, eles ndo deixam
de ser mercadorias, no sentido do art. 1°, n° 1, da CISG. Isso inclui gado, 6rgdos humanos, membros
artificiais, objetos culturais e de arte e produtos farmacéuticos, com a ressalva de que o direito interno pode
impor restricbes quanto a venda desses bens ou quanto a validade desses contratos: cfr.
SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 34.

66 Cfr. SCHLECHTRIEM, PETER/ WiTz, CLAUDE, Convention de Vienne sur les Contrats de Vente
Internationale de Marchandises, Paris, 2008, pp. 42-43.

67 Cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 34. E, porém, suficiente que eles se tornem
moveis como resultado da venda ou que, embora destinados pelo comprador para serem posteriormente
anexados a bens imoveis, eles sejam, no entanto, méveis na data de entrega.

11


http://www.cisg-online.ch/content/api/cisg/urteile/819.pdf
http://www.cisg-online.ch/content/api/cisg/urteile/819.pdf
http://www.unilex.info/cisg/case/66
http://www.cisg-online.ch/content/api/cisg/urteile/2585.pdf
http://www.cisg-online.ch/content/api/cisg/urteile/117.pdf
http://www.cisg-online.ch/content/api/cisg/urteile/117.pdf
https://www.uncitral.org/docs/clout/DEU/DEU_170993_FT_01.pdf

A Arbitragem Transnacional e a Convencéo de Viena de Venda de Bens e
Mercadorias

industrial, participacdes em sociedades de responsabilidade limitada, uma divida cedida
a outrem ou créditos® 5 70,

FRANCO FERRARI sustenta que o “know-zow ” também se deve considerar excluido
da esfera de aplicacdo da Convengdo™ 2,

Os tribunais e os autores divergem entre si quanto a questdo de saber se a venda
de programas informaticos estandardizados (software) se enquadra no campo de
aplicacdo da CISG.

Embora a venda de hardware informatico esteja claramente compreendida no
ambito material da CISG (visto se tratar, inequivocamente, de mercadorias), a aplicagcdo
da Convencao ja é questionada quando se trata de software.

Na jurisprudéncia, tem prevalecido a orienta¢do segundo a qual apenas o software
padrdo (e.g. disco rigido, microchip ou CD) deve ser considerado como "mercadoria” ao
abrigo da Convencdo’®, embora haja Tribunais que concluiram que qualquer tipo de
software, incluindo programas disponibilizados electronicamente e taylor-made
software’®, devem ser considerados mercadorias”.

A maioria da doutrina perfilha a tese da abrangéncia do software pelo conceito de
“mercadoria” adoptado pela CISG, pelo menos quando se trata de programas
estandardizados’® incorporados num suporte material’’, tais como um disco duro, uma
disquete ou uma pen’® 9 8: entre nos, o Professor DARIO MOURA VICENTE entende que
o fornecimento de programas informéticos, quando feito por via electrénica, maxime

8 Cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., p. 124-125.

89 Cfr. KROLL, STEFAN/MISTELIS, LOUKAS/PERALES VISCASILLAS, UN Convention on Contracts for
International Sale of Goods, cit., pp. 31-32.

00 mesmo se aplica a um estudo de pesquisa de mercado ou a produtos intelectuais similares que
dificilmente poderiam ser qualificados como mercadorias: cfr. KROLL, STEFAN/MISTELIS,
LOUKAS/PERALES VISCASILLAS, UN Convention on Contracts for International Sale of Goods, cit., p. 32.
"L Cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., p. 125.

72 Cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 35.

3 Cfr. a Sentenca do Oberlandesgericht Koln (Alemanha) de 26 de agosto 1994, [acessivel on-line in:
http://www.unilex.info/cisg/case/66];

a Sentenca do Landgericht Minchen (Alemanha) de 8 de fevereiro 1995, [acessivel on-line in:
https://www.uncitral.org/docs/clout/DEU/DEU_080295 FT_01.pdf#];

4 Por taylor-rmade software entende-se o software que foi pelo menos parcialmente escrito do zero por
uma empresa ou equipa de desenvolvimento contratada.

5 Cfr. a Sentenga do Oberlandesgericht Koblenz (Alemanha) de 17 de setembro 1993, [acessivel on-
line in: https://www.uncitral.org/docs/clout/DEU/DEU_170993 FT 01.pdf#];

78 Cfr., todavia, no sentido de que «E irrelevante se o software é um software padréo, software ajustado as
necessidades do cliente, ou software totalmente personalizado, desde o Artigo 3 (1) deixa claro que esta
distincdo ndo importa na determinacdo da esfera de aplicacdo da Convengéo», SCHLECHTRIEM
/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 34.

" Cfr., porém, no sentido de que «O modo em que o software é entregue é irrelevante»,
SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 35.

8 Cfr. SHLECHTRIEM, PETER/ WITZ, CLAUDE, Convention de Vienne sur les Contrats de Vente
Internationale de Marchandises cit., p. 48.

7 Cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., p. 126.

8 Segundo SCHLECHTRIEM/SCHWENZER (Commentary, cit., p. 34), «Se o software for transferido
permanentemente para a outra parte em todos 0s aspetos, exceto quanto a direitos autorais e restricdes ao
Seu uso por terceiros e se tornar propriedade da outra parte — ao contrario do que acontece nos simples
acordos sobre uso temporario contra o pagamento de royalties —, 0 contrato é um contrato de compra e
venda para os fins da CISG».
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através da Internet, também deve ser incluido no dominio de aplicacdo da Convencéo,
porquanto a circunstancia de a fixacdo do programa ser feita num ficheiro informatico
e de este ser distribuido pela Internet ndo parece justificar, por si s6, que se afaste a sua
qualificacio como produto ou mercadoria 8t .

A CISG também rege a venda sobre documentos, isto &, os contratos que obrigam
0 vendedor a despachar as mercadorias vendidas, embora o objeto do contrato seja um
documento representativo de mercadorias (conhecimento de embarque, recibo de
armazém). Nestes casos, 0s bens em si sdo comprados como representados pelo
documento de titulo ou qualquer outro documento deste tipo®? &,

2. Ambito espacial

No que diz respeito ao ambito espacial de aplicacdo da Convencao, o art. 1°/1
exige, para além da internacionalidade do contrato, que os diferentes Estados nos quais
as partes envolvidas tém os seus estabelecimentos sejam Estados Contratantes aquando
da conclusdo do contrato (art.° 1°/1/a)), ou que as regras de Direito Internacional

Privado vigentes no Estado do foro conduzam a aplicacdo da lei de um Estado
Contratante (art. 1%1/b)) 8.

A verificacdo de qualquer uma destas situacoes € suficiente para que a CISG seja
aplicavel, desde que todos os outros requisitos sejam cumpridos.

2.1 Carater internacional do contrato

A Convencdo aplica-se aos contratos de compra e venda, mas apenas nas situacoes
internacionais. Para que a Convencdo se aplique, exige-se que o0 contrato tenha caracter
internacional. Nos termos do art.1°/1, o contrato tera caracter internacional se as partes
tiverem o seu estabelecimento em Estados diferentes.

O elemento-chave para conferir internacionalidade ao contrato é, portanto, o
estabelecimento dos contratantes e ndo a nacionalidade das partes, a qual é, para efeitos
de aplicacédo da Convencéo, totalmente irrelevante, como determina o n® 3 do art.° 1°. A

8 DARIO MOURA VICENTE, “A Convencdo de Viena sobre a compra e venda internacional de
mercadorias”, cit., p. 274.

8 Cfr. KROLL, STEFAN/MISTELIS, LOUKAS/PERALES VISCASILLAS, UN Convention on Contracts for
International Sale of Goods, cit., p. 33.

8 Cfr., no mesmo sentido, SCHLECHTRIEM, PETER/ WITz, CLAUDE, Convention de Vienne sur les Contrats
de Vente Internationale de Marchandises cit., p. 33. Segundo estes autores este tipo de documentos
incorpora o crédito de entrega das mercadorias. Todavia, na medida em que a distingdo juridica entre a
venda de mercadorias no sentido préprio do termo, acompanhada de documentos, e a venda que recai sobre
documentos nem sempre surge como aparente aos olhos dos operadores, parece adequado aplicar a
Convencado a estes dois tipos de vendas.

8 Consequentemente, «a Convencdo ndo se aplica (...) a todos os contratos de compra e venda de bens
mdveis corpdreos com caracter internacional que sejam submetidos a apreciacdo dos tribunais dos
respetivos Estados contratantes. E ainda necessario que tais contratos possuam um nexo relevante com um
desses Estados: aquele que é postulado pela regra de conflitos unilateral constante da al. a) do n° 1 do
art.° 1° ou pelas regras de conflitos comuns do Estado do foro, a que alude a al. b) do mesmo preceito»
(MoURA VICENTE, DARIO, “A Convencéo de Viena sobre a compra e venda internacional de mercadorias”,
cit., p. 279).
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aplicacdo da Convencao também néo depende do caracter civil ou comercial das partes
ou do contrato, como resulta expressamente do mesmo preceito.

Este requisito ndo é cumprido se os estabelecimentos dos contraentes estdo
situados no territorio de um mesmo Estado, ainda que o comprador e o vendedor tenham
nacionalidades diferentes. Também ndo é preenchido, se o contrato foi celebrado num
Estado por partes localizadas neste Estado, ainda que tenha de ser executado em outro
estado®. Consequentemente, o facto de o local da celebragdo do contrato estar situado
num Estado diferente daquele em que o contrato terd de ser executado ndo é suficiente
para tornar o contrato «internacional»®®. Também € irrelevante se as mercadorias terdo de
atravessar fronteiras ou ndo®’,

No entanto, a Conven¢do ndo define o conceito de “estabelecimento”, apenas se
ocupando da questdo de saber qual o estabelecimento que deve ser tomado em
consideracdo para determinar a internacionalidade se uma parte tiver mais do que um
estabelecimento (art. 10%a)).

Na auséncia de uma defini¢ao de “estabelecimento”, no texto da CISG, o assunto
foi abordado pela jurisprudéncia, que tem entendido que o estabelecimento corresponde
ao “local a partir do qual uma atividade empresarial é de facto desenvolvida (...); isto
requer uma certa duracdo e estabilidade, bem como uma certa autonomia.”,
Consequentemente, «um simples escritério de ligacdo e de informacgdes» ndo foi
considerado como um estabelecimento, no sentido da Convenc&o®°.

Um estabelecimento com personalidade juridica independente (por exemplo, uma
empresa subsidiaria) ndo é relevante para efeitos do art. 10.%; se a empresa subsidiaria é
ela propria uma parte do contrato, 0 seu proprio estabelecimento é que é decisivo. Por
outro lado, o simples facto de uma empresa ter obriga¢fes para com a sua holding néo
altera o facto de que o contrato deve ser atribuido exclusivamente a pessoa juridica que o
celebrou. Consequentemente, os contratos celebrados entre as empresas mae e as suas
subsidiarias sdo abrangidas pela CISG, desde que aquelas e estas tenham o0s seus
estabelecimentos em diferentes estados®.

Quid juris, no caso de o contrato de compra e venda de mercadorias ser celebrado
através dum intermediario ou dum agente? Nestes casos, para determinar se o contrato €
internacional, é essencial estabelecer quem sdo as partes no contrato. Como a CISG néo
resolve diretamente a questao de saber quem é a parte contratante num contrato de compra
e venda de mercadorias, especialmente nos casos em que a identidade das partes nédo

8 Cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 37.

8 Cfr. KROLL, STEFAN/MISTELIS, LOUKAS/PERALES VISCASILLAS, UN Convention on Contracts for
International Sale of Goods, cit., p. 34.

8 Ibidem.

8 Cfr. a Sentencga do Oberlandesgericht Hamm (Alemanha) de 2 de abril 2009, [acessivel on-line in:
http://www.cisg-online.ch/content/api/cisg/urteile/1978.pdf];

a Sentenca do Tribunale di Rimini (Itdlia) de 26 de novembro 2002, [acessivel on-line in:
https://www.uncitral.org/docs/clout/I TA/ITA 261102 FT.pdf#];

a Sentenca do Oberster Gerichtshof (Austria) de 10 de novembro 1994, [acessivel on-line in:
http://www.cisg-online.ch/content/api/cisg/urteile/117.pdf].

8 Cfr. a Sentenca do Cour d'appel de Paris, 15éme chambre section A, 22 avril 1992 [acessivel on-line
in, em francés,: http://www.cisq.fr/decision.html?lang=fr]

% Cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 37.
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decorre diretamente com clareza da formacéo do contrato (por exemplo, quando ambas
as partes se servem de agentes para a negociacdo e celebracdo do contrato), torna-se
necessario consultar a lei aplicavel as questdes da representacdo, atraves do
funcionamento das regras de direito internacional privado®: .

No caso de uma das partes ter mais do que um estabelecimento, sera tomado em
consideracdo o que apresentar a conexao mais estreita com o contrato e a sua execucao,
atendendo as circunsténcias conhecidas ou previstas pelas partes em qualquer momento
anterior a conclusdo do contrato ou no momento da sua conclusdo (art.10%a). Néo é,
portanto, o estabelecimento principal que sera decisivo, mas aquele que tiver uma relagédo
mais estreita com o contrato e a sua execucao.

O art. 10°a cria um novo problema: como determinar a conexao mais estreita com
0 contrato e a sua execucao?

A fim de facilitar esta tarefa, o art. 10%a) refere-se expressamente a alguns
elementos a utilizar: atendendo as circunstancias conhecidas ou previstas pelas partes
em qualquer momento anterior a conclusdo do contrato ou no momento da sua
conclusdo. Consequentemente, ndo é permitido ter em consideracdo as circunstancias
que sé se tornaram evidentes ap0s a celebracdo do contrato. Assim, ndo importa que a

localizacio do estabelecimento mude apds a conclusdo do contrato®.

No entanto, por vezes, as circunstancias sdo insuficientes para determinar
inequivocamente qual o estabelecimento relevante %,

Nestas situacdes, FRANCO FERRARI sugere que o0 caracter internacional de um
contrato deve ser determinado recorrendo aos estabelecimentos envolvidos na
celebracdo do contrato, uma vez que estes estabelecimentos serdo sempre conhecidos
por ambas as partes®.

Contudo, se ambas as partes sabem que o0 contrato é executado num
estabelecimento diferente daquele que esteve envolvido na celebracéo do contrato, o texto
do art. 10°/a) CISG sugere que o estabelecimento relevante é aquele onde a execugdo tem
lugar®®.

%1 Cfr. KROLL, STEFAN/MISTELIS, LOUKAS/PERALES VISCASILLAS, UN Convention on Contracts for
International Sale of Goods, cit., p. 34.

92 Se a legislacdo nacional aplicavel as questdes de representacio s6 vincula o mandante no caso de o agente
revelar que esta a agir em nome do principal (agency), o estabelecimento deste Ultimo sera apenas decisivo
se 0 agente assim o fizer. Se a legislacdo nacional aplicavel reconhecer o contrato de “disclosed agency”,
ou seja, se 0 agente nao precisa de revelar que esta a agir em nome do principal para que este fique vinculado
ao contrato, entdo é também o estabelecimento deste Gltimo que é decisivo (disclosed principal): cfr.
SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 37.

93 Cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., pp. 53.

% A situagdo pode tornar-se ambigua se, por ex., um estabelecimento estiver mais intimamente relacionado
com a formagdo do contrato, mas um segundo estabelecimento estiver mais intimamente relacionado com
a execucdo duma parte das suas obrigacGes contratuais.

% Cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., p. 54.

% Cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., p. 54.
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Se uma das partes ndo tiver estabelecimento, estabelece o art.10°b) que o critério
a atender seré o da residéncia habitual *’.

Porém, para a aplicabilidade da CISG nédo basta que as partes tenham os seus
estabelecimentos em diferentes Estados. Ainda que ndo seja necessario que as partes
estejam conscientes da aplicabilidade ou existéncia da CISG, o art. 1°/2 exige que a
internacionalidade do contrato seja aparente para ambas as partes, ou seja, que o
contrato ndo pareca, aos olhos dos contraentes, ser um contrato meramente domeéstico.

Para determinar se este requisito da aparente internacionalidade do contrato se
verifica, devem ser tidos em conta 0s seguintes critérios objetivos, exaustivamente
listados no art. 1°/2 da propria Convencdo: o proprio contrato, as negociacdes entre as
partes, ou as informacdes divulgadas pelas partes antes ou no momento da concluséo do
contrato®,

O 6nus da prova da ignorancia, por uma das partes, do local onde a contraparte
tem o seu estabelecimento incumbe a parte que pretende prevalecer-se da inaplicabilidade
da Convencdo: é a essa parte que incumbe provar que 0 outro contraente nunca o
informou, nem mesmo verbalmente, do local onde se situa o seu estabelecimento *°.

Embora este requisito da aparente internacionalidade limite incontestavelmente
a esfera de aplicacdo da CISG, ele é fundamental, uma vez que protege a confianca
aquando da realizacdo de uma transacdo de venda a nivel nacional®.

Daqui decorre que a Convencdo nao sera aplicavel "[...] se o contrato tiver sido
concluido com um agente estabelecido no mesmo pais que a contraparte, o qual atuou
sem revelar a identidade ou o local de estabelecimento da pessoa que representava’?,

2.2 A aplicacao "direta”™ da Convencao segundo o artigo 1°/1/a)

De acordo com o critério estabelecido no art. 1(1)(a), a Convencdo é diretamente
ou autonomamente aplicavel quando as partes tém os seus estabelecimentos em diferentes
Estados Contratantes, independentemente de as partes estarem cientes desse facto'%?,

Para os tribunais dos Estados Contratantes, o objetivo da al. a) do art.1%/1 é
suprimir a necessidade de passar por uma analise das regras de conflitos de leis, uma vez
que, nestas condicdes (isto €, situando-se os estabelecimentos das partes, no momento da
celebracdo do contrato, em Estados Contratantes distintos), as regras do direito
internacional privado sdo irrelevantes para decidir se a Convencéo se aplica: quando os
Estados nos quais as partes ttm os seus estabelecimentos relevantes sdo Estados

% Ha quem considere que esta alternativa prevista na al. b) do art. 10° da CISG s6 se pode aplicar no caso
das pessoas singulares: cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., p. 54, nota 258.

9 Cfr. SIER, KURT, Kommentar zum UN-Kaufrecht, cit., 2010, p. 19.

% Cfr. SCHLECHTRIEM, PETER/ WiTz, CLAUDE, Convention de Vienne sur les Contrats de Vente
Internationale de Marchandises, cit., p. 15 e VINCENT HEUZE, La vente internationale de marchandises.
Droit uniforme, cit., p. 97.

100 Cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., pp. 55-56.

101 MourA VICENTE, DARIO, “A Convengdo de Viena sobre a compra e venda internacional de
mercadorias”, cit., p. 276.

102 Cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., pp. 60-61.
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2 (13

Contratantes, a aplicagdo da Convengdo ¢ “automatica”, “autonoma” ou “direta”, sem
qualquer necessidade de recorrer as regras de direito internacional privado®,

2.2.1. Nocgéo de Estado Contratante

Para este efeito, um Estado Contratante sera qualquer Estado que tenha
implementado a CISG por ratificacdo ou adesdo nos termos do art. 91°/2 e 3 e no qual ela
tenha entrado em vigor nos termos dos arts. 99°/2 e 91°4.

O conceito de Estado Contratante é, contudo, modificado nos casos especiais
abrangidos pelos arts. 92°/2 e 93%3:

i) seum Estado Contratante declarar que a Parte 11 ou Parte 1l da Convencao ndo o
vinculam, ndo é, nessa medida, considerado um Estado Contratante, na acecao
do n°1 do art. 1.° da Convencéo;

i) se um Estado Contratante declarar que a Convencéo ndo se aplica a algumas das
suas unidades territoriais, os estabelecimentos das partes situados nessas
unidades territoriais ndo serdo considerados situados num Estado Contratante.

O art.° 94° contém uma limitacdo substancialmente semelhante, mas nao elimina
a caracteristica de um Estado como Estado Contratante. Em vez disso, o art.’ 94° prevé
que os Estados com legislacdo igual ou semelhante em matéria de venda de mercadorias
podem excluir a aplicacdo da Convencéo entre si®,

2.3 A aplicacao "indireta™ da Convenc¢do segundo o artigo 1°/1/b)

A CISG também pode ser aplicada nos termos do art.1%/1/b), em situagcdes em que
apenas uma, ou nenhuma das partes, tem o seu estabelecimento num Estado Contratante,
se as regras do direito internacional privado do Estado do foro conduzirem a aplicacéo
da lei de um Estado Contratante. Neste caso, a Convencdo aplicar-se-a enquanto direito
dum Estado Contratante designado pelas regras de conflitos de leis do Estado do foro,
sempre gue as partes ou pelo menos uma delas ndo tiverem estabelecimento em Estados
contratantes. O Estado do foro pode ser ele préprio um Estado Contratante, desde que as
regras de conflitos de leis designem a lei deste Estado. Mas pode tratar-se igualmente
dum Estado ndo Contratante cujas regras de conflitos de leis designam o direito dum
Estado contratante, devido a localizacdo do estabelecimento duma das partes neste tltimo
Estado.1®

Nem sempre é claro que regras de direito internacional privado serdo pertinentes,
mas sera razoavel considerar que serdo as do foro, pelo menos no contexto do litigio. Em
consequéncia, dependera das regras internas de direito internacional privado em vigor no

108 Cfr. KROLL, STEFAN/MISTELIS, LOUKAS/PERALES VISCASILLAS, UN Convention on Contracts for
International Sale of Goods, cit., p. 35.

104 Cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 223

105 Cfr. SCHLECHTRIEM, PETER/ WITZ, CLAUDE, Convention de Vienne sur les Contrats de Vente
Internationale de Marchandises, cit., p. 19.
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Estado do foro se as partes estdo autorizadas a escolher a lei aplicavel, se é permitido o
reenvio, e assim por diante®®.

