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RESUMO

O Objectivo da presente investigagdo evidencia em primeira linha, a
regulacdo que é dada a nivel internacional, a compra e venda de mercadorias. O
facto de ndo existir um Unico corpo normativo, que regule a compra e venda de
mercadorias a nivel internacional, possibilita que o contrato seja alvo de diversos

problemas juridicos.

O tratamento oferecido a estas questBes permite dar uma visdo estruturada
dos problemas equacionados. A diversidade de problemas juridicos, pela sua
complexidade ndo permite uma analise muito vasta, pelo que se imp6s uma breve

sumula de solucgdes tratadas.

O método tradicionalmente adoptado de regulamentacdo das relacGes
juridicas privadas internacionais, ndo permite uma adequacdo dos sistemas
nacionais, no que se refere a dindmica do comércio internacional. O método
conflitual conduz indubitavelmente a aplicacdo de uma lei estadual, pensada para
relagbes internas, com especificidades distintas das relagdes comerciais

internacionais.

Em substituicdo das leis doméstica, elencamos alguns instrumentos de

regulacao que permitem uma maior conformidade com as exigéncias comerciais.

Apresentamos como principais instrumentos de regulagdo, o Regulamento
Roma 1, 593/2008 sobre a Lei Aplicavel as ObrigacOes Contratuais, e a Convencgao
de Viena de 1980 sobre a lei aplicAvel a Compra e Venda Internacional de

Mercadorias.

Como regulamentacdo Material Internacional elegemos a lex mercatoria, e
como instrumentos de Soft Law, destacamos os principios do UNIDROIT e o0s

Principios Europeus dos Contratos.



Numa Ultima abordagem realgcaremos a pertinéncia da arbitragem, no plano
comercial internacional, como um mecanismo adequado para a resolucdo de litigios

emergentes das relacdes comerciais internacionais.



ABSTRACT

The objective of the present research evidence into first line, the regulation
which is given at the international level, for the sale of goods. The fact that there is
no single regulatory body, governing the sale of goods at international level, allows

that the contract is subject to various legal problems.

The treatment offered to these questions allows to provide a structured view
of the problems solved. The diversity of legal problems, due to their complexity
does not allow a very wide analysis, which is imposed by a brief summary of

treated solutions.

The approach traditionally adopted in the regulation of private international
legal relations, does not allow an adjustment of national systems with regard to the
dynamics of international trade. The conflictual method undoubtedly leads to the
application of state law, designed for internal relations, with different specificities

of international trade relations.

In replacement of domestic laws, we highlight some regulatory instruments

that allow a greater conformity with commercial requirements

We present as the main instruments of regulation, the Rome | Regulation,
593/2008 on the Applicable Law to Contractual Obligations, and the 1980 Vienna

Convention on the applicable law to International Sale of Goods.

As Material regulations International we have elected the lex Mercatdria,
and as instruments of Soft Law, we highlight the principles of UNIDROIT and the

European principles of Contracts

As a last approach we emphasize the relevance of international commercial
arbitration, as a proper mechanism for resolution of disputes arising from

international trade relations
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INTRODUCAO

A Compra e Venda Internacional de Mercadorias assume-se hoje numa nova
ordem juridico-econdmica, tratando-se indiscutivelmente de um dos contratos

internacionais, mais importantes no seio da contratacdo internacional.

Se é verdade que a lingua ndo é mais um obstaculo para um encontro de
vontades entre as partes que contratam no plano internacional, a distancia e as

fronteiras que se ultrapassam, poderéo ser fonte de diferentes problemas juridicos.

As dificuldades de regulacdo existentes nos sistemas nacionais e a
complexidade das leis que regem a compra e venda a nivel internacional,
permitiram, que a intensificagdo das relacbes comerciais internacionais,

conduzissem & necessidade de uma maior seguranca juridica.