As regras de conflitos de leis do foro podem ser regras estritamente internas ou
regras unificadas, estabelecidas nos termos de convencGes internacionais, e.g. a
Convencdo de Haia de 1955 sobre a Lei Aplicavel aos Contratos de Venda Internacional
de Mercadorias, a Convengdo de Roma de 1980 sobre a lei aplicavel as obrigacoes
contratuais ou (atualmente) o Regulamento Roma 11%7,

Se o Estado do foro € ele proprio um Estado ndo contratante, a CISG pode ser
aplicavel em virtude do art. 1° (1) (b) se a lei para a qual o tribunal judicial ou um tribunal
arbitral é remetido é a de um Estado Contratante da CISG%,

O art. 1°/1/b) alarga, assim, significativamente a aplicabilidade da CISG, o que,
durante a sua elaboracdo, evocou preocupacOes de uma "reivindicagdo imperialista”. Isto
provocou a introducdo do art. 95° admitindo uma reserva que permite a um Estado
declarar que "ndo estara vinculado pelo art. 1%1/b)*10® 110,

Nos paises que formulam essa reserva, 0s respetivos tribunais ndo estdo
vinculados a aplicar a Convencéo nas situacées em que uma ou ambas as partes tiverem
0s respetivos estabelecimentos situados em Estados ndo contratantes. Portanto, se as
regras de conflitos vigentes nesses paises remeterem para a lex fori, os tribunais locais
podem aplicar o Direito de fonte interna, desaplicando assim a Convengéo®!?.

Segundo FRANCO FERRARI, uma declaracdo nos termos do art. 95° restringe a
aplicabilidade da Convencdo e alarga a aplicabilidade do direito interno do Estado
declarante, quando a CISG néo se aplica em virtude do art. 1°/1/a): entende este autor que
areserva do art. 95° tem impacto na aplicacdo da CISG quando a exclui nos casos em que
o foro se situa num Estado de reserva cujas regras de direito internacional privado
conduzem a aplicagéo do direito interno do Estado do foro. Neste caso, a CISG nédo pode
ser aplicada, uma vez que isso violaria a l6gica que subjaz a reserva do art.® 95112,

O Professor DARIO MOURA VICENTE também se mostra critico da reserva prevista
no art. 95° considerando que esta prejudica a harmonia de julgados visada pela
Convenco e, simultaneamente, favorece o forum shopping**3.

106 Cfr. KROLL, STEFAN/MISTELIS, LOUKAS/PERALES VISCASILLAS, UN Convention on Contracts for
International Sale of Goods, cit., p. 37.

107 In SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 40.

198 Em sentido diferente vide LIMA PINHEIRO, LUIS, “A adesdo de Portugal a Convencéo de Viena sobre a
venda internacional de mercadorias”, in Revista da Ordem dos Advogados, a.81 n.3-4, julho-dezembro
2021, pp. 742 e ss.

109 Cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., 2016, p. 41.

110 Até a0 momento, apenas os seguintes Estados declararam uma reserva ao abrigo do art.° 95% China,
Republica Checa, Singapura, Eslovaquia, S&o Vicente e Granadinas, e os Estados Unidos.

11 MourA VICENTE, DARIO, “A Convencdo de Viena sobre a compra e venda internacional de
mercadorias”, cit., p. 281.

112 Cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., pp. 87-92.

113 MOURA VICENTE, DARIO, “A Convengdo de Viena sobre a compra e venda internacional de
mercadorias”, cit., p. 281.
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3. Ambito temporal

O art. 100° estabelece o &mbito temporal, i.e., visa delimitar temporalmente a
esfera de aplicacdo da CISG*,

Prevé, entdo, esta norma que a Convencao nao se aplica retroativamente: nao se
aplica a contratos celebrados antes da sua entrada em vigor, nem se aplica a formacéo de
um contrato, se a oferta tiver sido feita antes da entrada em vigor da Convencéo.

As partes podem, no entanto, concordar na aplicacdo da Convencdo, mesmo que
0s requisitos relativos ao ambito de aplicagdo temporal da Convengdo ndo sejam
cumpridos, escolhendo a Convengdo como lei aplicavel®®,

4. Exclusédo da aplicacdo da Convencdo e derrogacao das suas
disposicdes com base no artigo 6°

Segundo o art. 6° da Convencéo, as partes podem excluir a aplica¢do da CISG ou,
nos termos previstos no art. 12° derrogar ou variar o efeito de qualquer das suas
disposicdes. Daqui resulta, entdo, que o regime da Convencéo é supletivo®®.

A possibilidade de exclusao da aplicacdo da CISG constitui a corporizacao de um
dos principios gerais ja consagrados nas Convencdes de Haia de 1964, i.e., o principio
segundo o qual a principal fonte das regras que regem o0s contratos de vendas
internacionais é a autonomia das partes'?’.

Ora, segundo o vertido no art. 6°, esta autonomia das partes atua em dois planos:

O primeiro plano é o dos conflitos de leis, que diz respeito aos casos em que as
partes optam por ndo aplicar a lei de um Estado (incluindo as suas disposicdes
obrigatdrias) ou optam pela lei de um Estado (incluindo as suas disposi¢cdes obrigatorias).
As clausulas de escolha de lei que vigoram neste primeiro plano devem ser encaradas sob
uma dupla abordagem, i.e., por um lado, podem consagrar, mesmo que implicitamente,
uma clausula de exclusdo de aplicacdo da CISG, e por outro lado, podem estipular a lei
que serd aplicada no seu lugar!t®,

O segundo plano situa-se ao nivel do direito substantivo. Contrariamente ao que
acontece nas clausulas de escolha de lei, que operam no caso de conflitos de leis, as
disposicdes imperativas da lei estadual aplicavel supletivamente ndo podem ser
derrogadas. Ou seja, apesar de as partes poderem renunciar a aplicacdo das disposicoes
da Convencao, o mesmo ndo pode suceder quanto a determinadas normas da lei nacional
que regula o contrato. Neste sentido, as disposicGes designadas pelas partes, em
substituicdo da Convencao, fardo parte do contrato celebrado®*®.

114 vide BENTO SOARES, MARIA ANGELA, MOURA RAMOS, RUI MANUEL, Contratos Internacionais:
compra e venda, clausulas penais, arbitragem, Edi¢cbes Almedina, 1986, pp. 271-272.

115 Cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 163.

116 Cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., p. 154.

117 Cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., p. 153.

118 Expressamente neste sentido, cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 307.

119 |hidem.
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A primeira opcdo indicada no art. 6° da CISG opera a nivel do direito internacional
privado, na medida em que as partes podem excluir inteiramente a aplicagdo da CISG%,
Significa isto que, nos casos em que 0s pressupostos de aplicacdo da Convencgdo se
encontrem verificados, a Convencdo aplica-se, salvo se as partes manifestarem a sua
intencio de derrogar a sua aplicagdo*?!. Diz-se entdo que a Convengao aceita uma opgao
de excluséo (opting-out)*??,

Consequentemente, a fim de determinar se a CISG é aplicdvel, ha que analisar
também se ela foi excluida pelas partes'?®, uma vez que esta exclusdo ou derrogacéo de
algumas provisdes da CISG est4 obviamente dependente de um acordo entre as partes -
uma derrogacéo unilateral da Convengéo néo é possivel.1?*, FRANCO FERRARI considera
entdo que a auséncia de uma exclusdo da CISG pode ser considerada como um requisito
de aplicabilidade (negativa)'?®.

Segundo a CISG Advisory Council Opinion n°.16'%, a intencdo de derrogar a
aplicacdo da Convencdo é expressada quando: (i) existe uma derrogacdo expressa da
Convencao; (ii) as partes elegem a lei de um Estado que néo é parte da Convencéo; (iii)
as partes elegem especificamente uma lei estadual, que ndo seria aplicavel em virtude do
primado da Convencao.

J& ndo sdo considerados como manifestacOes claras de uma vontade de derrogar a
aplicacdo da Convengdo os casos em que: (i) as partes elegem uma lei interna de um
Estado signatario da Convencao; (ii) as partes elegem a lei de uma parcela territorial de
um Estado signatario da Convencao.

O entendimento dominante € o de que a convencao pelas partes da exclusdao ou
derrogacio da CISG pode ser expressa ou tacita®?’.

No que concerne a exclusao tacita da Convencdo, questdo largamente debatida na
doutrina e jurisprudéncia, tem-se admitido esta possibilidade desde que a intencdo das
partes de excluir a Convencao seja clara e corresponda a vontade real das partes'?®,

120 Cfr. HUBBER, PETER/MULLIS, ALASTAIR, The CISG: A New Textbook, cit., p. 60.

121 Cfr. a Sentenca do Corte de Apelaciones de Punta Arenas (Chile)— Proc. No. 173-2006, 9 janeiro de
2017 [acessivel on-line in: http://www.cisgspanish.com/wp-content/uploads/2013/10/C.A.-Punta-Arenas-
12.pdf].

122 \/ide SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 306.

123 Cfr. a Sentenca do Oberlandesgericht Hamm (Alemanha) de 23 de junho 1998, [acessivel on-line in:
https://www.uncitral.org/docs/clout/DEU/DEU 230698 FT 01.pdf#].

124 Cfr. expressamente neste sentido, SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 308.

125 Cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit, p. 151-152; No mesmo sentido
SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 307-308.

126 Cfr. CISG Advisory Council Opinion No. 16: Exclusion of the CISG under Avrticle 6, [cujo texto esta
acessivel on-line in: https://iicl.law.pace.edu/cisg/scholarly-writings/cisg-advisory-council-opinion-no-16-
exclusion-cisg-under-article-6].

127 Cfr. CARNEIRO DA FRADA, ANTONIO, “A autonomia privada e a Convencdo de Viena de 1980 sobre o
contrato de compra e venda internacional”, in Juris et de Jure — Nos 20 anos da Faculdade de Direito da
Universidade Catolica Portuguesa — Porto, Coimbra Editora, 1998, p. 249.

128 Cfr. FRANCA GOUVEIA, MARIANA/ COIMBRA TRIGO, ANA/ JAQUES, BETYNA/ CARRERA, INAKI (Eds.),
Convengdo de Viena sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias — Anotagdes PLMJ, Edi¢des
Almedina, 2022, p. 61; Cfr. a Sentenca do Oberlandesgericht Linz (Austria) de 23 de janeiro 2006
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Em sentido oposto, existe jurisprudéncia minoritaria que tem entendido que a
CISG néo pode ser excluida ou derrogada implicitamente, sustentando para tanto que a

Convencéo n3o preveé essa possibilidade expressamente!?®,

A formacao e interpretacdo do acordo de exclusdo da CISG estdo sujeitas as regras
da Convencdo, uma vez que a CISG determina o seu ambito de aplicagdo de forma
auténoma, nomeadamente segundo o disposto no art. 8°1*°. Neste sentido, o acordo de
exclusdo esta subordinado as regras sobre a formacao e a modificacdo do contrato que
constam dos arts. 11°, 14° a 24° e 29° da Convengao.

Ja a intencdo de exclusdo € interpretada segundo os critérios elencados no art. 8°
da Convencéo: deve tratar-se de uma intencdo clara e inequivoca, quer seja manifestada
aquando da celebracdo do contrato, quer em momento posterior, ou mesmo apds o
surgimento de um litigio do qual é objeto o contrato®!,

Mas esta possibilidade de derrogacéo de certas normas da CISG consagrada no
art. 6° também conhece os seus limites. As partes ndo podem derrogar normas da
Convencao a seu bel-prazer. Neste sentido, as disposi¢des contidas na Parte IV da CISG
e as normas contidas no art. 12°, constituem, incontestavelmente, excecdes a regra geral
de derrogagao de certas normas da Convengao®®,

[acessivel on-line in: https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/austria-oberlandesgericht-wien-appellate-court-
austrian-case-citations-do-not-generally-5]; Cfr. a Sentenca do Tribunal Cantonal

(Suica) de 3 de novembro 2004 [esta acessivel on-line in: https:/iicl.law.pace.edu/cisg/case/switzerland-
november-3-2004-tribunal-cantonal-appellate-court-translation-available].

125 Cfr. a Sentenca do United States Court of Appeals, Third Circuit (New Jersey) de 7 de outubro 2008
[acessivel on-line in: https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/united-states-state-minnesota-county-hennepin-
district-court-fourth-judicial-district-11]; Cfr. a Sentenca do International Commercial Arbitration Court
at the Russian Federation Chamber of Commerce and Industry (Russia) de 24 de janeiro 2000 [acessivel
on-line in: https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/russian-federation-january-24-2000-translation-available].
130 Cfr. FRANCA GOUVEIA, MARIANA/ COIMBRA TRIGO, ANA/ JAQUES, BETYNA/ CARRERA, INAKI (Eds.),
Convencao de Viena sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias, cit., p. 60.

181 Cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 308.

132 Expressamente neste sentido, cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 308.

21


https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/austria-oberlandesgericht-wien-appellate-court-austrian-case-citations-do-not-generally-5
https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/austria-oberlandesgericht-wien-appellate-court-austrian-case-citations-do-not-generally-5
https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/switzerland-november-3-2004-tribunal-cantonal-appellate-court-translation-available
https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/switzerland-november-3-2004-tribunal-cantonal-appellate-court-translation-available
https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/united-states-state-minnesota-county-hennepin-district-court-fourth-judicial-district-11
https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/united-states-state-minnesota-county-hennepin-district-court-fourth-judicial-district-11
https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/russian-federation-january-24-2000-translation-available

A Arbitragem Transnacional e a Convencéo de Viena de Venda de Bens e
Mercadorias

Capitulo 11
A Arbitragem Transnacional
i. Conceito de Arbitragem Transnacional
1. Arbitragem Transnacional em sentido lato

A arbitragem constitui um meio de resolucédo de litigios, assumindo um caracter
alternativo face a jurisdicao estadual. Neste sentido, estd em causa um sistema privado de
julgamento, em que as partes decidem resolver as suas disputas fora de qualquer sistema
judicial®33,

E certo que a jurisdicdo estadual desempenha um papel primordial tanto nos
litigios internos como nos litigios que emanem de relacdes transnacionais fora do ambito
do comércio internacional; mas ndo € o que sucede no dominio do comércio internacional,
onde a arbitragem transnacional (frequentemente denominada como «arbitragem
comercial internacional») €é considerada o meio preferencial de resolucdo de
diferendost®,

FERRER CORREIA entende que este sucesso da arbitragem transnacional se deve a
varios fatores'®®, Em primeiro lugar, destaca a garantia de neutralidade, uma vez que os
arbitros ndo agem em nome do Estado, mas sim da Convencéo de Arbitragem. Ademais,
refere o fator especializac@o, na medida em que é possivel designar como arbitros pessoas
dotadas de habilitacGes cientificas, econémicas ou juridicas especiais relevantes para a
matéria controvertida. Para além disto, menciona i) uma maior simplicidade do processo
arbitral, i) uma maior liberdade na determinacéo da lei aplicavel ao fundo da causa e
iii) uma maior celeridade e confidencialidade.

Para além destes motivos, o Professor LIMA PINHEIRO aponta também os critérios
de decisao mais flexiveis da arbitragem, que originam uma solu¢do mais individualizada,
uma maior previsibilidade dos resultados (devido a insercdo dos arbitros nos circulos
comerciais) e a facilidade no reconhecimento internacional das sentencas arbitrais por
virtude do elevado nimero de Estados vinculados a Convencao de Nova lorque sobre o
Reconhecimento e Execucéo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 195836 137,

Os Professores DARIO MOURA VICENTE € FERRER CORREIA consideram que a
internacionalidade, ou transnacionalidade, da arbitragem deriva da propria

133 Cfr. MosES, MARGARET L., The Principles and Practice of International Commercial Arbitration,
Cambridge University Press, 2008, p. 1.

134 Cfr. LIMA PINHEIRO, LuUis, Arbitragem Transnacional - A Determinacgéo do Estatuto da Arbitragem,
Edicdes Almedina, 2005, p. 23.

135 Cfr. FERRER CORREIA, ANTONIO, “Da Arbitragem Comercial Internacional”, in Temas de Direito
Comercial: Arbitragem Comercial Internacional, Reconhecimento de Sentencas Estrangeiras, Conflitos de
Leis, Editora Almedina, 1989, pp.174-175.

136 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIS, Arbitragem Transnacional - A Determinacgdo do Estatuto da Arbitragem,
EdicGes Almedina, 2005, pp. 24-26.

187 Cfr. a Lista de Estados Contratantes acessivel online in:
https://www.newyorkconvention.org/list+of+contracting+states.
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internacionalidade do litigio em causa'®. Ora, segundo esta orientag&o, o traco distintivo

da arbitragem transnacional sera a internacionalidade do litigio.

Por seu turno, o Professor LIMA PINHEIRO entende que a expressao “arbitragem
transnacional” 13 sera empregue para designar arbitragens onde se coloca um problema
de determinacéo do Estatuto da arbitragem!*°. Ora, isto acontece quando a relagéo que
origina o litigio constitui uma relagdo transnacional, i.e., onde se suscitam problemas de
determinacéo da lei aplicavel a luz do Direito Internacional Privado*!, uma vez que estdo
presentes contactos significativos com mais do que um Estado#2,

Na esteira do Professor LIMA PINHEIRO, 0 estatuto da arbitragem traduz-se no
conjunto das normas e principios preliminarmente aplicaveis pelo tribunal arbitral. Estas
normais e principios compreendem tanto disposi¢fes processuais e substantivas, como
materiais e conflituais'*®. Este estatuto abrange «todos os aspectos, quer processuais quer
substantivos, do processo arbitral, designadamente a validade da propria convencao de
arbitragem, a constituicdo, competéncia e funcionamento do tribunal arbitral, a

determinacdo do Direito aplicavel ao mérito da causa e os requisitos da decisao arbitral»
144

E claro que, ao nivel dos tribunais de arbitragem interna, ndo se levantam
quaisquer problemas de determinacdo do seu estatuto: estes tribunais inserem-se
exclusivamente na esfera social de um Estado e, como tal, serdo submetidos ao sistema
de Direito desse mesmo Estado?*. Assim, por exemplo, em Portugal, o estatuto duma
arbitragem interna é definido pela ordem juridica portuguesa, sem prejuizo da relevancia
que possam ter determinadas fontes auténomas infraestaduais 4.

O mesmo nao se verifica nos tribunais de arbitragem transnacionais, uma vez que,
tendo as relagfes que 0s mesmos tém por objeto contactos significativos com mais do que
um Estado, ndo serdo submetidos exclusivamente ao Direito de um s6 Estado.

138 Cfr. MOURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional. Direito aplicavel ao mérito da
causa, Coimbra Editora, 1990, p. 41; FERRER CORREIA, ANTONIO, “Da Arbitragem Comercial
Internacional”, cit., pp. 186-187.

139 Também referida como “arbitragem comercial internacional”, embora “arbitragem transnacional” evite
a imprecisdo da expressdo “arbitragem internacional” que designa também arbitragens de Direito
Internacional Publico, cfr. LIMA PINHEIRO, Luis, Arbitragem Transnacional - A Determinac¢do do Estatuto
da Arbitragem, cit., p. 28.

140 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIs, Arbitragem Transnacional - A Determinacg&o do Estatuto da Arbitragem,
cit., p. 28; e, do mesmo Autor, Direito Aplicavel ao Mérito da Causa na Arbitragem Transnacional, pp. 7-
52 [p. 8] incluido em Estudos de Direito da Arbitragem, AAFDL, 2022.

141 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIs, Direito Internacional Privado, Vol. |, Edigdes Almedina, 2014, pp. 24-26.
142 O Professor DARIO MOURA VICENTE utiliza a expressdo «relagdes plurilocalizadas» referindo-se a
relagdes juridicas que entram em contacto, através de algum dos seus elementos estruturais, com diferentes
sistemas de direito, cfr. MOURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional, cit., pp. 38-39.
143 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIS, Arbitragem Transnacional, cit., p. 27.

144 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIs in Direito Aplicavel ao Mérito da Causa na Arbitragem Transnacional cit.,
p. 8; e, do mesmo Autor, A Determinacfo do Estatuto da Arbitragem Transnacional pelos Arbitros (in
Estudos de Direito da Arbitragem, cit., pp. 241-261 [p. 241]).

145 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIS, Arbitragem Transnacional, cit, p. 29.

146 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIs in Direito Aplicavel ao Mérito da Causa na Arbitragem Transnacional cit.,
ibidem.
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Consequentemente, a arbitragem transnacional sera regulada pela lei de mais do que um
Estado.

Ao contrério dos juizes, os arbitros duma arbitragem transnacional ndo tém uma
lex fori que contenha em si regras de conflitos particulares, pelo que se pode dizer, a
priori, que os tribunais arbitrais ndo estdo vinculados pelas regras de conflito de um
determinado sistema juridico'*’. No entanto, se e quando as partes ou os arbitros se
referirem a determinadas regras processuais ou regras substantivas, fazem-no sempre no
ambito de certas regras de conflitos, previamente determinadas pelo tribunal arbitral.

No sistema portugués, a arbitragem transnacional é regulada pela LAV* (Lei n°
63/2011, de 14 de dezembro), que inclui um regime proprio dedicado a Arbitragem
Internacional®4°.

Para efeitos de aplicacdo da LAV, o art. 4991 define arbitragem internacional
como “a que pde em jogo interesses do comércio internacional”. Segundo esta defini¢ao,
o critério a atender seréd o objeto do litigio, compreendendo-se ndo s6 as arbitragens sobre
litigios cujas partes estejam estabelecidas em Estados distintos, mas também aquelas que,
embora apresentem conexdes com um s Estado, incidam sobre disputas decorrentes de
operacOes econdmicas que compreendam a circulacdo de bens, servicos ou capitais
através das fronteiras®®°,

O art. 61° da LAV, consagrando o principio da territorialidade, determina a
aplicacdo da lei portuguesa as arbitragens que tenham lugar em territério portugués, quer
tenham carater interno, quer sejam internacionais®!. Neste sentido, a luz da ordem
juridica portuguesa, o critério a atender na procura de uma lex fori, que determine o
Estatuto da Arbitragem Transnacional, sera o local da arbitragem.

2. Arbitragem Transnacional em sentido estrito

Em sentido estrito, a arbitragem transnacional reporta-se a arbitragem que pde
em jogo interesses do comércio internacional*®?,

Estdo em causa litigios que derivam de relacGes entre empresas ou sujeitos
semelhantes, em que o principio da autonomia privada assume uma dimenso maior®®3,

Estas relacbes comerciais internacionais podem perfeitamente ser regidas por um
conjunto de regras especificas, nas quais se incluem os costumes tradicionais, 0s

147 Cfr. MoURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 71; MOURA RAMOS,
RUI/BENTO SOARES, MARIA ANGELA, Contratos Internacionais, cit., p. 384.

148 Cujo texto integral, na sua versdo original, esta acessivel on-line in: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/63-
2011-145578

149 Cfr. BRITO, MARIA HELENA, “Arbitragem Internacional. A propésito da Nova Lei da Arbitragem
Voluntdria” in Themis - Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, VVol. 22/23, pp.
104-195.

150 Cfr. MOURA VICENTE, DARIO, “Anotacdo ao artigo 49.°” in Lei da Arbitragem anotada, Edicdes
Almedina, 2019, pp. 180-181.

151 Cfr. MOURA VICENTE, DARIO, “Anotacdo ao artigo 61.°” in Lei da Arbitragem anotada, cit., pp. 206-
207.

152 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 33.

153 Cfr. LIMA PINHEIRO, Luis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 34.
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principios gerais de direito e a jurisprudéncia arbitral*>*. Exemplo disto serd a lex
mercatoria, um dos desenvolvimentos mais importantes no dominio do Direito
Transnacional. Esta versdo moderna de um "direito mercantil” é considerada como sendo
composta por regras e praticas que tém evoluido no seio das comunidades empresariais
internacionais'®.

Em consideragdo a esta particularidade, algumas convencgdes internacionais e
legislagBes nacionais determinam um regime especifico para a "arbitragem comercial
internacional”.

A Convencdo Europeia Sobre Arbitragem Comercial Internacional % 17,
celebrada em Genebra em 21 de Abril de 1961 e entrada em vigor a 7 de Janeiro de 1964,
foi o primeiro instrumento internacional a considerar a arbitragem comercial
internacional como um todo, e consequentemente, a instituir regras que regem
diretamente todas as suas diferentes etapas'®®. Para o efeito, o art. 1° desta Convengéo
define a natureza internacional da arbitragem por referéncia a litigios em termos
econdmicos, combinado com o critério juridico da sede ou residéncia das partes *°. Este
¢ 0 método mais apropriado para fornecer a arbitragem internacional com regras
especificas adaptadas as suas necessidades™®.

Tal como foi supra assinalado, o art. 49%1 LAV define arbitragem internacional
situada em territorio portugués como “a que pde em jogo interesses do comércio
internacional”, prevendo-se um regime especial para esta categoria de arbitragens (no
que concerne a determinacdo do direito aplicavel, a recorribilidade e a composicédo
amigavel)!®!, Esta formulacdo é inspirada no direito francés da arbitragem, mais
concretamente no art. 1504%1 do Codigo de Processo Civil'®2,

Ora, segundo esta definicdo, a arbitragem internacional abrange tanto as
arbitragens sobre litigios cujas partes se encontram estabelecidas em paises diferentes,
como as que, embora apresentem conexdes com um so pais, tenham como objeto litigios

154 Vide GOLDMAN, BERTHOLD, “La lex mercatoria dans les contrats d’arbitrage internationaux: Réalité et
perspectives,” in Journal du droit international, 1980, pp. 225-226.

1% Cfr. ALAN, REDFERN/HUTER, MARTIN, Redfern and Hunter on International Arbitration, 2015, p. 210.
156 Cujo texto integral, em inglés, esta acessivel on-line in:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg no=XXII-2&chapter=22&clang=_en.
157 Esta Convengdo vincula 31 Estados, dos quais 17 sdo Estados-Membros da UE: Austria, Alemanha,
Bélgica, Bulgéria, Croacia, Dinamarca, Alemanha, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Franca, Hungria,
Italia, Letdénia, Luxemburgo, Polonia e Republica Checa (informagdo acessivel on-line in:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXIlI-2&chapter=22&clang=_en ).

158 Cfr. FOUCHARD, PHILIPE/GAILLARD, EMMANUEL/GOLDMAN, BERTHOLD, Fouchard, Gaillard, Goldman
on international commercial arbitration, Kluwer Law International, 1999, p. 140.

159 A doutrina entende que o conceito de «comércio internacional», para efeitos deste art. 1° da Convencao
Europeia sobre Arbitragem Comercial Internacional, ndo deve ser confinado por uma nocéo estrita de
comeércio. O «comércio internacional» é definido como "um movimento de bens, servicos e moedas atraves
das fronteiras", nogdo esta tomada de empréstimo a uma sentenca arbitral «ad hoc»: cfr. FOUCHARD,
PHILIPE/GAILLARD, EMMANUEL/GOLDMAN, BERTHOLD, Fouchard, Gaillard, Goldman on international
commercial arbitration, cit., p. 140.

160 Cfr. FOUCHARD, PHILIPE/GAILLARD, EMMANUEL/GOLDMAN, BERTHOLD, Fouchard, Gaillard, Goldman
on international commercial arbitration, cit., ibidem.

161 Capitulo IX LAV

162 «Est international I'arbitrage qui met en cause des intéréts du commerce international .»
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emergentes do exercicio de atividades econdmicas que envolvam a transferéncia de bens,
servicos ou capitais através de fronteiras®®?.

E habitual afirmar-se que a mengéo ao comércio internacional abrange o tréfico
internacional de bens, servicos ou capitais.

Certos autores entendem que este conceito de comercialidade internacional,
encontrado em certos paises, esta desatualizado e tem cada vez menos relevancia®*. Ora,
neste contexto, o comércio internacional abrange outras situacdes para além das
contempladas nesta definicdo restrita e técnica, tais como, relacGes entre empresas que
tenham contactos juridicamente relevantes com mais de um Estado; relacbes que,
relativamente ao exercicio de atividades econdémicas, um Estado ou entidade publica
autonoma crie com uma empresa de outro Estado; relagdes criadas no exercicio de
atividades economicas entre organizacGes internacionais e empresas de outro Estado;
ou relacdes entre profissionais independentes que exercem a atividade comercial fora da
sua profissao'®®.

Ja ndo se incluem neste ambito as relacdes de consumo®®, nem os contratos de
arrendamento urbano, uma vez que neste tipo de relagOes existe a necessidade de proteger
a parte mais fraca, algo que nédo seré conciliavel com o destaque atribuido ao principio da
autonomia privada no contexto da arbitragem comercial internacional®’.

Em consideracdo a lei portuguesa, o Professor LIMA PINHEIRO entende que o
fundamento para determinar a internacionalidade do litigio ndo deve ser a verificacao
de uma transferéncia internacional de bens, servicos ou capitais, atendendo ao facto de
este critério ter sido otimizado para estabelecer a internacionalidade do contrato'®, algo
a que o Professor também se mostra critico.

Ora, segundo este entendimento, adotado pela jurisprudéncia francesa, a relagéo
que da origem ao litigio serd considerada internacional por meio de um critério
econdmico, i.e., para se determinar a internacionalidade h& que atender-se a operacao
economica prevista no contrato celebrado entre as partes'®®.

Por seu turno, a Professora ISABEL MAGALHAES COLLACO, propde um método
semelhante, segundo o qual o contrato sera considerado internacional caso implique uma
transferéncia de valores entre Estados, de uma perspetiva econémica®’.

O Professor LIMA PINHEIRO propde antes que tanto a qualificacdo da arbitragem
como internacional, como a determinacgéo da internacionalidade do contrato, derivem das

163 Cfr. MOURA VICENTE, DARIO, “Anotagio ao artigo 49.°” in Lei da Arbitragem anotada (coord. Dério
Moura Vicente), Edi¢des Almedina, 2019, pp. 180-181.

164 Cfr. FOUCHARD, PHILIPE/GAILLARD, EMMANUEL/GOLDMAN, Fouchard, Gaillard, Goldman, cit., p. 35;
Cfr. LIMA PINHEIRO, LUis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 36.

165 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 36.

186 Em sentido diverso vide Brito, Maria Helena, Direito do Comércio Internacional, Edi¢Ges Almedina,
2004, p. 146.

167 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIs, Arbitragem Transnacional, cit., p. 37.

168 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIS, Arbitragem Transnacional, cit., p. 38.

169 Cfr. MOURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 39.

170 Cfr. MAGALHAES COLLAGO, ISABEL, Da compra e venda em Direito Internacional Privado. Aspectos
Fundamentais, Vol. I, Dissertacdo de Doutoramento, 1954, p. 85-86.
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circunstancias do caso, considerando os diferentes critérios de internacionalidade e a
sua combinacao, os interesses das partes, outros fins subjacentes as normas em causa e
0s principios juridicos que as inspiram, tendo em conta as crescentes adversidades para
estabelecer critérios precisos devido ao propenso desenvolvimento da formacéo de grupos
empresariais, a transnacionalizacdo das empresas e a deformacao da riqueza material e
o0 aumento da sua circulagio®’*.

J& na avaliagdo dos “interesses do comércio internacional” no ambito da
arbitragem, entende que devem ser apreciados os lagos objetivos que se verificam entre
os elementos da relac&o que origina o litigio e a vida econdmica de Estados diferentes’?.

ii.  Estatuto da Arbitragem Transnacional

No contexto de uma arbitragem transnacional, é fulcral determinar qual o direito
aplicavel para reger aspetos como a lei aplicavel ao mérito da causa, ou problematicas
relacionadas com a convencdo de arbitragem, como, por exemplo, a sua validade e
eficacia.

Ora, quando ndo existem regras ou principios que respondam diretamente a estas
questBes, e ndo se tratando de uma convencdo de arbitragem interna, sera necessario
apurar qual o direito aplicavel para dar resposta a estas questdes. Mas esta busca s6 pode
ser alcancada com recurso as regras de conflito e aos principios conflituais. Sera através
destas regras e principios que alcancaremos as solucgdes de direito para estes problemas.

Esta prévia determinacdo das regras de conflito a que se tem de recorrer para o
apuramento do direito material aplicavel consubstancia um problema de determinacgéo do
estatuto da arbitragem 173,

Na esteira do Professor LIMA PINHEIRO, a questdo da determinacédo do estatuto da
arbitragem néo pode ser confundida com a determinacdo do direito aplicavel ao mérito
da causa ou com o direito aplicavel a convencéo de arbitragem?®’.

Tal como observa este Professor, esta confusdo entre estas duas questées sé ndo
procederia caso se entendesse que 0s arbitros ndo estdo vinculados a quaisquer regras
de conflitos ou principios conflituais na escolha do Direito material aplicavel. Porém, tal
como foi supra salientado, ndo é este o entendimento da doutrina dominante.

O problema da determinacdo do estatuto da arbitragem nédo se divide entre i) a
questdo de fundo de que é objeto o litigio e ii) as questdes relativas a convencdo de

171 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIs, Arbitragem Transnacional, cit., p. 39.

172 |bidem.

173 Como vimos supra, a expressdo “estatuto da arbitragem” abrange as normas aplicaveis a todos o0s
aspetos, quer processuais quer substantivos, do processo arbitral, nomeadamente a convencdo de
arbitragem, a constitui¢do, competéncia e funcionamento do tribunal arbitral, a determinacdo do Direito
aplicavel ao mérito da causa e 0s requisitos da decisdo arbitral.

174 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUis, Direito Aplicavel ao Mérito da Causa na Arbitragem Transnacional (in
Estudos de Direito da Arbitragem, cit., p. 243-244).
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arbitragem. Todas estas questdes devem ser alvo de um tratamento unitario, sendo que
0s parametros empregues para encontrar uma solucao serdo os mesmos*”.

Neste sentido, a determinacao do estatuto da arbitragem deve ser encarada através
de orientagdes emitidas pelos Estados que serdo competentes para regular a arbitragem.

Contudo, no ambito de uma arbitragem transnacional, a questao densifica-se: néo
existe apenas um Estado competente e, consequentemente, a determinacédo do estatuto da
arbitragem pode ser perspetivada por cada uma das ordens juridicas estaduais com as
quais a arbitragem tem uma conexao significativa, e ainda, pelo préprio tribunal
arbitral'’e,

Enquanto os tribunais intervenientes na arbitragem interna, apesar de ndo serem
criados pelo Direito do Estado em que funcionam, nem serem geralmente considerados
como 6rgdo estaduais, ndo deixam de se inserir exclusivamente na esfera social desse
Estado — o que faz com que estejam submetidos exclusivamente ao Direito deste Estado
-, 0s tribunais da arbitragem transnacional, diversamente, além de ndo serem criados pelo
Direito de um Estado nem integrarem uma organizacdo estadual, tém contactos
juridicamente relevantes com mais de um Estado e, por tal motivo, nenhum Estado é
exclusivamente competente para definir o seu estatuto 1’7, Dai que estes tribunais nio
possuam uma lex fori comparavel a dos tribunais estaduais e ndo estejam submetidos a
um particular sistema nacional de Direito Internacional Privadol’8 17°,

Torna-se, por isso, necessario analisar esta problematica sob o olhar de cada uma
das ordens juridicas que tém uma conexao relevante com a arbitragem, sob o olhar do
Direito Transnacional da Arbitragem e sob o olhar do tribunal arbitral.

1. As Teses Tradicionais
1.1 A tese da sede da arbitragem

Segundo as apelidadas teses tradicionais, o estatuto da arbitragem seria definido
por uma ordem juridica estadual. Isto significa que, através de uma certa norma de
conflitos, o estatuto da arbitragem seria concebido pela lei estatal que regula a
arbitragem€°,

Este entendimento € pacifico junto das teses tradicionais. Mas ja nao sera pacifica
a identificacdo desta ordem juridica estadual que ird designar as normas que dardo corpo
ao estatuto da arbitragem.

175 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIs, Estudos de Direito da Arbitragem, cit., p. 245.

176 |bidem.

177 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUis, A Determinagéo do Estatuto da Arbitragem Transnacional pelos Arbitros
(in Estudos de Direito da Arbitragem, cit., pp. 241-261 [p. 242]).

178 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUis, ibidem.

179 Esta doutrina foi expressamente consagrada pela cit. Convencédo Europeia Sobre Arbitragem Comercial
Internacional de 21 de Abril de 1961 (art. VII/1), pela Lei-Modelo da CNUDCI (art. 28°/2) e pelos
Regulamento de Arbitragem da CNUDCI (arts. 179/1 e 35%1), da CCI (arts. 19° e 21°/1) da AAA (arts.
16°/1 e 28°/1 das International Arbitration Rules) e da LCIA (arts. 149, 22°.3° e 22°.39).

180 Cfr. LIMA PINHEIRO, LuUis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 477.
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Segundo a tese dominante, a ordem juridica estadual em causa sera a da sede da
arbitragem®!, uma vez que sera em virtude do Direito da sede da arbitragem que os
arbitros assumem um papel jurisdicional e, nesse sentido, a arbitragem sera
obrigatoriamente submetida ao Direito da sede da arbitragem.

Segundo a concegédo de F.A. MANN - um dos principais defensores desta tese -,
pode afirmar-se que cada arbitragem é uma arbitragem "nacional”, uma vez que deve ser
realizada num determinado local e, por conseguinte, esta sujeita a lei nacional daquele
local'®2, Mais defende o autor que a arbitragem so existe se a sede de a arbitragem o
permite - Lex facit arbitrum®®, Postula, assim, a autoridade completa e efetiva do pais da
sede da arbitragem sobre o tribunal arbitral, sendo o Unico capaz de criar lex arbitrit®,

Ora, no entender de F.A. MANN, e de GEORGES SAUSER-HALL, a indicacdo de
um local geografico como sede da arbitragem ndo limita as partes a um Unico local para
a conducdo do processo de arbitragem. A sede da arbitragem é meramente considerada
como o centro de gravidade da arbitragem. Isto ndo obriga a que todos os procedimentos
de arbitragem sejam ali conduzidos, mesmo que isso seja preferivel. Embora a indicacéo
da sede se refira a um local geografico, tal ndo significa que as partes se tenham
restringido a esse local'®®.

Muitos autores divergem destas consideragdes, sustentando que a arbitragem €
uma atividade privada, que certamente ndo precisa de ser habilitada ex ante por nenhum
Estado'®®. Os tribunais arbitrais nio exercem funcdes pblicas, nem poderes publicos de
um Estado. Neste sentido, se o tribunal da sede anula a sentenca, isto ndo significa que
esta ndo possa vir a ser reconhecida noutra ordem juridica.

Uma segunda critica dirige-se a competéncia exclusiva para regular e controlar
a arbitragem defendida por F.A. MANN: nenhum Estado exerce uma competéncia
exclusiva sobre uma arbitragem transnacional; esta competéncia é concorrente com a de
0s outros Estados. Nao existe uma prevaléncia do direito do Estado onde se desenrola o
processo arbitral'®’,

Outra observacdo discordante desta tese sugere que a escolha da sede é
frequentemente uma questdo de mera conveniéncia. Ao contrario do que escreveu F.A.
MANN ha mais de 50 anos'®, atualmente tem sido entendido que, diversamente do que

181 Foi a tese dominante até ao final dos anos cinquenta, tendo sido consagrada nos arts.® 1°. 2°, 8°, 9°, 11°
e 12°da Resolugdo do Instituto de Direito Internacional sobre Arbitragem em Direito Internacional Privado,
cfr. LIMA PINHEIRO, LUis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 479.

182 Cfr. MANN, FREDERICK A., “Lex Facit Arbitrum,” in International Arbitration: Liber Amicorum for
Martin Domke, The Hague, 1967, p. 158.

183 | bidem.

184 Cfr. MANN, FREDERICK A., “Lex Facit Arbitrum”, cit, 1967, p. 160-161.

185 Cfr. MANN, FREDERICK A, “Lex Facit Arbitrum,” cit, 1967, p. 163; Sauser-Hall, Georges, “L’arbitrage
en droit international privé. Rapport et projet de Résolutions,” in Annuaire de I'Institut de droit
international, 44, 1957, p. 532.

186 £ .g., Cfr. KLEIN, FREDERIC-EDOUARD, “Autonomie de la volonté et arbitragem,” in Revue critique de
droit international prive, 1958, p. 263; FRAGISTAS, CH. N, “Arbitrage étranger et arbitragem international
en droit prive”, in Revue critique de droit international prive, 1960, p. 12.

187 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIs, Arbitragem Transnacional, cit., p. 483.

188 «3 escolha da sede estd normalmente longe de ser fortuita, mas feita por boas e bem compreendidas
razdes e propositos”, MANN, FREDERICK A, “Lex Facit Arbitrum”, cit., p. 163.
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acontece com as arbitragens domeésticas, as partes numa arbitragem internacional
normalmente ndo tém qualquer ligacdo com a sede da arbitragem. De facto, a sede tera
sido, de um modo geral, escolhida pelas partes, ou por uma instituicdo arbitral,
precisamente por ser um local com o qual as partes ndo tém qualquer ligacdo. Sera um
local verdadeiramente neutro*e®,

Em contrapartida - como FOUCHARD enfatizou -, ndo tem cabimento sujeitar os
arbitros a aplicagdo da lei de conflitos do local da arbitragem, quando nem as partes ou
os arbitros estdo familiarizados com esta lei e ndo existe qualquer significativa ligacdo
entre o pais do local da arbitragem e a relacéo litigiosa!®. Em teoria, a lei de conflitos de
um pais sé se aplica as relacdes que estabeleceram contactos significativos com este pais.
Caso o lugar de arbitragem seja fixado pelos arbitros hum pais que ndo tenha contactos
significativos com a relagdo contestada, a escolha da lei deste pais pode ndo ter pautado
a atuacdo das partes e, consequentemente, a decisdo do litigio assente sobre a lei aplicavel
em virtude dessa regra de escolha da lei significaria uma espécie de lei roleta®®:,

Por ultimo, a arbitragem pode ndo ser limitada a uma sede Unica: pode decorrer
em varios Estados, ou pode ndo ter mesmo uma sede fatica, tendo lugar através dos meios
de telecomunicacdo!®. A sede da arbitragem ndo é necessariamente o local onde as
audiéncias sdo conduzidas, devido a separabilidade entre os conceitos de sede da
arbitragem como nocao abstrata e do local efetivo das audiéncias®,

Esta tese é ja considerada como ultrapassada, a luz da mais recente
jurisprudéncia arbitral, no Direito Unificado da Arbitragem Transnacional, dos
regulamentos dos centros de arbitragem e das legislagdes nacionais:

Ao nivel das ConvencBes Internacionais, a mencionada Convencdo de
Genebra®®* foi pioneira quando, virando costas a tese da sede da arbitragem, consagrou
uma norma de conflitos especial para a arbitragem transnacional, estabelecendo, na
auséncia de uma escolha de Direito aplicavel pelas partes, o recurso a norma de conflitos
que o tribunal arbitral julgue mais apropriada. Este entendimento foi também transposto
na Lei-Modelo da UNCITRAL, no seu art. 28%1 e 2.

Quanto as legislacdes nacionais, ou se opta i) pela consagracdo de um sistema
de ndo intervencdo, caracterizado por uma exclusdo da aplicabilidade do seu proprio
Direito de Conflitos e do seu Regime legal dedicado a Arbitragem Transnacional, ou se
opta por ii) um Sistema de Enquadramento, onde sdo previstas normas especiais de
Direito de Conflitos e de Direito Processual para a Arbitragem Transnacional, onde se
enquadra a determinagdo do Direito aplicavel a Arbitragem?®®.

189 Cfr. ALAN, REDFERN/HUNTER, MARTIN, Redfern and Hunter on International Arbitration, cit., p. 9.

190 Cfr. FOUCHARD, PHILIPPE/GAILLARD, EMMANUEL/GOLDMAN, BERTHOLD, Fouchard, Gaillard,
Goldman on international commercial arbitration, cit., p. 636-639.

191 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 484.

192 |bidem.

198 Cfr. a Sentenca do Tribunal da Relagdo Inglés (Case Naviera Amazonia Peruana SA v. Compania
Internacional de Seguros del Peru) de 20 de maio 1988, [acessivel on-line in:
https://vlex.co.uk/vid/naviera-amazonica-peruana-s-793160833].

194 Referéncia a cit. Convengdo Europeia Sobre Arbitragem Comercial Internacional de 21 de Abril de
1961.

195 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 486.
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Ja os Regulamentos dos principais Centros de Arbitragem concedem as partes e,
na sua omissao, aos arbitros, a liberdade de elegerem o Direito aplicavel para reger a
Arbitragem*®,

Na pratica dos Tribunais Arbitrais, sdo vérias as decisdes que se fundam no
critério da sede da arbitragem para determinar a “lex arbitri”%’

Atualmente, os autores defensores desta tese ja ndo se firmam na jurisdicdo
exclusiva do Estado da sede da arbitragem. O argumento agora invocado reside no facto
de se tratar do Estado com a conex@o mais estreita com a arbitragem e que por ter
implicacdes no reconhecimento e execucdo, a decisdo arbitral tem a “nacionalidade”
deste Estado®®.

Na verdade - tal como salienta o Professor LIMA PINHEIRO -, segundo esta tese,
a arbitragem seré submetida ao Direito da sede da arbitragem por via de uma norma de
conflitos que postula este critério. No entanto, esta norma de conflitos ndo faz parte do
Direito Transnacional da Arbitragem e, neste sentido, a sua origem s6 pode ser estadual
e, provavelmente, integra a ordem juridica do Estado da sede da arbitragem. Ora, é a
propria ordem juridica da sede da arbitragem que atribui competéncia a si propriat®.