No ambito da lei aplicavel a Compra e Venda Internacional de Mercadorias

colocam-se dois grandes problemas: a via conflitual e a via material.

O método tradicionalmente adoptado de regulamentacdo das relacGes
juridicas privadas internacionais opera atraves da via conflitual, e o seu modus
operandi tende a que ndo exista certeza e previsibilidade das decistes em sede de
litigio, quanto a lei aplicavel as obrigacdes contratuais.

A lei interna vocaciona-se para a resolucdo de problemas internos, e a sua
aplicacdo a situacGes puramente internacionais implica, tratar igual, aquilo que é
diferente, e s6 um direito material uniforme a escala mundial seria a forma de

suprimir esta inadequacédo dos sistemas.

Com o objectivo de prover a algumas das necessidades do Comércio
internacional, tem vindo a verificar-se um crescente interesse pela uniformizagao do
direito relativo a contratacdo comercial, permitindo a criacdo de diversos

instrumentos de regulacdo autdbnoma.

A presente investigagdo ambiciona demonstrar, o acolhimento que é dado a
nivel internacional para a regulagdo da Compra e Venda Internacional de

Mercadorias.



Pretende-se evidenciar como principais instrumentos de regulamentagéo
indirecta, o regulamento 593/2008 sobre a lei Aplicavel as ObrigacGes Contratuais,
um acto normativo Comunitario com alcance geral e obrigatorio do seu contetdo

directamente aplicavel aos Estados Membros.

Ainda como regulamentacgéo indirecta destacaremos a Convencdo de Viena
de 1980 sobre a lei Aplicavel a Compra e Venda Internacional de Mercadorias.
Muito embora Portugal ndo tenha ratificado entendemos que, breves mudancas

nesse sentido poderéo acontecer.

Por se tratar do mais completo instrumento normativo que rege o Contrato
de Compra e Venda Internacional de Mercadorias, pelo nimero expressivo de
Estados aderentes, e pelo facto de a mesma poder ser aplicada a empresas
Portuguesas que contratem com outras, que se situam em territério de um Estado

contratante, entendemos pertinente a sua referéncia.

Como regulamentagdo material internacional elegemos a lex mercatdria,
justificando-se o seu recurso, pelo reconhecimento que obtém nos diversos sistemas
juridicos, de um direito que se forma a margem da lei, 0s usos e 0 costume na

contratacdo Internacional.

Como instrumentos de Soft Law destacam-se os principios do UNIDROIT,
gue compreendem uma base de regras e principios relativos a compra e venda,
comuns a quase todos os sistemas juridicos, ajustados as necessidades

internacionais.

Igualmente os Principios Europeus dos Contratos, por proporcionarem a
utilizacdo de regras que objectivam, a atenuacdo das diferencas entre os diversos

sistemas, eliminando os obstaculos para um melhor funcionamento do mercado.

Finalmente dada a importancia pratica da arbitragem no plano comercial
internacional, procuraremos realcar a sua pertinéncia, na medida em que esta se

torna necessaria para assegurar as especiais exigéncias do comércio.



CAPITULO | - DA COMPRA E VENDA INTERNACIONAL DE
MERCADORIAS

O Fendmeno da Globalizagao

A sociedade global em que nos movemos, em especial a mundializagéo da
economia, potenciada ou favorecida pelo forte desenvolvimento tecnoldgico e

cientifico, tem vindo a permitir a crescente internacionalizacdo da compra e venda.

A eliminacdo de barreiras impostas pelo tempo e pelo espaco, a eficiéncia
das novas vias de comunicacdo e o0s emergentes veiculos da informacao,
possibilitaram que a compra e venda pela sua importante funcdo econémica, se

tornasse no maior instrumento de regulamentacdo comercial transnacional.

A compra e venda internacional surge nos primérdios da idade média®,
associado a classe dos mercadores, mas é com a revolucdo francesa que o direito
comercial deixa de ser um direito dos comerciantes, para passar a ser um direito dos
actos comerciais, possibilitando-se os actos isolados, independente da qualidade do

sujeito no plano comercial.?