Por esta e por todas as razGes supramencionadas, os arbitros nao tém que
conceder preferéncia as normas e diretrizes do Estado da sede da arbitragem.

1.2 A tese da autonomia das partes

Noutro espectro, a tese da autonomia das partes, baseando-se na indole contratual
da arbitragem, confere prevaléncia aos interesses das partes: segundo esta tese, a lei que
regula a convencdo de arbitragem, que seria a lei designada pela norma de conflitos
aplicavel aos restantes contratos, i.e., a lei escolhida pelas partes, deve reger todos 0s atos
que dizem respeito a arbitragem?.

Quando comparada com a tese da sede da arbitragem, a tese da autonomia das
partes mostra-se mais favoravel, uma vez que atende a vontade real das partes. No
entanto, isto ndo se pode traduzir num afastamento completo das diretrizes de outros
Estados?®? - tal como ja foi mencionado, no ambito da arbitragem transnacional, os
arbitros tém de consultar certas orientacBes estaduais, ndo estando, no entanto
inteiramente vinculados a aplicag&o destas diretrizes de um dado Estado?%2,

196 1hidem.

7Cfr, e.g, a Sentenca da Arbitragem Ad hoc (Case BP v. Libya) de 11 de dezembro 1971, [acessivel
on-line in:  https://jusmundi.com/en/document/decision/en-bp-exploration-company-libya-limited-v-
government-of-the-libyan-arab-republic-award-wednesday-10th-october-1973]

198 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUis, A Determinagéo do Estatuto da Arbitragem Transnacional pelos Arbitros
(in Estudos de Direito da Arbitragem, cit., p. 251).

199 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIis, A Determinacéo do Estatuto da Arbitragem Transnacional pelos Arbitros
(in Estudos de Direito da Arbitragem cit., pp. 251-252).

200 Cfr, LIMA PINHEIRO, LUIS, A Determinacéo do Estatuto da Arbitragem Transnacional pelos Arbitros
(in Estudos de Direito da Arbitragem, cit., p. 252).

201 Cfr, LIMA PINHEIRO, LUis, A Determinacéo do Estatuto da Arbitragem Transnacional pelos Arbitros
(in Estudos de Direito da Arbitragem, cit., p. 253).

202 Cfr. supra Ponto iii).
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No entender do Professor LIMA PINHEIRO, esta tese é limitada e imprestavel?®®:
limitada, no sentido de apenas ser aplicavel quando as partes tenham elegido Direito
aplicavel ao mérito da causa ou Direito aplicavel a arbitragem; imprestavel por néao
resolver o problema da determinacéo do Direito que concede prevaléncia as estipulacdes
das partes?®*. A (inica solucéo para esta problematica seria - tal como defende GOLDMAN,
autonomizar o sistema de conflitos da arbitragem transnacional?®. Ora, caso isso
aconteca, este sistema ficaria reduzido a Unica e exclusiva vontade das partes, algo que
néo é defendido por nenhum regulamento de arbitragem, nem pela jurisprudéncia arbitral.

Ademais, esta tese também fracassa quando postula a exclusiva subordinagédo da
arbitragem ao Direito de um s¢ Estado. Tal como foi supra mencionado, nenhum Estado
exerce uma competéncia exclusiva sobre uma arbitragem transnacional, esta
competéncia é concorrente com a de os outros Estados.

1.3 Vinculacdo dos arbitros as diretrizes estaduais

Na senda do que ja vem sendo referido, os arbitros ndo se encontram
absolutamente vinculados as diretrizes estaduais, embora tenham que consultar certas
orientacOes estaduais. Esta regra decorre ndo s6 do fundamento juridico complexo da
arbitragem transnacional, mas também da sujei¢do da arbitragem a regulacdo de uma
multiplicidade de Estados?°®.

A arbitragem transnacional ndo pode distanciar ou remover a competéncia dos
tribunais estaduais, nem pode igualmente produzir uma decisdo com total eficacia
jurisdicional sem o reconhecimento dos Estados. Na verdade, os arbitros devem
considerar as claras tensdes de aplicabilidade do Direito dos Estados implicados, e ndo
observar uma insignificante regra de conflitos multilateral.

Mas o que se tem verificado é exatamente o oposto: 0 exercicio das atribuigdes
estaduais de regulacdo da arbitragem tem-se pautado pela limitagdo, sendo que os
principais sistemas apenas contemplam o estatuto da arbitragem, remetendo a delimitagao
das regras para os arbitros e para as partes, cabendo-Ihes corporizar este estatuto?®’.

Neste sentido, conclui-se que os tribunais de arbitragem transnacional dispdem de
uma larga autonomia, o que permite que, no entender das partes e dos arbitros, o estatuto
da arbitragem seja definido por uma auto-regulacdo negocial e pelo Direito

Transnacional da arbitragem?,

203 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIs, Arbitragem Transnacional, cit., p. 495

204 Alinda que se admita que os arbitros estdo vinculados a estipulacéo das partes sobre o Direito aplicavel
a arbitragem, uma vez que a sua competéncia se alicerga na convencdo de arbitragem, a eficacia da
convencdo de arbitragem obedece necessariamente ao Direito objetivo, cfr. LIMA PINHEIRO, LUIS,
Arbitragem Transnacional, cit., p. 495.

205 Cfr. GOLDMAN, BERTHOLD, “Les conflits de lois” cit., p, 378-380.

206 Cfr, LIMA PINHEIRO, LUIiS, A Determinacéo do Estatuto da Arbitragem Transnacional pelos Arbitros
(in Estudos de Direito da Arbitragem, cit., p. 254-255).

207 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUis, Estudos de Direito da Arbitragem, cit., p. 255.

208 Cfr, LIMA PINHEIRO, LUIiS, A Determinacéo do Estatuto da Arbitragem Transnacional pelos Arbitros
(in Estudos de Direito da Arbitragem, cit., p. 256).
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Ora, a complexidade na determinacdo do estatuto da arbitragem advem, entéo,
desta convergéncia de fontes que se movimentam em diferentes ordens juridicas. A
decisdo, pelo tribunal arbitral, sobre quais as normas juridicas preponderantes implica
uma ponderacédo por parte dos arbitros, através da avaliacdo do contetddo destas fontes e
das diretrizes que estas difundem?®. Esta reflexdo requer uma meditacdo acerca dos

interesses, finalidades e valores em jogo?°.

Neste sentido, o Professor LIMA PINHEIRO atesta que 0 método para o apuramento
das diretrizes preponderantes sera uma ponderacao entre os interesses tipicos e legitimos
das partes, das finalidades e interesses legitimos e razoéveis dos Estados, das finalidades
da sociedade mundial em formag&o e dos valores da ordem publica transnacional?!!,

ili. Enquadramento do Direito Aplicavel ao Mérito da Causa

A maioria dos sistemas e dos autores reconhece, numa primeira linha, a autonomia
das partes para decidir qual o direito substantivo que ir& apreciar as suas rela¢ées juridico-
privadas.

Na auséncia desta escolha, caberd entdo aos arbitros a determinacdo da lei
substantiva aplicavel.

1. Escolha do direito aplicavel pelas partes

Os contratos internacionais incluem frequentemente uma clausula de escolha da
lei e, amiudadas vezes, a lei elegida pelos contratantes ndo pertence ao Estado de
nenhuma das partes ou ao local onde se prestam as obrigacdes decorrentes do contrato,
mas € antes uma terceira lei neutra, prevenindo beneficiar uma das partes*2,

Neste sentido, as partes estdo frequentemente convictas de que a clausula de
escolha da lei garante a exclusiva aplicacdo da lei elegida, principalmente quando o
contrato também contém uma convencao de arbitragem, onde o principio da autonomia
das partes opera com uma amplitude acentuada?®®.

A regra de conflitos que preconiza a autonomia das partes goza de um
reconhecimento extremamente generalizado nos sistemas juridicos de todo o mundo,
sendo, por isso, por vezes entendida como um principio universal, transmitindo assim a
sensacdo de que os pressupostos e as modalidades do seu exercicio, bem como o0s seus
efeitos sdo uniformemente determinados e estdo em conformidade com uma norma que é

209 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUis, A Determinagéo do Estatuto da Arbitragem Transnacional pelos Arbitros (in
Estudos de Direito da Arbitragem, cit., p. 257).

210 | bidem.

211 Cfr, LIMA PINHEIRO, Luis, A Determinac&o do Estatuto da Arbitragem Transnacional pelos Arbitros (in
Estudos de Direito da Arbitragem, cit., p. 258).

212 Cfr. Moss, CORDERO GIUDITTA, “International Arbitration and the Quest for the Applicable Law,” in
Global Jurist Advances, Vol. 8, N° 3, 2008, p. 6.

213 |bidem
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independente de qualquer conjunto das regras de conflito contidas em qualquer sistema
de direito internacional privado aplicavel®!4,

Esta primazia do principio da autonomia das partes encontra a sua justificacdo nao
s6 numa intengdo de tutelar o interesse das partes, mas também se deve a dificuldade do
legislador em estabelecer uma conexdo desejada para 0s negdcios juridicos
transnacionais?'®.

A escolha pelas partes das regras de direito a aplicar pelos arbitros encontra-se
consagrada em inimeras convencOes internacionais e legislaces nacionais, v.g o art.°
28°/1 da Lei-modelo da UNCITRAL, o art.° 21°1 das Regras da ICC?!%, 0 art.° 52° da
LAV.

Entende o Professor DARIO MOURA VICENTE que esta cldusula de escolha da lei
assume a natureza de uma electio iuris, i.e., esta escolha da lei pelas partes interessadas
traduz-se, consequentemente, numa jurisdicdo aplicavel a uma situacéo internacional?!’.

Mais entende este Professor que esta autonomia das partes para eleger a lei
aplicavel ao mérito da questdo so sera eficaz se esta se basear numa norma de conflitos
de um dado sistema juridico nacional, através da qual se estabelecerdo os pressupostos,
os requisitos, a forma e os limites que deveram ser observados?:é,

No mesmo sentido, afirma GARY BORN que, de forma a respeitar o acordo de
escolha de lei aplicvel, deve haver uma referéncia a um sistema legal que confere
validade (ou, em alguns casos, retém a validade ou aplicabilidade) ao acordo. Isto, por
sua vez, requer uma escolha (explicita ou implicita) e aplicacdo de um conjunto de regras
de conflito de leis?®.

Considerando que, no ambito da arbitragem transnacional, ndo existe uma
verdadeira lex fori??°, esta determinagéo das regras de conflito a serem aplicadas assume
uma maior dificuldade??!.

Face a esta questdo, a Professora ISABEL MAGALHAES COLLAGO e 0 Professor
FERRER CORREIA apresentam como solucéo a aplicacéo do sistema de conflitos da lei
substantiva elegida pelas partes, considerando que, desta forma, se garante uma maior
harmonia de decisdes??.

O Professor DARIO MOURA VICENTE subscreve a aplicacdo desta regra apenas as
questdes de perfeicdo e de validade, por se tratar de problematicas que pertencem ao

24 MILLS, ALEX, Party Autonomy in Private International Law, Cambridge University Press, 2018, p. 313.
215 Cfr. MOURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 109.

218 International Chamber of Commerce

217 Cfr MOURA VICENTE, DARIO., Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 109.

218 Cfr. MOURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 110.

219 Cfr. BORN, GARY, International Commercial Arbitration. International Arbitration Agreements,
Wolters Kluwers, 2021, p. 2880.

220 Cfr. MOURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 71; LIMA PINHEIRO, LUIS,
Arbitragem Transnacional, cit., p. 29.

221 Cfr. MOURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 110.

222 Cfr. MAGALHAES COLLAGO, ISABEL, Da compra e venda em Direito Internacional Privado, cit., p. 167-
179; FERRER CORREIA, ANTONIO, LicBes de Direito Internacional Privado, Universidade de Coimbra,
1963, p. 749-750, defendendo a imposicao de limites a aplicagdo desta regra.
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direito material e ndo ao direito conflitual. O mesmo ndo acontece com as questdes
ligadas aos pressupostos, a forma e aos limites da electio iuris. Tal como distingue este
Professor, a resposta a estas questdes ja tera carater conflitual, na medida em que a sua
determinag&o sera feita através de uma norma de conflitos??2,

Ainda segundo o Professor DARIO MOURA VICENTE, a aplicacdo de uma norma
de conflitos que solucionara estas referidas questfes ndo se encontra, em principio, na
dependéncia de uma conex&o espacial entre o Estado a cujo ordenamento a norma de
conflitos respeita e a relacdo que é objeto do litigio, visto ndo estar em causa uma
regulamentacéo substantiva®®. Nesta acecdo, as questdes ligadas a validade da electio
iuris irdo ser apreciadas segundo o direito de conflitos do estatuto da arbitragem, i.e., 0
direito de conflitos em vigor no Estado da sede do tribunal arbitral®?.

Na mesma orientacdo, o Professor GEORGE BERMANN distingue o papel relevante
que as regras de Direito Internacional Privado da sede da arbitragem desempenham.
Apesar de também considerar que os tribunais arbitrais ndo tém uma lex fori, entende que
o sistema de conflitos do Estado da sede do tribunal arbitral desempenha uma funcéo

analoga a que cumpre nos tribunais estaduais??.

Admite-se a possibilidade de as partes escolherem regras de direito que ndo digam
necessariamente respeito a um ordenamento juridico estadual, como a lex mercatoria,
principios gerais de Direito, ou a equidade??’. Adicionalmente, é pratica frequente dos
tribunais arbitrais o recurso a principios comuns aos sistemas nacionais, a usos do
comeércio internacionais, e mesmo a modelos de regulacéo, v.g os Principios UNIDROIT
sobre os Contratos Comerciais Internacionais®2,

No que concerne a0 momento pertinente para eleger as regras de direito
aplicaveis, tem-se debatido i) se é admissivel que as partes fagcam esta escolha num
momento posterior a celebracdo do contrato que origina o litigio ou da convencéao de
arbitragem, e ii) se as partes podem alterar a escolha inicial.

Entende o Professor DARIO MOURA VICENTE que estas questdes devem ser
apreciadas segundo o direito de conflitos do estatuto da arbitragem; ainda assim, de jure
condendo, admite estas hipoteses, desde que os direitos legitimamente adquiridos por

terceiros sejam devidamente acutelados segundo a lei inicialmente aplicada??®.

J& os autores ALAN REDFERN E MARTIN HUNTER julgam ser pouco légico permitir
que as partes escolham a lei aplicavel quando ja iniciado o litigio; no entanto,
reconhecem que, na pratica, parece que as partes o podem fazer, mesmo que a sua
escolha de lei seja diferente da que tinham escolhido anteriormente?®. De facto, o
Regulamento Roma I prevé expressamente esta possibilidade (art.° 3°/2).

223 Cfr MOURA VICENTE, DARIO., Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 111-112.

224 Cfr MOURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 112.

225 Cfr. MoURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 93.

226 BERMANN, GEORGE, apud BRITO, MARIA HELENA, “Arbitragem internacional e direito internacional
privado”, Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagéo, n° 14, Edi¢cGes Almedina, 2020, p. 122.

227 Cfr. art.° 21°/3 das Regras ICC; art.°. 28%3 da Lei-modelo da UNCITRAL; art.%. 5291 LAV.

228 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIs, Arbitragem Transnacional, cit., p. 235.

229 Cfr. MOURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 120.

230 Cfr. ALAN, REDFERN/HUNTER, MARTIN, Redfern and Hunter on International Arbitration, cit., p. 194.
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Esta escolha das regras aplicaveis pode ser manifestada expressamente ou
tacitamente, considerando-se neste ultimo cenario os contratos anteriormente celebrados
entre as partes, o que tenha resultado das negociagdes, termos juridicos que remetam
para certa lei, etc.3L,

Cabe ressalvar que existem certas normas imperativas da lei que exigem ser
respeitadas ou aplicadas diretamente, independentemente da lei ou regra de direito
escolhida pelas partes ou determinada pelo tribunal arbitral®®,

Estas regras prevalecem sobre a escolha de lei feita de acordo com as regras de
conflito aplicaveis e tornam-se diretamente aplicaveis com base na sua fungdo e nos

interesses que representam?33,

As normas imperativas interferentes podem ser de um caracter muito diferente,
em dois aspetos:

Quanto a sua origem, as normas imperativas podem pertencer a lei propria do
contrato (lex causae), a lei da sede da arbitragem, a uma ordem juridica de um pais
terceiro, ou a uma ordem supranacional (v.g. resolucdes do Conselho de Valores
Mobiliarios da ONU, Leis da concorréncia da UE, outras normas relativas a uma ordem
publica internacional), a ordem juridica onde, potencialmente, a sentenca sera
reconhecida e executada®*,

Considerando que os tribunais arbitrais ndo tém uma lex fori, o Professor LIMA
PINHEIRO entende que ndo existe uma vinculagdo a atuacdo da reserva de ordem publica
internacional de um determinado Estado. No entanto, entende este Professor que, se as
partes tiverem elegido a aplicacéo do Direito de Conflitos de um Estado, deve o tribunal
arbitral respeitar a reserva de ordem publica internacional desse mesmo Estado?®.

Quanto aos valores culturais e interesses sociais que a norma visa proteger e
salvaguardar com a sua interferéncia, algumas visam unicamente proteger certos
interesses monetarios do Estado (tais como regulamentos de controlo de trocas ou
restricdes de transferéncias), outras destinam-se a salvaguardar certos interesses vitais de
um Estado e o bem-estar da comunidade, e outras visam proteger o comércio livre e 0
funcionamento de um mercado eficaz, tais como leis da concorréncia?®.

Serd uma questdo deixada a discricionariedade do tribunal arbitral determinar se
uma regra nao sé é obrigatéria, mas também tem um caracter imperativo. A decisao tera

281 Cfr. DiAs DE OLIVEIRA, ELSA, Arbitragem Voluntaria: Uma Introducéo, Edicdes Almedina, 2020, p.
228.

232 Cfr. BLESSING, MARC, “Mandatory Rules of Law versus Party Autonomy in International Arbitration,”
Journal of International Arbitration, VVol. 14, n® 4, Kluwer Law International, 1997, p. 23.

233 Cfr. Moss, CORDERO GIUDITTA, “International Arbitration and the Quest for the Applicable Law,” cit.,
p. 19.

234 Cfr. BLESSING, MARC, “Mandatory Rules of Law versus Party Autonomy in International Arbitration,”
cit., p. 24-25.

5 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 264.

236 |hidem.
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de se basear na funcdo da regra, bem como no equilibrio entre os varios interesses
envolvidos no caso especifico?®’.

Em suma, esta decisdo consistira na determinacdo da legitimidade da norma
especifica para se impor as partes.

2. Regras aplicaveis na auséncia de escolha pelas partes

Na auséncia de escolha de lei pelas partes, € quase uniformemente reconhecido,
nos estatutos nacionais de arbitragem e nas regras institucionais de arbitragem, que serao

os proprios arbitros a determinar a lei aplicavel ao mérito da causa®®.

J& a maioria das Convencdes ¢ omissa quanto a escolha do direito substantivo na
arbitragem internacional?®, excetuando a mencionada Convencéo de Genebra de 196124,

Quando a decisdo sobre as regras de direito aplicaveis fica a cargo do tribunal
arbitral, as regras institucionais e as legislacGes nacionais preveem:

iii. a aplicacdo da lei designada pelas normas de conflito que o tribunal arbitral
julgue mais apropriado;

v. a aplicacdo das regras de direito que o tribunal arbitral julgue mais apropriado
(voie directe ou direct approach);

V. ou a aplicacdo do principio da conexdo mais estreita ao objeto do litigio das
partes.

2.1 Aplicacdo da lei designada pelas normas de conflito que o
tribunal arbitral julgue mais apropriadas

Este € 0 método adotado no art.° VII/1 Convencdo de Genebra de 1961, no art.°
28°/2 da Lei-modelo da UNCITRAL, no art.° 32°/1 do Regulamento de Arbitragem da
Chicago International Dispute Resolution Association, no art.° 23°/2 do Regulamento do
Russian Arbitration Center, entre outros.

Ora, ao aceitarem estas disposicdes, atraves da sua incorporacdo na convencao de
arbitragem, as partes concedem aos arbitros uma ampla autoridade para escolherem as
regras de conflito de leis que consideram apropriadas?*.

237 Cfr. BLESSING, MARC “Mandatory Rules of Law versus Party Autonomy in International Arbitration,”
cit., p. 5; Moss, CORDERO GIUDITTA, “International Arbitration and the Quest for the Applicable Law”,
cit., p. 19-20.

238 Cfr. BORN, GARY, International Commercial Arbitration, cit., p. 2824.

239 Cfr. BORN, GARY, ibidem, que justifica esta omissdo com a intengdo de conceder ao tribunal arbitral a
mesma ampla autoridade em relagdo a selecdo das regras de conflito de leis para a escolha do direito
substantivo que existe em relacdo as decisdes dos arbitros que aplicam regras de direito substantivo.

240 Alusdo a chamada Convencédo Europeia Sobre Arbitragem Comercial Internacional de 21 de Abril de
1961.

241 Cfr. BORN, GARY, International Commercial Arbitration, cit., p. 2827-2828.
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Segundo o Professor DARIO MOURA VICENTE, tem-se procurado justificar este
método com base numa ampla autonomia de que os arbitros devem gozar na
determinacdo da lei aplicavel, devido a ndo vinculacéo dos arbitros as normas de Direito
Internacional Privado de qualquer Estado em particular. Mas essa autonomia esta
sujeita a uma prévia clarificacdo de uma norma de conflitos?4?.

Ainda segundo o Professor DARIO MOURA VICENTE, a exigéncia desta prévia
eleicdo de uma norma de conflitos que os arbitros julguem apropriada justifica-se pela
necessidade de impor aos &rbitros a obrigacdo de justificar a solugcdo concreta
alcancada para o conflito de leis em apreco*.

Essa concessdo de autoridade comprova tanto a natureza ampla das prerrogativas
do tribunal, no que diz respeito a eleicdo da lei que regula o mérito da disputa das partes,
como o papel reduzido do controlo judicial®*.

2.2 Aplicagdo das regras de direito que o tribunal arbitral julgue
mais apropriadas

Em contrapartida, um outro método consagrado em legislacdes nacionais®*® e
regulamentos de arbitragem institucionais®*® permite que o tribunal aplique diretamente
o direito substantivo que considera apropriado, sem exigir referéncia expressa ou
aplicacdo de quaisquer principios de conflitos de leis?*’.

Segundo GARY BORN, esta abordagem é considerada pouco recomendavel, uma
vez que diminui os objetivos de previsibilidade e uniformidade que os sistemas de conflito
de leis aspiram a assegurar?®.

Quanto a este metodo, entende o Professor DARIO MOURA VICENTE que este
confere uma maior liberdade aos arbitros, na medida em que dispensa uma
fundamentacéo a respeito da escolha da norma de conflitos, mas néo dispensa os arbitros
de determinar a lei aplicavel atraves de um método conflitual. Neste sentido, entende que
o direito aplicavel deve ser aquele que apresenta a conexdo mais estreita com a relacéo
em apreco®®.

242 Cfr. MoURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 234.

243 Cfr. MOURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 235.

24 Cfr. o Acorddo do Tribunal Distrital dos Estados Unidos da América, S.D. Nova Yorque — Proc.
onkar Indomitable Corp. v. Fritzen Schiffsagentur und Bereederungs GmbH, 1981

[acessivel on-line in: https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/668/267/1404107/].

25V g. art.. 1511° do Cddigo de Processo Civil Francés, no art.°. 1054°2 do Codigo de Processo Civil dos
Paises Baixos, e no art.°. 33°/2 da LAV de 1986.

246 Art.° 21°/1 do Regulamento de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional, art.’. 31°1 do
Regulamento de Arbitragem do Singapore International Arbitration Center?*® e o art.’. 42°2 do
Regulamento de Arbitragem do Netherlands Arbitration Institute.

247 Cfr. BORN, GARY, International Commercial Arbitration, cit., p. 2828; MOURA VICENTE, DARIO, Da
arbitragem comercial internacional, cit., p. 240.

248 Cfr. BORN, GARY, International Commercial Arbitration, cit., p. 2842.

249 MOURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 241-242,
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2.3 Aplicacdo do principio da conexdo mais estreita ao objeto do
litigio das partes

250 251

Alguns conjuntos de regras institucionais=" e legisla¢cdes nacionais~>* exigem que
os arbitros apliquem a lei do Estado com a ligacdo mais proxima ao objeto do litigio das
partes.

Estas regras ndo sé requerem uma analise da escolha da lei pelos arbitros, em vez
de possibilitar a aplicacdo direta de uma lei substantiva, mas determinam a regra de
conflito de leis que deve ser aplicada. Todavia, mesmo ao abrigo destas regras, é conferida
ao tribunal arbitral uma vastissima discricionariedade para designar a lei com a conexao
mais proxima, a qual esta sujeita a nenhum ou praticamente nenhum recurso judicial de
anulac&o ou outros procedimentos?®?,

Considerando a falta de diretrizes precisas que orientem os &rbitros na procura da
lei com a conex@o mais proxima ao litigio, entende o Professor DARIO MOURA VICENTE
que deve o arbitro analisar todas as circunstancias da relacao que deu origem ao litigio
sub judice, avaliando quais as conexdes que a mesma apresenta com os diferentes
ordenamentos juridicos em causa, de forma a eleger o Estado onde estas conexdes se
mostrem mais significativas®®®,

Ora, em matéria de contratos, entende este Professor que devem ser tomados em
consideracdo elementos como os locais de residéncia habitual, de administracdo central
ou do estabelecimento principal da parte que se encontrava obrigada a realizar a
prestacdo caracteristica®® 2%°, Esta solugdo tem encontrado expressdo ndo so nas varias
Convencdes Internacionais?®, como também na prética arbitral®®’.

Nos casos em que ndo seja possivel determinar a prestacéo caracteristica, cabe
aos arbitros averiguar a conex@o mais estreita tendo em consideracao as circunstancias
do contrato?®®,

20 Cfr. art.°. 35°/1 do Regulamento de Arbitragem da Swiss Arbitration Association; art.. 35%1 do
Regulamento de Arbitragem do Cairo Regional Centre foi International Commercial Arbitration.

B1V.g. art.2. 5292 da LAV; art., 36° da Lei de Arbitragem Japonesa; art.°. 834° do Cddigo de Processo
Civil Italiano.

252 Cfr. BORN, GARY, International Commercial Arbitration, cit., p. 2843.

253 Cfr. MOURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 244.

25 para individualizar a prestag&o caracteristica, opera-se uma hierarquizagéo das prestagdes do contrato,
assumindo maior relevancia uma delas, por se tratar da prestagdo que caracteriza o tipo contratual em causa,
traduzindo a sua fungéo econdémica e social, possibilitando a sua diferenciacdo dos outros tipos contratuais,
cfr. EUGENIA GALVAO TELES, “A prestacdo caracteristica: um novo conceito para determinar a lei
subsidiariamente aplicavel aos contratos internacionais : o artigo 4° da Conven¢do de Roma sobre a lei
aplicavel as obrigag¢des contratuais®, in "O direito", Lishoa, A. 127, (1-2), Janeiro-Junho 1995, p. 71-183.
255 Cfr. MOURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 244-245.

2% Cfr. art.. 4%2 do Regulamento Roma I; art.%. 3° da Convencédo sobre a lei aplicavel a compra e venda
internacional de coisas moveis corporeas de 1955; art.° 4.°, n.° 2 da Convencdo de Roma.

257 Cfr. a Sentencga da International Chamber of Commerce — Proc. No. 102/2013, 13 margo de 2014
[acessivel on-line in: https://www.kluwerarbitration.com/document/kli-ka-mka-201402018-
n?q=characteristic%20performance%200f%20the%20contract&type=Awards];

a Sentenca da International Chamber of Commerce de 1996 — 8486, 1996

[acessivel on-line in: http://translex.uni-koeln.de/208486/highlight _rebus_sic_stantibus/icc-award-no-
8486-yca-1999-at-162-et-seq-/];

258 Cfr. MOURA VICENTE, DARIO, Da arbitragem comercial internacional, cit., p. 249.
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vi. Direito Transnacional da Arbitragem

O Professor LIMA PINHEIRO define Direito Transnacional da Arbitragem como o
conjunto das regras e principios primariamente aplicaveis pelo tribunal arbitral que se
formam independentemente da acdo dos 6rgdos estaduais, que tanto podem ser

conflituais como materiais®®.

Em 1965, FoucHARD formulou entdo a hipOtese de existirem regras
transnacionais, que 0s parceiros nos intercambios econdmicos internacionais se dariam a
si proprios, concretamente no &mbito dos seus organismos profissionais, e que os arbitros,
contratualmente designados para resolver os seus litigios, registariam e assim
especificariam ou mesmo elaborariam para eles?.

Mais tarde, foi CLIVE SCHMITTHOF que procurou sintetizar este conjunto de regras
consuetudinarias, e que propds a designacdo que, desde entdo, tem sido mais
frequentemente empregue: lex mercatoria?’.

Embora a elegibilidade de regras transnacionais para reger um contrato
internacional seja agora amplamente reconhecida na arbitragem internacional, estas
regras continuam a ser alvo de controvérsia?®,

Tal como nota o Professor LIMA PINHEIRO, 0s defensores da lex mercatoria, i.e.,
da existéncia de uma ordem juridica autonoma do comeércio internacional, relacionam
este Direito Autonomo ao Direito Transnacional da Arbitragem, considerando que o
Direito Transnacional da Arbitragem sera um dos elementos da lex mercatoria®®,

Ora, esta tese deve ser aceite, na medida em que a arbitragem transnacional sera a
jurisdicdo mais direcionada para o afloramento de uma ordem juridica autdnoma, caso se
entenda que a Arbitragem Transnacional ndo se encontra submetida exclusivamente a
ordem juridica de um determinado Estado, tratando-se de um sistema autonomo?®4,

Segundo FOUCHARD, as fontes deste Direito Transnacional da Arbitragem néo
serdo dependentes de ordens juridicas nacionais, sendo reveladas pelas clausulas gerais
de arbitragem, pelos usos profissionais codificados, pelos regulamentos institucionais de
arbitragem e, em certa medida, pelas decisGes contenciosas dos arbitros ou das
autoridades corporativas®®®.

O Professor LIMA PINHEIRO rejeita certas fontes propostas por PHILIPPE
FOUCHARD, considerando que as clausulas de arbitragem, os usos profissionais
codificados, e as decisdes dos arbitros e das autoridades corporativas apenas podem ser

29 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIs, Arbitragem Transnacional, cit., p. 441

260 Cfr. LIMA PINHEIRO, Luis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 441; GOLDMAN, BERTHOLD, “La lex
mercatoria dans les contrats d’arbitrage internationaux: Réalité et perspectives”, Cit., p. 221.

261 Cfr. SCHMITTHOF, CLIVE MAXIMILLION, “The Law of International Trade, its growth, formulation, and
operation,” in Sources of the Law of International Trade, Clive Schmitthof (ed.), 1964, p. 3.

%2 Cfr. FOUCHARD, PHILIPPE/GAILLARD, EMMANUEL/GOLDMAN, BERTHOLD, Fouchard, Gaillard,
Goldman on international commercial arbitration, cit., p. 801.

263 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIS, Arbitragem Transnacional, cit., p. 442.

264 Cfr. GOLDMAN, BERTHOLD, “Les conflits de lois”, cit., p. 349; LIMA PINHEIRO, LUis, Arbitragem
Transnacional, cit., p. 443.

265 Cfr. FOUCHARD, PHILIPPE, L ‘arbitrage commercial international, Dalloz, 1965, p.42-43.
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encarados como fontes imediatas do Direito Transnacional da Arbitragem em geral2®®.
Apenas sdo reconhecidos como capazes de criar regras juridicas aplicaveis a Arbitragem
Transnacional o costume (na medida em que este advem de um reconhecimento de
solucdes desenvolvidas pela jurisprudéncia arbitral de forma uniforme e constante) e o0s
regulamentos do centro de arbitragem (o0s quais sao vistos como critérios vinculativos de
conduta no seio arbitral)?®’.

Por seu turno, EMMANUEL GAILLARD defende que o direito transnacional constitua
antes um método de decis&o?®®. Mais entende que, sendo este movimento progressivo,
torna-se necessario, numa primeira linha, passar por uma aceitacdo e aplicacao de
normas transnacionais por arbitros, para, de seguida, se concluir pela existéncia de uma
verdadeira ordem arbitral autdnoma?®®. Quanto as fontes do Direito Transnacional da
Arbitragem, conclui que o direito transnacional deve ser caracterizado pelas suas fontes,
mas que, ndo sendo o direito transnacional estatico, sera dificil codificar ou listar o seu
conteudo, devendo ser compreendido atraves de uma analise de direito comparado que
possibilitard ao arbitro a escolha de normas universalmente aceites, em substituicdo de
uma dada regra de um determinado sistema juridico.

Independentemente de se entender que o Direito Transnacional da Arbitragem
constitui um sistema auténomo ou um simples método de deciséo, é evidente que - tal
como afirma o Professor Lima Pinheiro - a vinculagcdo dos arbitros ao Direito
Transnacional da Arbitragem sera bastante reduzida devido a uma inevitavel
necessidade de considerarem as diretrizes dos Estados que apresentem lagos
significativos com a arbitragem ou com o tribunal onde sera pedida a execucédo da
sentenca?’®.

Ora, apesar de ndo existir uma vinculacdo absoluta a aplicacdo de diretrizes
estaduais, os arbitros tém que acolher certas diretrizes estaduais. O que se verifica é que
existe uma certa margem de apreciacéo das diretrizes estaduais®’*.

266Cfr. LIMA PINHEIRO, LUis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 443-444.

267 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIS, Arbitragem Transnacional, cit., p. 444.

268 GAILLARD, EMMANUEL, “Transnational law: a legal system or a method of decision making” in
Arbitration International, vol. 17, n°1, 2001, p. 67.

269 GAILLARD, EMMANUEL, “Transnational law” cit., p. 53-53.

270 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIS, Arbitragem Transnacional, cit., p. 445.

271 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUIS, Arbitragem Transnacional, cit., p. 519-520.
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Capitulo 111
A Convencao de Viena enquanto Direito aplicavel ao mérito da causa pelos
Tribunais Arbitrais

i) Aplicacdo da Convencao pelos Tribunais Arbitrais no caso de
escolha de lei pelas partes contratantes

Tendo ja estabelecido o que se entende por Arbitragem Transnacional e os
tramites da determinacdo do seu estatuto, este capitulo ird agora centrar-se nas
peculiaridades que surgem quando a Convencédo das NagOes Unidas sobre Contratos de
Venda Internacional de Mercadorias € aplicada pelos tribunais arbitrais e ndo pelos
tribunais nacionais.

A andlise da pratica arbitral demonstrou que a CISG é frequentemente aplicada
pelos tribunais arbitrais?’?. Alias, a propria CISG assume, de forma clara, que pode ser
aplicada tanto por tribunais estaduais como por tribunais arbitrais®’>.

Tal como nos litigios internacionais perante os tribunais judiciais nacionais, ha
que fazer a distingdo entre: i) as circunstancias em que a lei aplicavel foi escolhida pelas
partes e ii) aquelas em que é determinada pelo tribunal arbitral.

1. Referéncia direta feita pelas partes

Todas as disposi¢cbes e regulamentos de Arbitragem fundamentais concedem
autonomia as partes contratantes, com a motivacdo de Ihes permitir elaborar contratos de
uma forma que espelhe o0s seus interesses e previna a aplicacdo de normas legais
desfavoraveis?’* 27> 276,

No que concerne a CISG, no ambito da arbitragem transnacional, sempre que
exista uma escolha de lei, ha trés situacbes possiveis que podem surgir:

- As partes podem eleger explicitamente a CISG, através da opcdo direta da
Convencao (referéncia direta ou voie directe);

272 Cfr. JANSSEN, ANDRE/SPILKER, MATTHIAS, “The Relationship Between the CISG and International
Arbitration: A Love with Obstacles?” in Contratto e impresa Europa, n° 1 de Janeiro — Junho, 2015, p. 134.
213 O ja referido n° 3 do art. 61° dirige-se tanto aos tribunais arbitrais como aos tribunais estaduais.

274 Cfr. BORN, GARY, International Commercial Arbitration, cit., p. 82; JANSSEN, ANDRE/SPILKER,
MATTHIAS, “The Application of the CISG in the World of International Commercial Arbitration”, The
Rabel Journal of Comparative and International Private Law”, n°77, Mohr Siebeck, 2013, p. 135.

215 Segundo BORN, GARY (ibidem), esta énfase na importancia da autonomia das partes adquire um
significado particular no campo da arbitragem comercial internacional. Nas palavras de uma sentenca
arbitral: “Em geral, as partes num acordo comercial sdo livres para escolher a lei que deve reger a sua
relacdo contratual. Esta doutrina da autonomia das partes faz sentido particular no contexto de uma
arbitragem comercial internacional.”

276 Segundo MENEZES CORDEIRO, ANTONIO (in Tratado da Arbitragem, em Comentario a Lei 63/2011, de
14 de Dezembro, 2016, p. 507), «o principio da livre escolha, pelas partes, da lei a aplicar pelos &rbitros
ao fundo da causa é uma decorréncia légica da propria arbitrabilidade: se as posi¢Ges juridicas
disponiveis podem ser comprometidas com arbitros, a fortiori se podera eleger a lei aplicavel.»
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- As partes podem eleger a lei de um Estado contratante que conduz a aplicacéo
da Convencao (referéncia indireta ou voie indirecte);

- Ou as partes podem optar por excluir a CISG (opting out).

Posto isto, quando um Tribunal arbitral é incumbido de determinar se a CISG,
ou qualquer outro sistema de Direito, se aplica a um contrato, a sua primeira incumbéncia
sera determinar aquilo por que as partes, por elas proprias, optaram?’.

Em primeiro lugar e de forma incontroversa, as partes comerciais beneficiardo
da neutralidade da CISG ao elegé-la como lei regente do seu contrato de venda de bens,
escolha essa que, de forma geral, sera respeitada®’® por parte dos Tribunais arbitrais?’®.

1.1 Eleicado direta da Convencéao

No dominio da arbitragem transnacional, as partes podem certamente nomear a
Convencao para regular as suas relagdes contratuais. E o que resulta da primazia atribuida
aos acordos das partes pelas regras e leis da arbitragem. Consequentemente, estes
normativos proporcionam um ambito de escolha mais amplo do que o previsto no dominio
dos tribunais estaduais, permitindo expressamente que as partes escolham as regras de
direito que considerem adequadas aos seus acordos?®°. Em suma, os tribunais arbitrais
aplicardo a CISG se as partes concordarem que 0 seu contrato deve ser regido por esta
Convencéo.

Ora, as partes podem também concordar em aplicar a Convencéo nas situactes
em que o contrato ndo é abrangido pela esfera de aplicacao original da Convencao, tal
como definida nos arts. 1° a 5° (opt in)?1. No entanto, existem duas ressalvas:

i) as disposicdes relativas a formacdo do contrato ndo sdo diretamente aplicaveis
a um acordo entre as partes para aplicar as regras da CISG ou a disposi¢6es deste acordo
ao seu contrato. Consequentemente, as regras de formacao do contrato que regem um tal
acordo de opt in tém antes de ser identificadas através das regras aplicaveis de direito
internacional privado??.

2T BUTLER, PETRA, “CISG and International Arbitration - A Fruitful Marriage?” in XVII International
Trade and Business Law 322, Special Volume for Professor Zeller's 70th Birthday, Victoria University of
Wellington Legal Research Paper No. 6/2017, 2014, p. 330.

278 De salientar que as questdes de aplicagdo de normas obrigatérias ou de ordem publica em relagéo a
aplicacdo da CISG s6 devem surgir em circunstancias excecionais, uma vez que a CISG foi redigida com
0 intuito de unificar os regimes juridicos do mundo.

279 BUTLER, PETRA, “Article 1 CISG — The Gateway to the CISG”, in CISG and Latin America: Regional
and Global Perspectives Eleven International Publishing, Victoria University of Wellington Legal
Research Paper No. 8/2017, 2016, p. 390.

280 JANSSEN, ANDRE/SPILKER, MATTHIAS, “The Application of the CISG in the World of International
Commercial Arbitration”, cit., p. 135.

281 |bidem

282 \/ide SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 460.
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i) Ademais, tal como ja supra referido, as partes ndo podem optar por nao
observar as disposi¢Ges nacionais imperativas (v.g. normas que conferem protecdo aos
consumidores)?%,

1.2 Eleicdo Indireta da Convencéao

A escolha da lei ndo carece necessariamente de ser expressa, mas deve ser
clarificada a partir das circunstancias, como € o caso nas situagcdes em que as partes tém
em conta as disposi¢des de uma lei especifica no contrato. Importa entdo conhecer as
manifestaces de vontade das partes.

A este proposito, sao ja varios os diplomas legais que reconhecem a possibilidade
de acordos implicitos de escolha da lei. Em primeiro lugar, o n°® 1 do art. 3° do
Regulamento Roma | (e, anteriormente, da Convencao de Roma) reconhece a viabilidade
de acordos implicitos de escolha da lei, prevendo que um acordo de escolha da lei deve
ser "expresso ou demonstrado com razodvel certeza pelos termos do contrato ou pelas
circunstancias do caso"?*.

De forma semelhante, os Principios de Haia relativos a escolha do Direito
aplicavel aos contratos comerciais internacionais?®® permitem (no seu artigo 4°) uma
escolha tacita da lei que resulte, de forma clara, das disposi¢cGes do contrato ou das
circunstancias do caso. Trata-se aqui de uma verdadeira intencdo das partes, pelo que
uma intencdo presumida ndo é suficiente?®®. O tribunal arbitral ndo pode decidir com base
em escolhas puramente hipotéticas ou putativas.

E que a escolha tcita da lei reguladora do contrato n&o se confunde com a escolha
hipotética ou presumida: enquanto a escolha tacita é uma verdadeira escolha, isto €, uma
escolha efetivamente querida pelas partes, a escolha hipotética ¢ apenas uma escolha
virtual, isto €, uma escolha que um observador externo consideraria provavel sem,
todavia, ter verificado (e, no limite, sem considerar dever verificar) se a escolha
verdadeiramente existiu.

Deste modo, a escolha tacita — que é a Unica permitida pelo Regulamento Roma |
e pelos Principios de Haia relativos a escolha do Direito aplicavel aos contratos
comerciais internacionais — exige ser apurada com base na realidade das relacGes entre
as partes, verificando se 0s contraentes amadureceram efetivamente uma intencédo
convergente acerca da lei incumbida de regular o contrato?®’

283 Cfr. JANSSEN, ANDRE/SPILKER, MATTHIAS, “The Application of the CISG in the World of International
Commercial Arbitration”, cit, p. 135; MAYER. PIERRE, “Mandatory rules of law in international
Arbitration”, in Arbitration International, Vol. 2, N. ° 4, 1986, pp. 274 e ss.

284 Cfr. PIETRO FRANZINA, “La scelta tacita della legge applicabile al contrato secondo il Regolamento
ROMA I, in Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 8, N° 2, 2016, p. 223.

285 \Versdo em lingua portuguesa acessivel on-line in: https:/assets.hcch.net/docs/875f0793-9618-4753-aec6-

9450dcc01316.pdf
286 Cfr. BoRN, GARY, International Commercial Arbitration, cit., p. 2940-2941.

287 Cfr., expressamente neste sentido, PIETRO FRANZINA, “La scelta tacita della legge applicabile al
contrato secondo il Regolamento ROMA I” cit., p. 223; GIRSBERGER, DANIEL /COHEN, NEIL B., “Key
Features of the Hague Principles on Choice of Law in International Commercial Contracts”, in Uniform
Law Review, Vol. 22, Issue 2, 2017, p. 322-23.
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Quais sdo entdo os elementos idoneos para revelar a existéncia e o contetdo duma
escolha tacita e quais os parametros a empregar para a sua avaliagdo?

Tanto o Regulamento Roma | como os Principios de Haia relativos a escolha do
Direito aplicavel aos contratos comerciais internacionais atribuem relevancia as
“disposicdes do contrato” e as “circunstancias do caso”. Uma inferéncia acerca da efetiva
formacéo e sobre o contetdo da vontade comum das partes tanto pode fundar-se sobre o
primeiro como sobre o segundo dos referidos elementos, ou sobre uma combinagéo de
elementos do primeiro e do segundo tipo. Em contrapartida, esta excluida a possibilidade
de relevar outros indicios que permitissem averiguar por uma eventual escolha de lei das
partes?e®,

As “disposicdes do contrato” podem resultar sintomaticas duma escolha de lei
em, pelo menos, duas situacdes que, todavia, nem sempre se distinguem facilmente uma
da outra.