Alem da sua importancia interna, ela assume um papel crucial no plano
comercial internacional, contribuindo para fortalecimento dos processos de

integracdo econdmica.

No entanto a compra e venda enquanto mecanismo integrador, para além de
uma rede estavel entre os operadores do comércio, carece de uma maior adequacéo
dos direitos nacionais, no que concerne a dinamica do comércio internacional. Facto
esse que potenciou a criacdo de varios instrumentos de regulacdo internacional,

ajustado as suas necessidades.

! Contudo, j& na antiguidade se assiste as suas primeiras manifestages, que se traduziam na troca
directa de bens (permuta). O aumento da populacdo e o0 consequente crescimento das suas
necessidades, potenciou uma evolucao neste sistema de troca para, e apds o surgimento da moeda, o
actual modelo de compra e venda.

2 SERRA, Catarina.2009. Direito Comercial: Nogdes Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora.
ISBN 978-972-32-1756-8, p. 11



Como bem se compreendera, no plano internacional ndo existe um dnico
corpo normativo que regule a compra e venda de mercadorias, tal como acontece a
nivel interno. Os obstaculos que acompanham a criacdo de um direito transnacional
regulador da compra e venda séo imensos. Os direitos de cada sistema tém tradicdes

juridicas distintas, e conciliar todos eles é quase que uma missao utépica.

Dai que ao longo dos tempos e com o objectivo de suprir algumas das
necessidades do comércio internacional, foram sendo criados instrumentos de
regulacdo autdnoma, harmonizando as diferentes legislaces, muito embora se

mantenha a aspiracdo de uma regulacgdo universal.

De entre as varias incitativas destacamos um importante instrumento
juridico, instituido para facilitar esse processo de harmonizacdo das relagGes
econdmicas entre o0s paises, a Convengdo das NaclGes Unidas aplicdvel aos

Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias.

A Convencdo tal como qualquer outro instrumento intergovernamental,
implica a incorporacdo das suas disposi¢cbes no direito interno dos Estados
aderentes, para que constitua um instrumento vinculativo. Por esse motivo sentiu-se
a necessidade de criar outros instrumentos de fonte ndo legislativa, alternativas a
unificacdo, por forma a que os agentes do comércio internacional ndo se

encontrassem dependentes da adesdo dos proprios Estados a esses instrumentos.

Com esse objectivo foram criados os principios do UNIDROIT ® que
compreendem uma base de regras e principios relativos a compra e venda, comuns a

guase todos os sistemas juridicos, ajustados as necessidades internacionais.

No cenério internacional destacam-se ainda neste processo de harmonizacéo,
os principios de Direito Contratual Europeu, ou comummente designados por

principios Lando. A par dos UNIDROIT, constituem uma base reguladora para a

® UNIDROIT.1995. Principios Relativos aos Contratos Comerciais Internacionais. [S.l.]: Roma,
1995.



compra e venda internacional de mercadorias, muito embora sem forga vinculativa,

por ndo se tratarem de instrumentos intergovernamentais, mas sim Soft Law*.

No mesmo sentido foi criado um Quadro Comum de Referéncia Europeu
para o direito dos contratos (CFR)provendo o0s agentes do comércio de mais um

instrumento disciplinador das suas relagdes economicas.

1. Do Contrato

O contrato de Compra e venda internacional de mercadorias, tem por base a
transmissdo da propriedade de uma coisa, in caso uma mercadoria, mediante uma
contrapartida monetaria. E um contrato nominado e tipico, sendo reconhecida a sua
categoria juridica a nivel internacional, colhendo a sua disciplina nos mais diversos

instrumentos de regulacéo.

Por regra, trata-se de um contrato ndo formal, no sentido em que néo est4

sujeita a forma especial .’