A primeira das situagdes é aquela em que a linguagem utilizada no contrato e as
solugdes de redacdo com as quais ele se conforma mostram que as partes tiveram a
intencdo de criar uma relacdo juridica objetivamente baseada num particular ordenamento
juridico. E o que se verifica, por ex., quando as partes decidiram valer-se de um contrato-
tipo disciplinado por um especial regime juridico, como é o caso da CISG, que visa
disciplinar os contratos internacionais de compra e venda de mercadorias.

O segundo cenério é o que ocorre quando as clausulas concebidas pelas partes
que figuram no contrato fazem referéncia expressa as normas dum ordenamento juridico
ou diploma concreto ou para fins diversos da escolha de lei (por ex., para indicar que o
pagamento do preco empregue no contrato deve ser entendido com o significado que
reveste no art. 54° da Convencao).

A alusdo as circunstancias do caso concreto refere-se aos casos em que se pode
deduzir ndo sé do contrato, mas dos atos ou factos que rodeiam toda a operagao contratual,
a sua celebracdo e a sua execucao, que 0s contraentes quiseram submeter o seu contrato
a lei dum concreto Estado?.

De igual modo, o facto de as partes, anteriormente ao contrato, terem celebrado
um outro contrato, contendo a escolha expressa da CISG enquanto lei aplicavel, pode
permitir aos arbitros concluir, com caracter de certeza, que o segundo contrato (no qual
ndo figura uma escolha expressa) sera regulado pela mesma lei, em circunstancias que,
por outro lado, ndo denotam nenhuma alteragdo no comportamento das partes*°.

O nexo gue une o contrato em discussdo a um outro contrato do qual consta a
escolha expressa da Convencdo enquanto lei reguladora pode também constituir uma
circunstancia relevante, para efeitos do apuramento duma escolha técita, quando se

288 | bidem

289 Cfr., expressamente neste sentido, CARAVACA, ALFONSO/CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER in Derecho
Internacional Privado, Vol. Il, Editorial Comares, 2018, p. 907.

29 Cfr., expressamente neste sentido, PIETRO FRANZINA, “La scelta tacita della legge applicabile al
contrato secondo il Regolamento ROMA I” cit., p. 231.
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concretize numa conexdo juridica e materialmente significativa, por forma a deixar
entender que as partes quiseram sujeitar ambos os contratos a uma unica lei®?.

2. Eleicdo da lei de um Estado onde vigora a Convencéao

Regra geral, as partes optam meramente pela lei de um determinado Estado sem
mais especificagdes. E o que se verifica, por ex., quando as partes convencionam uma
clausula como "Este contrato € regido pela lei portuguesa™.

Neste caso, € questionavel se as partes pretenderam escolher exclusivamente as
regras que constam do Cddigo Civil Portugués, como lei portuguesa ndo harmonizada,
ou se também elegeram a CISG, uma vez que Portugal é hoje (desde o dia 1 de outubro
de 2021) um estado signatario da Convencéo.

Esta problemética tem sido amplamente debatida na doutrina e na jurisprudéncia,
impondo-se como posi¢do prevalecente o entendimento segundo o qual tal clausula ndo
constitui, necessariamente, uma derrogacdo a aplicacdo da Convencdo segundo o art.
6°, sendo que a Convencdo constitui direito material especial aplicavel aos contratos de
compra e venda internacional na ordem juridica dos paises que a subscreveram?®2,

No entanto, no ambito da arbitragem transnacional, este entendimento ndo pode
ser aplicado ipsis verbis. Enquanto, no caso dos tribunais estaduais nacionais, existe uma
obrigacdo, pelo direito internacional, de aplicacdo da Convencgdo, caso se encontrem
preenchidas as exigéncias do n° 1 do art. 1° da CISG, o mesmo nédo acontece nos tribunais
arbitrais. Uma vez que o tribunal arbitral - como adiante se comprovard - ndo esta
vinculado ao art. 1°/1 da Convencao, nao lhe é requerido que avalie a opcéo de excluséo
da CISG, mas antes que estabeleca a sua aplicacdo, através da interpretacdo da clausula
de escolha de lei estabelecida pelas partes®®,

Permanece em aberto a questdo de saber se esta interpretacdo é conduzida de
acordo com a lei interna ndo harmonizada ou com o art. 8° da CISG?%. Apesar das
disparidades entre os principios do direito interno de interpretacdo e o art. 8° da CISG, o

291 |bidem.

292 Cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 309; a Sentenca do Tribunal de Cassacéo de
Franca de 13 setembro de 2011 [acessivel on-line in: http://www.cisg.fr/decision.html?lang=fr&date=11-
09-13]; a Sentenca do International Commercial Arbitration Court at the Russian Federation Chamber
of Commerce and Industry (RUssia) de 20 abril de 2004 [acessivel on-line in:
https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/russian-federation-april-20-2004-translation-available].

293 Cfr. expressamente neste sentido, SCHWENZER, INGEBORG/JAEGER, FLORENCE, in “Chapter 30: The
CISG in International Arbitration”, The Powers and Duties of an Arbitrator: Liber Amicorum, Kluwer Law
International, 2017, p. 315.

2% A favor de uma aplicagdo do Art. 8.° CISG, a Sentenca do U.S. Federal Court of Appeals, Ninth Circuit
(Chateau des Charmes Wines Ltd. v. Sabaté USA Inc.) de 5 maio de 2003 [acessivel on-line in:
http://www.unilex.info/cisg/case/899]; CISG Advisory Council Opinion No. 16: Exclusion of the CISG
under Article 6, [cujo texto esta acessivel on-line in: https://iicl.law.pace.edu/cisg/scholarly-writings/cisg-
advisory-council-opinion-no-16-exclusion-cisg-under-article-6]; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER,
Commentary, cit., p. 375.
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fruto da interpretacdo das clausulas de escolha da lei em contextos internacionais
raramente podera conduzir a resultados divergentes?®,

Na verdade, o critério de interpretacdo decisivo serd o que avalie 0 que as partes
razoavelmente pretendiam quando acordaram a clausula®®. Significa isto que, em sede
de interpretacdo dos contratos, a declaracdo vale com o sentido que um declaratario
normal, medianamente instruido, possa deduzir do comportamento do declarante. Para
esta avaliacdo, os principios estabelecidos no art. 6° da CISG, nomeadamente o principio
da autonomia das partes e o principio da liberdade contratual podem ser aplicados por
analogia®®’.

Quando as partes escolhem a lei de um Estado Contratante, € necessario sublinhar
que a CISG ¢ parte integrante dessa mesma lei e é, além disso, a lei que se aplica
particularmente aos contratos internacionais. Acresce que a CISG apresenta disposicoes
atuais adaptadas as transacGes juridicas internacionais. Pelo contrario, a maioria dos
sistemas juridicos nacionais ndo sO estdo obsoletos, como também se concentram
exclusivamente em aspetos domésticos. As suas disposicdes, ao invés da CISG, nem
sempre equilibram os interesses de ambas as partes.

Também a inclusdo de Incoterms no contrato levanta a questdo de uma eventual
decisdo pela derrogacdo da aplicacdo da Convencdo. Ora, a este propdésito, a
jurisprudéncia tem entendido que o simples facto de as partes decidirem pela incluséo de
um Incoterm n&o se traduz numa exclusdo implicita da CISG?®,

Mediante uma clausula de escolha da lei, as partes podem também convencionar
a aplicacdo da Convencéo para regular contratos ndo comummente abrangidos pela
Convencao (opting-in)?®°. Este parecer foi primordialmente confirmado por uma decisdo
judicial da China que aplicou a Convencdo a um contrato para a venda de peixe em po,
em virtude da opc¢do das partes, que de outra forma teria caido fora da esfera de aplicacdo
da CISG3®. Nestas circunstancias, a Convencio ndo é considerada como lei nacional,
mas sim como uma regra de direito®°?,

Contudo, como demonstrado acima, cabe aos tribunais arbitrais decidir sobre a
aplicacdo de regras de direito para além da lei nacional escolhida pelas partes. Neste

29 Cfr. expressamente neste sentido, SCHWENZER, INGEBORG/JAEGER, FLORENCE, in “Chapter 30”, cit., p.
315.

2% Cfr. SCHWENZER, INGEBORG/KEE, CHRISTOPHER/HACHEM, PASCAL, in Global Sales and Contract Law,
Oxford University Press, 2012, p. 868.

297 Cfr. expressamente neste sentido, SCHWENZER, INGEBORG/JAEGER, FLORENCE, in “Chapter 30”, cit., p.
316; Cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 308.

2% Cfr. a Sentenca do Tribunal Popular Intermédio da China (Xiamen Trade v. Lian Zhong) de 5
setembro de 1994 [acessivel on-line in: https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/china-september-5-1994-
intermediate-peoples-court-xiamen-trade-v-lian-zhong].

299 Cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 314; FERRARI, FRANCO, International Sale of
Goods, cit., p. 180-18.

300 Cfr. a Sentenca do Rechtbank Van Koophandel (Bélgica) de 19 abril de 2001 [acessivel on-line in:
https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/belgium-april-19-2001-rechtbank-van-koophandel-district-court-ce-v-
cd-and-ar]; FRANCA GOUVEIA, MARIANA/ COIMBRA TRIGO, ANA/ JAQUES, BETYNA/ CARRERA, INAKI
(Eds.), Convencéo de Viena sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias, cit., p. 59.

301 Cfr. SCHWENZER, INGEBORG/JAEGER, FLORENCE, in “Chapter 30, cit., p. 316.
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sentido, ndo é certo se as regras de arbitragem aplicaveis permitem uma tal opc¢éo de
inclusdo.

ii) Aplicacdo da CISG por determinacdo dos arbitros

Tal como anteriormente ilustrado, ainda estdo previstas diversas abordagens em
diferentes estatutos nacionais de arbitragem. Ora, se for necessario o tribunal arbitral
determinar a lei substantiva aplicavel, por meio das regras de conflito de leis, é decisivo
se estas se referem a lei de um Estado signatario. Neste caso, a CISG pode ser aplicada
sem qualquer obstaculo.

Se o respetivo estatuto de arbitragem aplicavel remeter o tribunal arbitral para
determinar o direito substantivo segundo o critério da lei com conexao mais préxima ou
segundo a lei mais adequada para dirimir o litigio, isto conduzira frequentemente a
aplicacdo da CISG®°2, Em principio, sera este o caso se os estabelecimentos das partes se
localizarem em Estados signatarios da Convengao®%.

A CISG é também aplicada a contratos entre partes de Estados ndo signatarios,
quando os tribunais arbitrais concluirem que a CISG representa 0 comércio internacional
ou faz parte da lex mercatoria®®.

1. Vinculac¢do dos arbitros a aplicacdo da Convencao

Tal como jé referido, a grande maioria dos instrumentos legislativos, nacionais e
internacionais, em matéria de arbitragem, concedem as partes e aos arbitros envolvidos
uma margem consideravel na escolha das regras aplicaveis ao mérito do litigio,
limitando-se a prescrever a aplicagéo das regras de direito que as partes tenham escolhido
Ou que o arbitro considere apropriadas.

N&o se prescreve, portanto, apenas a aplicacdo de leis estatais. Estara
frequentemente em causa a aplicacdo da lex mercatoria. Mas muito mais frequentemente,
e sem que o fendmeno tenha atraido, com raras excec¢des, a atencdo da doutrina, discute-
se a aplicacdo de regras de direito privado provenientes de convencdes internacionais
como a CISG®®,

Ora, segundo o autor PIERRE MAYER, a decisdo pela aplicacdo de uma convencéo
internacional, em sede de arbitragem, verifica-se por trés motivos: i) a convencao integra
a lei do Estado que o arbitro considera competente; ii) o rbitro entende que a convengao

302 Cfr. BORN, GARY, International Commercial Arbitration, cit., p. 525.

303 Cfr. SCHWENZER, INGEBORG/JAEGER, FLORENCE, in “Chapter 30”, cit., p. 317.

304 lbidem; JANSSEN, ANDRE/SPILKER, MATTHIAS, “The Application of the CISG in the World of
International Commercial Arbitration”, cit., p. 147.

305 Cfr. MAYER, PIERRE, “L ‘application par [’arbitrage des conventions internationales de droit prive” in
L'internationalisation du droit, mélanges en I'honneur de Yvon Loussouarn, Dalloz, 1994, p. 275.

48



A Arbitragem Transnacional e a Convencéo de Viena de Venda de Bens e
Mercadorias

é diretamente vinculativa; por fim, iii) o arbitro invoca a autoridade da convencéo sem
justificar a sua aplicabilidade & situac&o que lhe é apresentada®®,

A respeito deste Gltimo ponto, de facto, a presenca de convencdes internacionais
entre as fontes que os arbitros sdo passiveis de aplicar suscita a questdo de saber se existe,
ou ndo, uma vinculagdo dos tribunais arbitrais a aplicacao destas convencgoes.

Num ponto prévio, cabe esclarecer que as convencgdes internacionais se inserem
no chamado Direito Unificado. Na esteira do Professor LIMA PINHEIRO, através dos
movimentos de unificacdo supraestadual, visa-se estipular um regime juridico similar
aplicavel numa multiplicidade de Estados®®. As convengbes internacionais e
regulamentos comunitarios sdo a expressao da unificacdo do regime juridico aplicavel
nos Estados signatarios destes instrumentos.

Ora, quando confrontados com uma convencao internacional que reclama a sua
aplicacdo, em particular quanto ao seu ambito espacial, os arbitros mostram-se menos
inclinados a tomar liberdades, sentindo-se obrigados a aplica-1a®®. Segundo o autor
francés PIERRE MAYER, esta convic¢do de vinculacdo deve-se ao facto de o arbitro
internacional pretender afirmar a sua neutralidade e independéncia face as diversas
ordens juridicas do Estado, ndo sentindo a necessidade de fazer tal afirmagédo face a
ordem internacional, da qual se considera um dos seus agentes>®.

No entanto, um namero consideravel de autores sustenta que tal obrigacao legal
existe e tem defendido, em particular, o dever de os arbitros aplicarem a Convencao de
Viena sobre Contratos para a Venda Internacional de Mercadorias®® Mas o mesmo
argumento pode ser invocado em relacdo a maioria das convengdes de direito privado
uniformes.

Se este entendimento for correto, podemos entdo considerar que existe uma
“aplicacdo obrigatoria dos tratados internacionais” (mandatory private treaty
application), o que se traduzira num dever dos arbitros de aplicar as convencdes
internacionais, resultando, inevitavelmente, numa desestabilizacdo no que concerne a
determinacéo da lei aplicavel em sede de arbitragens comerciais quotidianas.

Fara entdo sentido considerar que tal dever existe?

Antes de tratar tal problematica, cabe alertar para uma substancial diferenca que
existe na abordagem de problemas juridicos entre a lei dos tratados internacionais e a lei
da arbitragem comercial internacional: enquanto que na lei dos tratados, o tratado é o

306 Cfr. MAYER, PIERRE, “L’application par ’arbitrage des conventions internationales de droit privé,”
cit., p. 275.

307 Cfr. LIMA PINHEIRO, LUis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 497.

308 Cfr. a Sentenca da Arbitragem Ad hoc (Case BP v. Libya) de 11 de dezembro 1971, [acessivel on-
line in: https://jusmundi.com/en/document/decision/en-bp-exploration-company-libya-limited-v-
government-of-the-libyan-arab-republic-award-wednesday-10th-october-1973]

309 Cfr. MAYER, PIERRE, “L ‘application par I 'arbitrage des conventions internationales de droit prive,” Cit.,
p. 276.

310 E.g., FERRARI, FRANCO, “The CISG’s Sphere of Application: Articles 1-3 and 10” in The Draft
UNCITRAL Digest and Beyond, Sellier European Law Publishers, 2004, p. 55 e ss.; MAGNUS, ULRICH,
“Art. 1 CISG” in Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfihrungsgesetz und
Nebengesetzen: Wiener UN-Kaufrecht (CISG), p. 120.

49


https://jusmundi.com/en/document/decision/en-bp-exploration-company-libya-limited-v-government-of-the-libyan-arab-republic-award-wednesday-10th-october-1973
https://jusmundi.com/en/document/decision/en-bp-exploration-company-libya-limited-v-government-of-the-libyan-arab-republic-award-wednesday-10th-october-1973

A Arbitragem Transnacional e a Convencéo de Viena de Venda de Bens e
Mercadorias

ponto de partida natural para avaliar o seu efeito sobre pessoas e institui¢Ges, ou a relacdo
do tratado com outras normas e instrumentos juridicos®!, a préatica da arbitragem toma
naturalmente como ponto de partida a convencédo de arbitragem, que tem sido descrita
como a pedra basilar da arbitragem internacional. Os pontos de partida instintivamente
diferentes da lei dos tratados e da lei da arbitragem tém sido a fonte de alguma
incompatibilidade, o que apela a uma nova abordagem que combine estas duas
perspetivas®?.

O primeiro ponto de consulta deve ser a letra das convenc@es internacionais. Seré
que designam, explicita ou implicitamente, os tribunais arbitrais como destinatérios das
suas disposicdes, fornecendo assim uma base para concluir que de facto existe o dever do
arbitro de aplicar as suas regras?

Infelizmente, as convencdes internacionais atualmente em vigor sdo pouco claras
na indicacdo dos seus destinatarios e as disposi¢oes referentes aos arbitros sdo escassas.

Ainda assim, no que toca a CISG, esta menciona duas vezes os arbitros, embora
apenas de passagem: o n° 3 do art. 45°, estipulando que "Nenhum prazo suplementar pode
ser concedido ao vendedor por um tribunal comum ou um tribunal arbitral quando o
comprador recorre a um dos meios de defesa em caso de incumprimento contratual”. O
n® 3 do art. 61°, contém uma disposi¢do equivalente para violagfes de contrato por parte
do comprador, fazendo também menc&o aos tribunais arbitrais.

Ora, nenhuma destas menc¢des permite inferir o dever de um tribunal arbitral de
aplicar a CISG.

Ademais, o art. 28° da mesma Convencéo consagra uma limitacéo a obrigacéo dos
tribunais de aplicar certas disposi¢des da CISG (“Se, em conformidade com as
disposicdes da presente Convengdo, uma parte tiver direito de exigir da outra a execucao
de uma obrigacdo, um tribunal ndo estard obrigado a proferir uma deciséo que
determine a execucdo especifica, salvo se fosse essa a sua decisdo em virtude do seu
proprio direito em relacdo a contratos de compra e venda semelhantes ndo regulados
pela presente Convencdo). Quanto a esta disposi¢do, autores como BEATE GSELL
consideram que esta deve ser aplicada aos tribunais arbitrais por analogia®2.

N&o se afigura, portanto, claro se a redacdo da CISG subentende um dever dos
arbitros de aplicar esta convencao.

No entanto, certos autores ndo entendem que esta auséncia de mencao signifique
necessariamente que os tribunais arbitrais ndo figuram entre os destinatarios das
convencoes. Neste sentido, MARY-ROSE MCGUIRE sustenta que as convencdes de direito
privado uniformes sdo direcionadas essencialmente para partes privadas, de forma que
uma distin¢do entre tribunais jurisdicionais e tribunais arbitrais ndo faria aparentemente

311 Tal como se infere do art. 27° da Convencéo de Viena de 1969 sobre o Direito dos Tratados, segundo a
qual "uma parte ndo pode invocar as disposi¢ces do seu direito interno como justificacdo para a néo
execu¢do de um tratado".

312 Cfr. SCHROETER, ULRICH G., “Chapter 297, cit., p. 296.

313 Cfr. GSELL, BEATE, “Artikel 28” in Kommentar zum UN-Kaufrecht, cit., p. 287 e ss.
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sentido®'*. Para o mesmo fim, poderia ser salientado que os tribunais arbitrais cumprem
uma tarefa semelhante a dos tribunais estatais e, assim sendo, esta semelhanca de funcdes

promoveria um tratamento juridico semelhante3'®,

Em sentido divergente, é defendido que a ndo mencéo dos tribunais arbitrais em
sede de convencdes deve ser interpretada como a ndo imposigéo de um dever de aplicacéo
por duas ordens de razdo: em primeiro lugar, é razoavel presumir que os seus redatores
tinham conhecimento da arbitragem como um meio bem instituido de resolugdo de litigios
e da liberdade significativa tradicionalmente concedida aos &rbitros na determinacdo da
lei a aplicar aos méritos: ora se as convengles tivessem como objetivo suprir esta
liberdade, seria de esperar uma indicacdo suficientemente clara deste objetivo. Noutro
ponto, diversas convengdes internacionais sobre o transporte de mercadorias hd muito
que incluem provisdes explicitas dirigidas aos tribunais arbitrais®!®, admitindo o
argumento a contrario de que as convencgdes que permanecem em siléncio ndo se dirigem,
provavelmente, a arbitros®’,

O Professor Luis LIMA PINHEIRO conclui pela ndo vinculagdo dos arbitros as
Convenc0es Internacionais de Unificacdo, considerando que ndo sdo, em principio,
sujeitos de Direito Internacionais ou, mesmo que se admita uma subjetividade
internacional limitada dos individuos e pessoas coletivas de Direito estadual, ndo sao
sujeitos das obrigacdes criadas pelas Convencdes internacionais de unificacao a luz do
seu conteldo e intencionalidade®'®,

Do prisma do Direito convencional, é bastante not6rio que os tribunais arbitrais
ndo estdo juridicamente vinculados as Convengdes internacionais, por uma simples razao
formal: N&o séo 6rgdos de um Estado parte de uma Convencdo. Em complemento, o art.
26° da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 deixa claro que os
tratados apenas criam obrigacdes para os Estados e, por associacdo, para 0S Seus
orgaos, nomeadamente os tribunais estaduais. Dado que os tribunais arbitrais no dominio
da arbitragem comercial sdo criagbes privadas, isto indica que as Convencdes
internacionais, devido & sua natureza de tratado, ndo lhes sio dirigidas®®.

Pelas raz0es supra elencadas, as convencdes internacionais ndo criam qualquer
obrigacdo para os arbitros de aplicarem as suas normas. Embora a reda¢do da maioria das
Convenc0es possa ser eventualmente considerada incerta a este respeito, os tratados séo
geralmente dirigidos apenas aos Estados e aos seus 6rgdos, nomeadamente tribunais
estaduais, e ndo aos tribunais arbitrais. Mais relevante, esta concluséo respeita a natureza
fundamental dos tribunais arbitrais como instituicdes privadas que o Direito convencional
ndo procura perturbar. De facto, parece legitimo assumir um principio geral segundo o
qual as Convencdes internacionais que visam unificar o Direito Privado ou Comercial

314 Cfr. MCGUIRE, MRAY-ROSE, “Grenzen der Rechtswahlfreiheit im Schiedsverfahrensrecht? Uber das
Verhaltnis zwischen der Rom-I-VO und § 1051 ZPO?”, cit., p. 257 e 262 e ss.

315 SCHROETER, ULRICH G., “Chapter 29>, cit., p. 300.

316 E.g. Convengéo sobre o Contrato de Transporte Internacional de Mercadorias por Estrada de 1956.

317 SCHROETER, ULRICH G., “Chapter 29>, cit., p. 300.

318 Cfr. LIMA PINHEIRO, Luis, Estudos de Direito da Arbitragem, cit., p.

319 Cfr. JANSSEN, ANDRE/SPILKER, MATTHIAS, “The Application of the CISG in the World of International
Commercial Arbitration”, in Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und internationales Privatrecht, vol. 77,
n.°1, 2013, p. 131; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., 2016, p. 208.
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ndo exigem a sua aplicacdo pelos Tribunais arbitrais, mas antes respeitam a natureza
particular como um meio privado de resolucéo de litigios que tem sido tradicionalmente
regido por principios diferentes dos aplicaveis aos Tribunais estatais.

No entanto, este facto ndo implica, forcosamente, que o dever do arbitro de aplicar
Convencdes ndo possa emanar de outras fontes legais: uma possivel fonte alternativa do
dever legal de um arbitro de aplicar Convencdes internacionais € a lex arbitri®?. Neste
contexto, uma obrigacdo dos arbitros de aplicar uma convencao internacional em vigor
na sede da arbitragem surgiria se a lex arbitri exigisse que os arbitros identificassem e
aplicassem o Direito substantivo aplicavel da mesma forma que um juiz de um Tribunal
Estatal deste pais. Ora, tal como anteriormente apontado, tal obrigacéo nao existe, sendo
que a tese da lei da sede da arbitragem enquanto lei aplicdvel ao mérito da causa ja esta
h& muito ultrapassada.

Conclui-se, entdo, que o arbitro ndo deixa cair a sua liberdade quando confrontado
com uma convencdo internacional, i.e., ndo existe qualquer vincula¢do dos tribunais
arbitrais para com as Convencdes internacionais. Neste sentido, o arbitro pode decidir
pela ndo aplicacdo da Convencdo, mesmo que esta se declare aplicavel e, inversamente,
pode aplicar a Convencgado, mesmo que esta nao seja aplicavel ou ainda ndo tenha entrado
em vigor32,

2. Aplicacdo da Convencdo enquanto uso comercial ou lex mercatoria

A manifestacdo mais significativa da trajetoria para a unificacdo da lei de vendas
¢ a adesdo a CISG. O desenvolvimento de uma nova jurisprudéncia, desenvolvida pelos
tribunais arbitrais, para interpretar e reforcar a Convencéo € passivel de ter repercussdes
significativas para a execucdo de contratos de venda internacionais por tribunais arbitrais.

Perante este cenério, certos autores e parte da jurisprudéncia tém considerado a
CISG como prova de usos comerciais. Neste sentido, defendem que, tal como a lex
mercatoria medieval, a CISG pode ser vista como uma coletanea de usos comerciais a
que os tribunais arbitrais podem recorrer em litigios comerciais internacionais®??,

Sucede que, quando os tribunais arbitrais determinam a lei aplicavel, sdo
frequentemente obrigados pelas leis e regras de arbitragem a prestar consideracdo aos
usos comerciais relevantes, e perante esta conjuntura, em litigios decorrentes de contratos
de venda internacionais, certos tribunais aplicaram regras da CISG, interpretando-as
como usos comerciais ou como parte da lex mercatoria, desconsiderando o facto de o
contrato objeto do litigio ndo estar compreendido na esfera de aplicacdo da CISG3%,

Um exemplo amplamente criticado diz respeito a uma deciséo do tribunal arbitral
da Camara de Comércio Internacional proferida em 1989, em que o tribunal aplicou a

320 Cfr. SCHROETER, ULRICH G., “Chapter 29”, cit., p. 304-305.

321 Cfr. LIMA PINHEIRO, Luis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 497; MAYER, PIERRE, “L’application par
I’arbitrage des conventions internationales de droit prive”, cit., p. 276.

322 Cfr. DIMATTEO, LARRY A., “Resolving International Contract Disputes”, in, Dispute Resolution Journal,
American Arbitration Association, 1998, p. 75.

323 Cfr. JANSSEN, ANDRE/SPILKER, MATTHIAS, “The Application of the CISG in the World of International
Commercial Arbitration”, cit., p. 147.
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CISG a um contrato celebrado em 1979, varios anos antes da sua entrada em vigor®?*. A
justificacdo para tal decisdo residiu no facto de nao existir “melhor fonte para determinar
0S Usos comerciais prevalecentes (...) porque, devido a sua ratificacdo por muitos
Estados, pode ser considerado que reflete de forma justa os usos geralmente
reconhecidos relativamente a questdo da ndo conformidade dos bens a nivel
internacional”. No entanto, esta decisdo ndo contribui de forma significativa para o
apuramento da aplicacdo da Convencédo enquanto uso comercial porquanto, atendendo a
que a Convencdo ndo existia no momento da celebracdo do contrato, ndo deveria ter sido
considerada e discutida a sua aplicacdo, tampouco a questdo de saber se a Convengéo

integra 0s usos comerciais?°.

Embora esta decisdo tenha sido alvo de critica, € curioso detetar uma decisdo
semelhante tomada por um tribunal, também da Céamara de Comeércio Internacional, em
1996%%¢, In casu, o facto de as partes terem estipulado a aplicacio de UCP3?’ 500 e
Incoterms de1990 no contrato de venda persuadiu o tribunal a submeter o seu contrato
aos usos e costumes do comercio internacional, o tribunal considerou tanto a CISG como
os Principios UNIDROIT dos Contratos Comerciais Internacionais “como prova
admitida ao abrigo do direito comercial internacional” e aplicou a Convencdo em
conformidade, apesar de nem o pais do comprador nem o pais do vendedor serem

signatarios da Convencio®?,

A este respeito, FRANCO FERRARI entende que esta linha de jurisprudéncia, que
abre a porta a aplicabilidade da CISG mesmo a situa¢gdes ndo abrangidas pela sua
esfera, tem sido criticada com razao?,

Apesar destas decisdes, é altamente contestavel que a CISG possa ser encarada
como um uso comercial. Por definicdo, entende-se por uso qualquer pratica ou método
de negociacdo que tenha uma natureza regulamentar de observancia num local, vocacao
ou comércio que justifigue uma expectativa de que sera observada em relacdo a
transacdo em questdo®® . Nesta acecdo, 0s usos comerciais nio sdo rigidamente
codificados, mas antes flexiveis para receber adaptacGes a longo prazo, até porque,
eventualmente, podem cair em desuso e extinguir-se.

Contrariamente, a CISG é per se uma codificacdo e inflexivel®! e, enquanto
convencao internacional, ndo estd propensa a alteragdes. Apenas pode cessar a sua
vigéncia em virtude da denuncia por um Estado signatario. Por estes motivos, a
Convencdo ndo pode ser considerada um uso comercial.

324 a Sentenga da International Chamber of Commerce de 1989 — 5713/1989, [acessivel on-line in:
http://mwww.unilex.info/cisg/case/16].

325 Cfr. JANSSEN, ANDRE/SPILKER, MATTHIAS, “The Application of the CISG in the World of International
Commercial Arbitration”, cit., p. 147.

3% 3 Sentenca da International Chamber of Commerce de 1996 — 8502/1996, [acessivel on-line in:
http://www.unilex.info/cisg/case/395].

327 Uniform Costums and Practice for Documentary Credits, cuja Gltima versdo, UCP 600, de julho de
2007, é a sexta revisao das regras desde que foram promulgadas pela primeira vez em 1933.

328 Cfr. JANSSEN, ANDRE/SPILKER, MATTHIAS, “The Application of the CISG in the World of International
Commercial Arbitration”, cit., p. 148; FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., p. 94.

329 Cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., p. 94.

330 BRIDGE, M.G, The International Sale of Goods, Oxford University Press, 2013, p. 698.

331 Com excecdo da concordancia das partes contratantes em conformidade com o art. 6.°.
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Mas sera que existe a possibilidade de apenas certos aspetos da Convengéo serem
considerados usos comerciais?

Existe uma variedade de razdes contra uma resposta afirmativa a tal questéo:

Em primeiro ligar, tal interpretaco iria ter como repercussio o alargamento do
ambito de aplicagdo da Convencéo, algo que os redatores da Convencdo estabeleceram
escrupulosamente nos arts. 1° a 6°, algo extremamente invulgar num uso comercial. Os
redatores da CISG convencionaram-na como uma coletanea de regras gerais, a serem
aplicadas quando apropriado®3,

Adicionalmente, a propria Convencdo refuta esta possibilidade, quando, segundo
0 n° 2 do art. 92, se assume que as partes aplicaram tacitamente ao contrato ou a sua
formacdo um uso que conhecessem ou devessem ter conhecimento e que, N0 comércio
internacional, € amplamente conhecido e regularmente observado pelas partes em
contratos do mesmo tipo, no ramo comercial considerado. Ora, devido a referéncia
expressa aos Usos comerciais comuns, esta disposicédo distingue claramente a CISG de
tais usos®,

Tampouco ¢ pacifica a questdo de saber se a CISG faz, efetivamente, parte da lex
mercatoria. Recordemos que a lex mercatoria remonta aos séculos XVI e XVII e constitui
a base sobre a qual os usos comerciais sao definidos e considerados aplicaveis®**, podendo
ser definida como um conjunto de principios gerais, e regras costumeiras
espontaneamente evocadas ou elaboradas no ambito do comércio internacional, sem
referéncia a um sistema de direito nacional especifico®®.

Ora, a CISG distingue-se da lex mercatoria exatamente pelos mesmos motivos
pelos quais se distingue dos usos comerciais: pela sua natureza, a lex mercatoria é
também ndo codificada, ndo estatutaria e ndo convencional®®*. Em contrapartida, a
CISG é uma convencdo internacional e as regras contidas na CISG relacionam-se com o
Direito Convencional Internacional, baseado nas negociacOes entre Estados que mais
tarde se tornam Estados signatarios.

Consequentemente, o Direito das Convencgfes Internacionais deriva da vontade
dos Estados e dos seus representantes, e ndo dos comerciantes. Por conseguinte, a CISG
ndo € uma regra de Direito Consuetudinario Internacional nem faz parte dele, pelo
contrario, é codificada, formal e, naturalmente, integra o Direito das Convencoes
Internacionais®’.

332 Cfr. JANSSEN, ANDRE/SPILKER, MATTHIAS, “The Application of the CISG in the World of International
Commercial Arbitration”, cit., p. 149.

333 1bidem.

334 Vide SCHLECHTRIEM, PETER/BUTLER, PETRA, UN Law on International Sales, cit., p. 7; SCHMITTHOF,
CLIVE MAXIMILLION, “The Law of International Trade, its growth, formulation, and operation,” in Sources
of the Law of International Trade, 1964, p. 3.

3% Cfr. GOLDMAN, BERTHOLD, “Les conflits de lois”, cit., p. 116.

3% Cfr. GooDE, RoyY, “Usage and its Reception in Transnational Commercial Law”, in International &
Comparative Law Quarterly, Vol. 456, 1997, p. 2.

337 Cfr. JANSSEN, ANDRE/SPILKER, MATTHIAS, “The Application of the CISG in the World of International
Commercial Arbitration”, cit., p. 150.
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3. Aplicacdo da Convencdo enquanto Principio Geral de Direito

Ao interpretarem contratos que ndo sdo efetivamente regidos pela CISG, o0s
tribunais arbitrais aplicam ocasionalmente regras especificas da Convencdo, dada a
aceitacio geral que esta obteve no comércio internacional33,

Esta interpretacdo e forma de aplicar a Convencgdo a casos em que esta ndo seria
a partida aplicavel, por via direta ou indiretamente, podem ser saudadas: E correto
conceber que as regras contidas na CISG constituem principios geralmente aceites no
Direito Comercial Internacional®®. Ora, s6 fara sentido que a Convengdo possa ser
aplicada como parte da lex mercatoria caso seja considerada, como pode, como uma
articulacdo das regras de Direito geralmente aceites por uma comunidade de nagdes
comerciais em constante expansdo34.

Tal como supra mencionado, a CISG brota de muitas das tradi¢Ges juridicas
mundiais no dominio do Direito Comercial Internacional, e pode, assim, proporcionar
uma orientacdo e assisténcia em termos de argumentacdo e de interpretacdo, caso um
tribunal arbitral ndo possa resolver um caso apenas com base na lei efetivamente
aplicavel®**. Como tal, a Convencdo é uma destilacio das regras de Direito Comercial
que foram consideradas apropriadas para contratos de venda internacionais - ou seja,
regras de Direito geralmente aceites.

Perante a crescente complexidade dos contratos e dado que a globalizacdo esté a
introduzir cada vez mais intervenientes no mercado mundial, a CISG podera, portanto,
revelar-se de grande utilidade a este respeito.

Ja FRANCO FERRARI considera incorreta qualquer aplicacdo da CISG a casos em
que o contrato estda fora da esfera de aplicagdo declarada da Convengio3#?,
desconsiderando o facto de, no ambito da arbitragem, ser reconhecida aos arbitros a
autonomia para ndo sO aplicarem as regras de direito que entenderem ser apropriadas,
mas também ndo se encontrarem vinculados per se ao ambito de aplicacdo da Convencéo.

338 Cfr. a Sentenca do United States Claims Tribunal de 28 de julho de 1989 (Watkins-Johnson Co. &
Watkins-Johnson Ltd. v. The Islamic Republic of Iran & Bank Saderat Iran) [acessivel on-line in:
http://www.unilex.info/cisg/case/38].

339 Cfr. JANSSEN, ANDRE/SPILKER, MATTHIAS, “The Application of the CISG in the World of International
Commercial Arbitration”, cit., p. 151.

340 Cfr. PETROCHILOS, GEORGIOS, “Arbitration Conflict of Laws Rules and the 1980 International Sales
Convention”, in Revue Hellénique de Droit International, Vol. 52, 1999, pp. 191-218.

341 Cfr. JANSSEN, ANDRE/SPILKER, MATTHIAS, “The Application of the CISG in the World of International
Commercial Arbitration”, cit., p. 151.

342 Cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., p. 95.
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4. Aplicacdo da Convencdo por analogia

Por fim, os tribunais arbitrais, por vezes, decidem aplicar a Convencéo, tragando
uma analogia entre 0 caso que tém entre méos e a CISG, em vez de aplicarem a
Convengdo como um uso comercial ou um principio amplamente aceite®*.

Acontece que, quando as partes ndo tiverem acordado numa lei para disciplinar o
contrato, e as regras de arbitragem em vigor previrem uma livre escolha de regras e
normas sem a necessidade de recorrer primeiramente a aplicacdo de normas de conflito,
o tribunal pode determinar a lei aplicavel pelo método voie directe. Ora, neste tipo de
situacdes, a CISG pode ser aplicavel fora dos contratos de venda, com base no n° 2 do art.
3°.

Segundo um tribunal da Camara de Comércio Internacional: “Esta regra legal
reclama a sua aplicacdo em situacbes em que, como nO caso presente, existe
simultaneamente uma disposicédo de servicos e de venda, e a parte preponderante da
obrigacdo surge da venda”. O mesmo tribunal argumentou também que as regras
juridicas e os principios subjacentes da CISG, que também foram incorporados nos
Principios do UNIDROIT relativos aos Contratos Comerciais  Internacionais, eram
“perfeitamente adequados & resolucéo do litigio™ 3+,

Da perspetiva de um tribunal nacional, a aplicabilidade da Convencéo poderia
parecer surpreendente neste contexto, sendo que a opinido maioritéaria é que os acordos
de distribuicdo ndo sdo abrangidos pela CISG, uma vez que este tipo de acordos esta
mais orientado para a organizacdo de distribuicdo do que para a transferéncia da
propriedade dos bens3®®.

Contudo, o raciocinio neste caso € convincente. Um tribunal arbitral que
determina a lei aplicavel utilizando o método direto ndo esta vinculado aos requisitos
estritos que vinculam os tribunais nacionais®*®. A aplicacdo das regras de direito que o
tribunal considere apropriadas confere ao tribunal uma ampla descricdo para a sua
decisao®¥’.

Ao mesmo tempo, mesmo um tribunal capaz de aplicar a CISG por via direta
deveria fundamentar a sua escolha em certa medida, embora, lamentavelmente, nem
sempre seja esse 0 caso na pratica. No entanto, os tribunais®*® e comentadores®#®

343 Cfr. a Sentenca da International Chamber of Commerce de 1997 — 8817/1997, [acessivel on-line in:
http://www.unilex.info/cisg/case/398];

a Sentenca do Rechtbank Midden (Paises Baixos) de 16 novembro de 2016 [acessivel on-line in:
http://www.unilex.info/cisg/case/2127].

344 Cfr. a Sentenca da International Chamber of Commerce de 1997 — 8817/1997, [acessivel on-line in:
http://mww.unilex.info/cisg/case/398].

35 Cfr. FERRARI, FRANCO, International Sale of Goods, cit., p. 111-112; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER,
Commentary, cit., p. 262.

346 Cfr. JANSSEN, ANDRE/SPILKER, MATTHIAS, “The Application of the CISG in the World of International
Commercial Arbitration”, cit., p. 151 — 152.

347 Cfr. BORN, GARY, International Commercial Arbitration, cit., p. 2843.

348 Cfr. a Sentenca da International Chamber of Commerce de 1999 — 10274/1999, [acessivel on-line in:
https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/court-arbitration-international-chamber-commerce-12].

349 Cfr. HAYWARD, BENJAMIN, “New Dog, Old Tricks: Solving a Conflict of law Problem in CISG
Arbitrations”, in Journal of International Arbitration, Vol. 26, n. °© 3, Kluwer Law International, 2009, p.
405.
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concordam que mesmo que o tribunal tenha o direito de decidir por via direta ilimitada,
ndo sera dispensado da obrigacdo de decidir sobre o objeto do litigio, de acordo com um
sistema de direito.
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Capitulo IV
A Convencao de Viena enquanto lei aplicavel a Convencéo de Arbitragem

A CISG aplica-se a um tipo de relagdes contratuais: a venda de mercadorias. Nao
obstante, na vida préatica, os contratos de venda fazem-se acompanhar, com frequéncia,
por clausulas complementares que exigem uma regulamentagéo prépria. Em concreto, é
pratica comum as partes incluirem clausulas de arbitragem nos contratos de venda
internacional.

A questdo central sobre a aplicabilidade da Convencdo ao mérito da causa
pressupde, em primeiro lugar, que o tribunal arbitral tenha decidido sobre a sua
competéncia para apreciar o litigio. Tal exige uma constatacdo de que as partes
celebraram uma convencéo de arbitragem valida que contemple o litigio. Sem um acordo
deste teor entre as partes, ndo havera arbitragem. Consequentemente, os tribunais arbitrais
sdo chamados a pronunciar-se a respeito da validade e exequibilidade da uma convengéo
de arbitragem, em especial nos casos em que uma das partes conteste a jurisdi¢cdo do
tribunal arbitral ou ndo intervenha no processo. Na prética, este controlo pode levantar
uma série de questdes que se prendem com a formacdo do acordo, a sua conformidade
com os requisitos de forma e/ou requisitos de validade substantiva, o seu alcance, e se 0
litigio €, no fundo, arbitravel.

Quando os contratos séo regulados pela CISG, surge a divida se, e em que medida,
a CISG também rege as varias imposicdes que surgem em relacdo a validade da
convencdo de arbitragem. Ou seja, a forte articulacdo entre os contratos de venda e as
clausulas de arbitragem suscita a questdo da sua regulacao unitéria ou independente.

A questdo de saber até que ponto a CISG € aplicavel a convencao de arbitragem
foi ja analisada por diversos autores. Das proposi¢cdes formuladas, depreende-se que
existem trés concecdes elementares diferentes, dentro das quais pode haver certas nuances
de abordagem entre 0s varios autores.

A tese mais restritiva, a chamada doutrina da separabilidade (doctrine of
separability), considera que as convencdes de arbitragem, incluidas nos contratos de
venda de mercadorias, sdo independentes do resto do contrato®°. Consequentemente, a
lei eleita para disciplinar o contrato ndo se estenderd automaticamente a clausula
compromisséria®!. Em virtude desta doutrina da separabilidade, as convencdes de
arbitragem sdo juridicamente isoladas do contrato de venda principal em que estdo
incluidas e, portanto, tém de ser tipificadas separadamente para apurar se sdo abrangidas
pela CISG, ou seja, se se enquadram no conceito de contrato de venda tal como definido
no n° 1 do art. 1°.

350 | Ew, JULIAN D. M./MISTELIS, LOUKAS A./KROLL STEFAN, Comparative International Commercial
Arbitration, Kluwer Law International, 2003, pp. 102-103.

351 MISTELIS, LOUKAS, “CISG and Arbitration”, in CISG Methodology, De Gruyter European Law
Publishers, 2009, p. 394.
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Como consequéncia deste ponto de vista, as regras da CISG nédo se aplicam as
convencdes de arbitragem, a menos que haja uma escolha positiva das partes para a
aplicagdo da CISG®2,

Os outros dois entendimentos preveem que, em principio, as convencles de
arbitragem séo abrangidas pela esfera de aplicacéo da CISG, sustentando que tanto as
regras de formacdo dos contratos como as regras de resolucdo de contratos se referem
expressamente as clausulas de resolucéo de conflitos, concretamente no n® 3 do art. 19° e
no n° 1 do art. 81° considerando estas referéncias como um indicador de que as
convencdes de arbitragem sdo, em principio, abrangidas pela CISG*3. Ambos os
pareceres diferem, porém, quanto as consequéncias a extrair.

De acordo com a posicdo mais expansionista, as disposicfes da CISG sdo
geralmente aplicaveis as clausulas de arbitragem contidas nos contratos de venda que
sao regidos pela CISG. Ora, segundo este entendimento, as convencdes de arbitragens
aplicam-se, ndo sé as regras relativas a formacdo de contratos, mas também as regras
gerais da Parte | e do art. 11°*** da CISG que concedem as partes uma liberdade quase
total de formalidades. Esta opinido tem como consequéncia que, em conformidade com
o art. 11°, as clausulas de arbitragem incluidas nos acordos de vendas internacionais
podem ser celebradas oralmente, ndo tendo de observar qualquer forma exigida pela
legislagdo de arbitragem aplicavel®®. Os principais argumentos invocados pelos
apoiantes desta tese sdo i) a necessidade de interpretar e determinar o contetdo do
contrato no seu todo e que ii) a CISG pode ajudar a resolver litigios fora do seu ambito
de aplicac&o®®.