E um contrato consensual, uma vez que € o acordo das partes que determina

a formagdo do contrato. O vendedor compromete-se a entrega da mercadoria, a

* O termo "Soft Law" refere-se a instrumentos que ndo tém carécter vinculativo, e geralmente

entendidos como uma opcéo flexivel, que evita o recurso dos acordos decorrentes dos tratados.

> Study Group on a European Civil Code, Research Group on EC Private Law (Acquis Group). Bar,
Christian von, et al. 2009. Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law - Draft
Common Frame of Reference (DCFR): European Law Publishers. Munich. ISBN 978-3-86653-
097-3.

® Vide, artigo 11° da Convencéo de Viena aplicavel aos Contratos De Compra e Venda Internacional
de Mercadorias, artigo 1.2, UNIDROIT, ob. Cit, CFR, Book Il — Contracts and other juridical acts,
1.1: 106



transmissdo da sua propriedade’ e se for caso disso remeter os documentos que se

lhe referem.

Por seu turno o comprador obriga-se a pagar 0 preco e a aceitar a entrega das
mercadorias, nas condigdes previstas, 0 que demonstra que a formagdo do contrato
ndo depende nem da entrega das mercadorias, nem do pagamento do prego, mas téo

sO da vontade das partes.

Contudo, constatamos que a acepg¢do da autonomia da vontade no comercio
juridico internacional, apresenta uma maior amplitude relativamente a autonomia da

vontade que as jurisdi¢c@es nacionais dispdem.

A autonomia das partes no plano interno®, caracteriza-se pela faculdade que
estas tém, de fixarem livremente o conteldo do contrato, dentro dos limites da
lei.°Termos em que, as partes agem com plena autonomia, desde que as suas
decisdes ndo colidam com os principios estruturantes das normas de caracter

imperativo.

Particularmente a nivel internacional®®, diversamente do que acontece nas
jurisdi¢Ges nacionais, as partes tém a liberdade de elegerem um foro competente,
podendo de igual forma regular o contrato como bem lhes aprouver, desde que a sua

escolha ndo implique a violagcdo da ordem publica transnacional.

Permite-se o afastamento de uma norma supletiva na ordem interna, e o

afastamento de uma lei no plano internacional.

Quanto aos seus efeitos, a Compra e Venda Internacional de Mercadorias
caracteriza-se por ser um contrato real e obrigacional, determinando a obrigacdo de
entrega da mercadoria, ao seu pagamento, e a transmissao da propriedade sobre as

mesmas.

" A transmissio da propriedade s6 faz sentido nos sistemas em que esta néo se transfere por mero
efeito do contrato, tal como acontece por exemplo em Portugal, dai que se tenha pretendido com esta
redaccdo salvaguardar estas situacoes.

8 CARDOSO,Fernando.1989.Autonomia da Vontade no Direito Internacional Privado. Lisboa:
Portugal mundo Editora, p. 17.

%Vide, art. 405° do Cédigo Civil.

%vide, CARDOSO. Fernando, ob. cit. p. 18



2. Da sua internacionalidade® e Comercialidade

Neste ponto procuraremos demonstrar qual a perspectiva de
internacionalidade e comercialidade que devera prevalecer, de entre as varias
perspectivas acolhidas nos principais instrumentos internacionais, reguladores do

contrato de compra e venda internacional de mercadorias.

O facto de a relacdo juridica contratual ir além fronteiras, ultrapassando as
barreiras dos proprios estados a que se circunscrevem, passa por essa razdo a

comportar elementos de extraneidade.

Segundo Lima Pinheiro™ estas relagdes respeitam em primeira linha, ao
tréfico internacional de mercadorias, servicos, capitais, bens intelectuais, direitos
representados por instrumentos financeiros e contratos de cooperagdo

interempresarial transnacional.