Os partidarios da visdo mais limitada consideram que apenas as disposi¢oes da
Parte Il da CISG, relativas a formacao dos contratos, sdo aplicaveis as convencdes de
arbitragem®’. A justificacdo para tal conceco assenta na referéncia que consta do n.° 3
do art. 19° as clausulas de resolucdo de litigios. Entendem, entdo, que esta referéncia
pretende integrar as clausulas de arbitragem no ambito de aplicacdo de, pelo menos, a
Parte Il. Em compensacdo, a Parte Il contempla apenas os direitos e obrigacGes
decorrentes de um contrato de venda internacional, e ndo a questdo de qual a entidade
competente para decidir sobre as disputas que versam sobre tais direitos.

352 Cfr. KROLL, STEFAN, “Arbitration and the CISG”, in International Commerce and Arbitration, Vol. 15,
Eleven international publishing, 2014, p. 71.

38Cfr.  KROLL, STEFAN/MISTELIS, LOUKAS/PERALES  VISCASILLAS, cit, pp. 191-193;
SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 455 e ss.

34 Segundo o art. 11.° da CISG a celebragéo do contrato, i,e, a oferta (artigo 14./1) e aceitagfo (arts. 18.°
e 19.9/2), ndo esta sujeita a quaisquer requisitos formais, cfr. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary,
cit., p. 429.

35 A favor da aplicacdo do art. 11.° vide WALKER, JANET, “Agreeing to Disagree: Can We Just Have
Words? CISG Article 11 and the Model Law Writing Requirement” in Journal of Law and Commerce, Vol.
25, N. © 1, 2005, p. 163; BIANCA, C. MASSIMO/BONELL, MICHAEL JOACHIM, Commentary on The
International Sales Law, Giuffre, 1987, pp. 322 e ss; PERALES VISCASILLAS, PILAR/RAMOS MUNOZ, DAVID,
“CISG & Arbitration”, Revista del Club Espafiol del Arbitraje, Vol. 2011, n. ° 10 p. 70.

3% |bidem

357 Cfr. SCHLECHTRIEM, PETER/BUTLER, PETRA, UN Law on International Sales, cit., pp. 41-42;
SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., pp. 455 e ss.
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No que diz respeito ao requisito de forma, entende-se que as regras de arbitragem
aplicaveis devem prevalecer em relagdo as normas da CISG®®,

Face ao panorama das varias posicdes apresentadas, a reflexdo centra-se
essencialmente na aplicacgéo do art. 11° da CISG, bem como das disposi¢des da Parte 11.

1. Validade formal

A maioria dos regulamentos sobre arbitragem nacional ainda imp&em certos
requisitos de forma as convencdes de arbitragem. Apenas muito poucos Estados aboliram
estes requisitos de forma, nomeadamente, Franca, Suécia, Nova Zelandia e algumas
provincias canadianas®®®. Também a Convenc&o de Nova York sobre o Reconhecimento
e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras prevé um requisito de formal nos n°s
le2doart. Il

Inversamente, de acordo com o seu art. 11°, a CISG rege-se pelo principio da
liberdade de forma. Com efeito, certos autores alegam que este principio de liberdade de
forma contido na CISG se estende também as convencgdes de arbitragem contidas nos
contractos de vendas de bens e mercadorias que se regem pela CISG>°,

Esta visdo ndo é, contudo, convincente:

Os requisitos de forma destinam-se sobretudo a vertente processual que é, de um
modo geral, disciplinada por todos os estatutos nacionais de arbitragem, que ainda ndo
implementaram o principio da liberdade de forma.

Também por interpretacdo da CISG se alcanga 0 mesmo resultado, sendo que a
aplicacdo do art. 11° da CISG as convences de arbitragem nunca foi considerada pelos
seus redatores. Alias, o préprio principio da liberdade de forma tem sido questionado
desde o inicio das iniciativas para harmonizar o Direito Comercial Internacional®®!. As
contestacGes quanto a liberdade de forma consagrada pela CISG foram principalmente
suscitadas por antigos Estados socialistas e paises que apresentam um requisito de forma
indireto associado ao valor da transacdo na sua legislacdo nacional. Esta querela relativa
aos requisitos de forma nunca foi suscitada a prop6sito das convencdes de arbitragem362.

Acresce ainda que a possibilidade de que os Estados dispdem de, ao abrigo do art.
96° da CISG, fazer uma reserva a fim de excluir o principio da liberdade de forma, afirma
ainda mais esta conviccao>®3, Esta reserva foi apresentada fundamentalmente por Estados

38 Cfr. KROLL, STEFAN, “Arbitration and the CISG”, cit., p. 73.

359 Cfr. SCHWENZER, INGEBORG/JAEGER, FLORENCE, in “Chapter 307, cit., pp. 320-321.

30 Cfr. WALKER, JANET, “Agreeing to Disagree: Can We Just Have Words? CISG Article 11 and the Model
Law Writing Requirement”, cit., p. 163; BIANCA, C. MASSIMO/BONELL, MICHAEL JOACHIM, Commentary
on The International Sales Law, cit., pp. 322 e ss; PERALES VISCASILLAS, PILAR/RAMOS MUNOZz, DAVID,
“CISG & Arbitration”, cit., p. 70.

31 Cfr. SCHWENZER, INGEBORG/JAEGER, FLORENCE, in “Chapter 30”, cit., p. 321.

362 Cfr. SCHWENZER, INGEBORG/ TEBEL, DAVID, “The Word is not Enough — Arbitration, Choice of Forum
and Choice of Law Clauses Under the CISG”, in ASA Bulletin, Vol. 31, N. °4, 2013, p. 748.

33 Os Estados signatarios, que inicialmente fizeram uma reserva ao abrigo do Art. 96.° da CISG séo:
Argentina, Arménia, Chile, China (derrogada), Estonia (derrogada), Letonia (derrogada), Lituania
(derrogada), Paraguai, Rissia, Ucrania, Hungria e Bielorrussia.
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que se propunham controlar os seus contratos de venda internacional. Ora, se a pretensédo
fosse a de subordinar as convencdes de arbitragem ao principio da liberdade de forma do
art. 11° da CISG, a maioria dos Estados contratantes teria sido for¢ada a formular tal
reserva’®t,

Ademais, o argumento de que a CISG prevalece enquanto lei especial sobre os
estatutos nacionais de arbitragem®®® ndo colhe. Na verdade, acontece, precisamente, o
contrario. Também da redacdo do art. 90° da CISG decorre que a CISG néo prevalece
sobre a Convencao de Nova York®®,

Perante todas estas raz6es, pode assumir-se que 0s requisitos formais obrigatorios
da lex arbitri ttm que ser sempre respeitados. A aplicacdo da CISG enquanto lei aplicavel
ao contrato de compra e venda em apreco é irrelevante.

2. Validade substantiva

Em oposicgdo as questdes relativas a validade formal, que dependem dos estatutos
nacionais de arbitragem aplicaveis, a CISG pode ser aplicada a matérias de validade
substantiva, quando se trata de assuntos que envolvam a formagao do contrato®’. Para
esta reflexdo apenas releva a dimensdo contratual da clausula arbitral.

Um grande nimero de tribunais, sem sequer discutirem outras opcles viaveis,
adotou uma abordagem segundo a qual, caso a CISG seja a lei que rege o contrato em
causa, a sua aplicacio a convencao de arbitragem nao é problematica 3%,

A grande maioria da doutrina concorda com este juizo®®°. E certo que a aplicagio
da CISG podera ndo parecer tdo evidente quanto a aplicacdo da lei da sede da arbitragem
enquanto lei determinante para a vertente contratual da convencao de arbitragem.

364 Cfr. SCHWENZER, INGEBORG/JAEGER, FLORENCE, in “Chapter 30”, cit., p. 321.

365 Cfr. PERALES VISCASILLAS, PILAR/RAMOS MUROZ, DAVID, “CISG & Arbitration”, cit., p. 76.

366 Segundo o art. 90.° da CISG, a Convencdo ndo prevalece sobre nenhum acordo internacional, ja
concluido ou que venha a ser concluido.

367 Cfr. a Sentenca do United States District Court, S.D. New York de 14 de abril de 1992 (Filanto, SpA
V. Chilewich Intern. Corp.), [acessivel on-line in:
https://scholar.google.com/scholar_case?case=7465841174193959179&q=Filant0%20S.p.A.%20v.%20C
hilewich%20International%20Corp.&hl=en&as_sdt=6%2C33];

a Sentenca do Landgericht Hamburg (Alemanha) de 19 de junho de 1997, [acessivel on-line em
https://iicl.law.pace.edu/sites/default/files/case-text/ha3.pdf].

368 Cfr. a Sentenca do Rechtbank Arnhem (Paises Baixos) de 17 janeiro de 2007, [acessivel on-line em
http://www.unilex.info/cisg/case/1191];

a Sentencga do United States District Court, S.D. New York de 14 de abril de 1992 (Filanto, SpA v.
Chilewich Intern. Corp.), [acessivel on-line in:
https://scholar.google.com/scholar_case?case=7465841174193959179&q=Filanto%20S.p.A.%20v.%20C
hilewich%20International%20Corp.&hl=en&as_sdt=6%2C33].

369 Cfr. SCHWENZER, INGEBORG / KEE, CHRISTOPHER / HACHEM, PASCAL, in Global Sales and Contract
Law, cit., p. 610; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary, cit., p. 456.

Em sentido diverso, cfr. KROLL, STEFAN, “Arbitration and the CISG”, in International Commerce and
Arbitration, Vol. 15, Eleven international publishing, 2014, p. 81.
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No entanto, quanto a este aspeto, levanta-se a questdo de aplicar a lei contratual
ndo harmonizada ou, caso a sede da arbitragem estiver localizada num estado signatério,
a CISG.

Os defensores da aplicacdo da legislagdo n&o harmonizada destacam as
semelhangas entre as convengdes de arbitragem que sdo concluidas de forma auténoma
em relacdo ao contrato principal®”°. Ora, segundo estes autores, a lei aplicavel seria
sempre a legislacéo nacional e nunca a CISG.

A respeito desta problematica, as posi¢cdes dentro da jurisprudéncia também
divergem bastante:

Na sentenca de 26 de novembro de 2020, o Supremo Tribunal Federal Alemé&o
pronunciou-se acerca desta questdo controversa da aplicabilidade da CISG aos acordos
de arbitragem®™.

No caso em questdo, as partes celebraram um contrato para o fornecimento de
especiarias. Numa carta de confirmacdo de uma encomenda, o vendedor holandés referiu-
se as Verbandsbedingungen der Nederlandse Vereniging voor de Specerijhandel (NVS-
Terms), os termos gerais da Associacdo Holandesa das especiarias. Estes NVS-Terms
contém uma clausula de resolucédo de litigios que assegura, como meio de resolucéo de
litigios, a arbitragem em Amesterddo. Os NVS-Terms designaram a lei dos Paises Baixos
para reger o contrato e excluiam expressamente a aplicacdo da CISG ao contrato.
Acontece que o vendedor ndo anexou 0s NVS-Terms as cartas de confirmacgéo enviadas
ao comprador alemdo, e o proprio comprador também ndo assinou as confirmacdes de
encomenda, que incluiam a referéncia aos NVS-Terms.

No que toca a validade substantiva da convencdo de arbitragem, o Tribunal
concluiu que a lei aplicavel era a lei dos Paises Baixos. O Tribunal concluiu, a partir do
art. V/1/(a) da Convencéo de Nova lorque, que a norma de conflitos que regula a validade
substantiva da convencéo de arbitragem seria a lei expressamente escolhida pelas partes
para reger a convencdo de arbitragem ou, na auséncia de tal escolha, a lei do local da
sede, ou seja, a lei dos Paises Baixos. O Tribunal optou, novamente, pela aplicacdo da
CISG enquanto parte da lei holandesa para acordos de vendas transfronteiri¢os, e ndo pela
lei nacional dos Paises Baixos.

Como a sentenca demonstra, embora a validade substantiva da convencgédo de
arbitragem seja regulada apenas por uma lei, i.e., a lei escolhida pelas partes ou a lei da
sede da arbitragem, a validade formal da convencao de arbitragem &, no entanto, regulada
por uma série de leis. Basta que a convencdo de arbitragem seja formalmente véalida nos
termos de, pelo menos, uma destas leis. Ora, pese embora a redacédo do art. 4.° da CISG,
o tribunal alemao aplicou a CISG também a questdo da validade formal da convengéo de
arbitragem, em virtude da disposi¢édo da aplicacédo da lei mais favoravel.

370 Cfr. KROLL, STEFAN, “Arbitration and the CISG”, cit., pp. 81-82.

371 Cfr. a Sentenca do Bundesgerichtshof (Alemanha) de 26 de novembro de 2020, [acessivel on-line
em https://juris.bundesgerichtshof.de/cqi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=2ec4e43297ef8756¢c017984ecd99c05a&nr=
112973&p0os=9&anz=20].
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Devido ao ambito de aplicacdo limitado da Decisdo do Supremo Tribunal Federal
da Alemanha, torna-se dificil uma comparag&o com outra jurisprudéncia®’?.

No caso dos tribunais arbitrais, existe uma divergéncia de fatores que acarreta
consequéncias. Como supra demonstrado, os tribunais arbitrais ndo aplicam o direito
substantivo com base numa vinculagéo ao Direito Internacional Convencional no caso de
se encontrarem preenchidas as suas condicdes de aplicacdo. Em vez disso, na auséncia da
escolha da lei pelas partes, os tribunais arbitrais aplicam a lei com a conexdo mais
proxima com o litigio. Esta regra ndo so é vélida para a triagem entre diferentes normas
nacionais, como também se aplica em conformidade para a decisdo entre a lei nédo
harmonizada e harmonizada da mesma jurisdicdo a ser aplicada a convencdo de
arbitragem®3, Ora, um litigio internacional que €é regido pela CISG estara,
habitualmente, mais intimamente ligado ao direito contratual harmonizado, que é,
portanto, a lei preferivel.

Por outro lado, a questdo da validade substantiva depende sempre de uma
interpretacdo do acordo das partes. A questdo de saber 0 que as partes acordaram nao
pode ser separada da questdo de saber se existe, na verdade, um acordo.

Na averiguacdo da real intencdo das partes, a CISG, no n° 3 do art. 8.°, prevé
explicitamente uma base para avaliar as negociacGes das partes, 0s costumes, as praticas
estabelecidas entre si e a conduta subsequente das partes. Com efeito, a CISG tende
sempre a fornecer as disposi¢cGes mais adequadas adaptadas ao comércio internacional
comparativamente com a maioria das legislacdes nacionais®’.

372 Cfr. PERALES VISCASILLAS, PILAR/RAMOS MUROZ, DAVID, “CISG & Arbitration”, cit., pp. 68-69.
373 Cfr. SCHWENZER, INGEBORG/JAEGER, FLORENCE, in “Chapter 30>, cit., p. 323.
374 Cfr. SCHMIDT-AHRENDTS, NILS, “CISG and Arbitration”, Belgrade Law Review, 2011, p. 211.
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Capitulo V
Conclusoes Finais

O principal objetivo deste estudo foi o de esclarecer de que forma a Convengéo
de Viena sobre a Venda Internacional de Mercadoria se articula com a arbitragem
transnacional.

Ora, considerando o espirito da arbitragem, baseado no entendimento reciproco
de modo a poder responder ao litigio que ocorreu, e ndo o de retirar da lei aplicavel uma
deciséo contra as partes envolvidas, mas antes de esclarecer, juntamente com as partes, o
que deve ser feito numa dada situacdo para se conseguir justica com cooperacdo®”, de
que forma é que estas circunstancias se compatibilizam com uma Convencéo, cujo
objetivo assenta na harmonizacdo e na eliminacdo de incertezas quanto ao regime
aplicavel aos contratos de compra e venda internacional ?

Ou seja, como compatibilizar a liberdade garantida tanto as partes, como aos
arbitros, pela arbitragem internacional com uma Convencao com regras estanques e pré-
definidas?

Na verdade, a convivéncia entre a CISG e a arbitragem transnacional tem-se
revelado um sucesso a nivel mundial, na medida em que os arbitros aplicam regularmente
a CISG enquanto direito substantivo aos contratos de venda internacionais, pese embora
os tribunais arbitrais ndo se encontrem vinculados a sua aplicagdo pelo Direito
Convencional internacional.

Mas este éxito ndo se traduz numa auséncia de questdes, que alias tém vindo a ser
suscitadas tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia. O presente estudo teve,
precisamente, como base a analise das questdes provocadas pela inter-relacdo entre as
regras da Convencdo e as regras de arbitragem caracteristicas da arbitragem
transnacional.

Tendo em conta as limitacfes existentes relativamente a extensdo do presente
estudo, centramo-nos na analise das principais problemaéticas que ndo sdo isentas de
debates doutrinarios, e que suscitam davidas ndo s6 a nivel nacional como internacional,
como as temaéticas da Convencdo de Viena enquanto direito aplicavel ao mérito da causa
pelos Tribunais arbitrais e a Convencédo de Viena enquanto lei aplicavel a convencao de
arbitragem.

No presente capitulo, terei como principal objetivo apresentar as conclusées sobre
algumas das principais questfes que foram sendo levantadas e debatidas ao longo do
presente trabalho, e sumariar as principais ideias a reter, sem prejuizo de ndo ser
dispensavel a leitura atenta do desenvolvimento das mesmas, no correspondente local
proprio.

No ambito dos contratos de venda internacionais, as partes podem, quando
estejam capacitadas por uma norma de conflitos para o efeito, escolher qual o direito

375 Cfr. NARIMAN, FALI S., “The Spirit of Arbitration - The Tenth Annual Goff Lecture”, in Arbitration
International, Vol. 16, n. ° 3, Oxford University Press 2000, p. 261.
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material que querem que seja aplicavel ao contrato. Essa norma de conflitos resultara
das regras de arbitragem aplicaveis.

Nestes termos, as partes podem estipular, no &mbito da liberdade contratual, qual
o0 regime que pretendem que Ihes seja aplicavel. Podem optar por um direito estadual, ou
antes por um instrumento de direito unificado, como é o caso da CISG, ou optar por
incluir no contrato cldusulas contratuais que traduzam usos comerciais que serdo
interpretados como lex mercatoria.

Uma vez que nos encontramos no dominio da arbitragem transnacional, as partes
dispdem de uma maior liberdade na designacdo da lei aplicavel ao contrato, que sera
diretamente aplicavel pelo tribunal arbitral.

Na auséncia de uma electio iuris pelas partes, o tribunal ficard incumbido de
determinar qual sera entdo o direito substantivo aplicavel ao objetivo do litigio. Ora, ndo
sendo os tribunais arbitrais Orgdos estaduais, estes ndo se encontram vinculados a
aplicacdo da CISG, nem ao cumprimento escrupuloso do seu ambito de aplicacéo, pelo
que os tribunais arbitrais dispdem de uma maior discricionariedade no que toca a
decisédo pela aplicacéo ou exclusdo da CISG.

Certos tribunais arbitrais entenderam que a Convencdo poderia ser aplicavel
enquanto parte da lex mercatoria. Quanto a este juizo, entendo que a CISG nédo
contempla os atributos necessarios para ser encarada como parte da lex mercatoria, uma
vez que a CISG constitui antes um instrumento unificado, pelo que traduz a vontade dos
Estados e dos seus representantes, e ndo dos comerciantes. Neste sentido, a CISG nao é
uma regra de Direito Consuetudinario Internacional nem faz parte dela, pelo contrério, é
codificada, formal e, naturalmente, integra o Direito das Convencdes Internacionais.

Quando incumbidos de interpretar contratos internacionais que, a partida, ndo
seriam regidos pela Convengéo, certos tribunais arbitrais optaram pela aplicacdo de
algumas regras contempladas na CISG, considerando-as principios geralmente aceites no
comércio internacional. Tal como supra defendido, esta forma de aplicacdo da
Convencao é de aplaudir. E plausivel conceber que as regras contidas na CISG constituem
principios geralmente aceites no Direito Comercial Internacional, uma vez que as
normas incorporadas na CISG decorrem de muitas das tradi¢des juridicas mundialmente
reconhecidas no campo do direito do comércio internacional e podem, assim,
providenciar assisténcia e direcdo, em termos de discussdo e compreensdo, no caso de um
tribunal arbitral ndo conseguir solucionar um caso apenas com base na lei efetivamente
aplicavel.

Noutros casos, os tribunais arbitrais, por vezes, decidiram-se pela aplicacéo da
Convengéo, tracando uma analogia entre o caso em maos e a CISG. Este tipo de
raciocinio, aplicado pelos tribunais arbitrais, é defensavel, na medida em que um tribunal
arbitral que determina a lei aplicavel utilizando o método direto ndo esta vinculado aos
requisitos estritos que vinculam os tribunais nacionais. A aplicacéo das regras de direito
que o tribunal considere apropriadas confere ao tribunal uma ampla discricionariedade
para a sua decisdo, conquanto tal decisdo ndo deva ser isenta de fundamentacéo.

A CISG assume também um papel importante enquanto lei aplicavel & convengéo
de arbitragem. Quanto a esta Gltima questdo, defendo que, no que respeita a validade
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formal, as convencgdes de arbitragem sd@o regidas pela lei da sede de arbitragem. O
principio da liberdade de forma da CISG ndo &, portanto, aplicavel. No entanto, a CISG
pode ser aplicada a todas as questdes de validade substantiva de uma convencao de
arbitragem, bem como a interpretacédo da mesma.

Em jeito de concluséo, cabe apenas levantar a questdo de saber se, em virtude de
todas as querelas que a aplicacdo da CISG origina quando aplicada pelos tribunais
arbitrais, poderd justificar-se uma revisdo da Convencgdo para melhorar a sua articulacéo
com a arbitragem transnacional. Ora, é do meu entendimento que tanto as caracteristicas
como o proprio espirito de liberdade e desprendimento da arbitragem ndo fundamentam
uma reforma da Convengéo.

Cabe recordar que os tribunais arbitrais ndo se encontram vinculados a aplicacéo
de qualquer lei substantiva, excluindo os casos em que a mesma foi eleita pelas partes.
Nesta senda, qualquer revisdo que visasse uma melhor articulacdo da CISG com a
arbitragem transnacional apenas limitaria a liberdade de eleicéo e de determinacéo da lei
aplicavel, que constitui um dos principais principios basilares do Direito da arbitragem.
Tornar os tribunais arbitrais destinatarios diretos da Convencdo seria apenas
contraproducente, a luz do espirito da arbitragem.
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