O tratamento diferenciado que recebe nos diversos ordenamentos juridicos,
propicia & aspiracdo de um direito unificado, pese embora se compreenda que
harmonizar tantas ordens juridicas € uma tarefa quase utopia, se pensarmos que o0

direito de cada pais tem as suas tradi¢Ges, cultura e raizes histéricas.

Com excepcdo dos paises que entenderam regular a compra e venda
internacional na sua ordem interna, o que tradicionalmente acontece, é que a
compra e venda internacional € submetida ao direito conflitual dos Estados. Facto
que deve relevar um especial cuidado de prover o contrato de uma regulamentacéo

propria, com base nos instrumentos contratuais internacionais, afastando a

11 Sobre a internacionalidade como caracteristica essencial das questdes absolutamente
internacionais, COLLACO, Isabel Magalhées. 1954. Da Compra e Venda em Direito Internacional
Privado. Vol I, Aspectos Fundamentais: Lisboa, p. 75-77.

2 PINHEIRO, Luis de Lima. 2005. Direito Comercial Internacional: Contratos Comerciais
Internacionais, Convencdo de Viena sobre a Compra e Venda de Mercadorias, Arbitragem

Transnacional. Coimbra: Almedina, p.16.



imprevisibilidade da aplicagdo de um direito desconhecido, salvaguardando-se as

legitimas expectativas das partes.™
A internacionalizacdo da compra e venda assenta em 3 critérios distintos™*:

e O domicilio dos contraentes: parte-se do pressuposto em que estes, tém o
seu domicilio comercial em diferentes Ordenamentos Juridicos, sendo as
obrigacBes inerentes a propria compra e venda cumpridas em diferentes
Estados.

e Referentes ao objecto: quando a compra e venda implica a entrega da coisa
em pais diferente, daquele em que a mesma se encontrava aquando da
concluséo do contrato.

e Critério misto: existe a cumulacdo dos dois anteriores critérios, mormente
sempre que o domicilio comercial se encontre em paises distintos e que a

entrega da coisa se efective num outro pais.

Daremos conta, neste momento, do critério da comercialidade™. Neste
ambito entendemos por bem acolher aquela acepcdo, que assegura efectivamente 0s
interesses e necessidades dos operadores do comércio. Consideramos a nocao

acolhida a que melhor densifica as expectativas daqueles.

Segundo esse critério, as relacdes comerciais internacionais, sdo aquelas que
pdem em jogo 0s “interesses do comércio internacional”. Através desta nocéo
poderdo ser abarcados um maior nimero de contratos, pois basta que, para serem
considerados comerciais, ponham em causa interesses do comércio internacional.

Contudo este critério devera ser articulado com a autonomia da vontade em direito

¥ SACARRERA, Guardiola E. 1994. La Compraventa Intenacional: Importaciones y exportaciones.
Barcelona: Bosch casa editorial, SA, ISBN 84-7676-273-9, p.15. No mesmo sentido ver
M.Borysewizc — Convention set projets de Conventions sur la Ventre Internacionale de
Marchandises en Les Ventres Internacionales de Marchandises, Aix-en-Provence: Ed. Econdmica,
1980, p.15

4 DELGADO, J. Hernando.1973. La Exportacion, Manual de su regulacién Juridico-
administrativa,. Madrid: Instituto de Estudios de Administracion Local, p.26. No mesmo sentido
SACARRERA, Guardiola E, ob. Cit, p.16.

1 No mesmo sentido, Cour de Cassation Francesa: “ ARRETS MARDELE, | DAMBRICOURT” —
in Review Critique, 1930, p. 282 e ss, e 1931, p. 514 e ss.



comercial internacional, no sentido de se excluirem contratos que limitem o seu

alcance, como 0s contratos com consumidos.

3. Da Necessidade da sua Regulamentacéao

A construcdo de novos espacos econdmicos promove o desenvolvimento
financeiro e social dos estados, tendo vindo a assistir-se a uma crescente cooperacao
internacional dos paises, que se agrupam em blocos econémicos com o objectivo de

tornar 0s seus mercados cada vez mais competitivos.

Os problemas que se colocam na regulamentacdo da compra e venda
internacional de mercadorias, pelos sistemas nacionais sdo inimeros como iremos

verificar, dai que se considere necessario meios alternativos de regulamentacao.

E imprescindivel a criacdo de instrumentos eficazes, e adequados a reger as
relagdes comerciais internacionais. Tendo em consideracdo que direitos nacionais se
encontram obsoletos, inadaptados e pouco flexiveis a esta realidade econdémica
actual, ndo conseguem acompanhar o ritmo da expansdo econOmica, nao se

coadunando com as exigéncias do comércio internacional.

A confianga nas contrata¢fes internacionais, esté directamente ligada com o
desenvolvimento dos proprios paises, e é através dos contratos que a economia €

impulsionada.

Esta inércia legislativa faz com que devam ser os operadores do comércio a
dotarem-se de instrumentos eficazes para salvaguardarem a sua posicdo no

mercado.

A propdsito da lei aplicavel para a regulamentacdo da compra e venda de
mercadorias, surgem dois grandes problemas: a via conflitual e a via material. A
nossa abordagem iniciar-se-a com a via conflitual, dando conta das suas

especificidades e formas de regulamentacao.



De seguida a nossa andlise centrar-se-a na via material, dando conta dos

seus tracos gerais e modos de regulamentagéo.

CAPITULO Il - DAS TECNICAS OU VIAS DE REGULAMENTACAO

a) VIA CONFLITUAL

O método tradicionalmente adoptado de regulamentacdo das relacdes
juridicas privadas internacionais opera através da via conflitual.*® Este método
caracteriza-se pela utilizacdo de normas de conflito que através do seu modus
operandi, elegem o elemento preponderante da relagdo de facto, fazendo operar

através da conexdo existente, elegendo a lei material a aplicar ao caso concreto.

Perante uma dada factualidade tipica que no momento da sua constituicdo se
encontra conectada com diversos ordenamentos juridicos, a norma de conflitos
limitar-se-a a indicar de entre os varios ordenamentos juridicos em contacto, aquele

gue se encontrara melhor posicionado para regular a problemaética em causa.

As normas de conflito'” estruturalmente s&o constituidas por um conceito de
quadro que se destina a delimitar a matéria a regular e um elemento de conexao que

individualiza um ordenamento juridico em contacto.'®

O elemento preponderante para essa conexao operar, tanto pode referir-se
aos sujeitos da relacdo juridica, como a sua nacionalidade, domicilio ou residéncia,
ou ao proprio acto ou facto juridico, como podera ser o lugar da sua celebracéo, ou

a coisa objecto do contrato.”

® MOTA, Helena. 2004/2005. Direito Internacional Privado — Aulas tedricas, p. 16. Disponivel em
http://www.scribd.com/doc/26764350/Sebenta-DIP-direito-internacional-PRIVADO

Y MOTA, Helena. 2004/2005. Direito Internacional Privado — Aulas teéricas, ob. Cit p. 63.
Disponivel em http://www.scribd.com/doc/26764350/Sebenta-DIP-direito-internacional-PRIVADO
¥ MIMOSO. Maria Jo&o, SOUSA C. Sandra. 2009. Nétulas de Direito Internacional Privado:
Lisboa, Quid iuris, ISBN: 978-972-724-467-6, p. 16.

1 CORREIA, A, Ferrer, ob. Cit, p. 21
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As normas de conflito ndo visam a regulamentacdo material®

das relagoes
juridicas em causa, tratam-se de normas instrumentais que se limitam a designar a
regra material que fornecera a soluc&o para o caso em apreciagdo.?! Tal como refere
Ferrer Correia “ diferentemente das normas do direito material, a norma do DIP ndo
se propde fixar ela mesma, o regime das relagdes da vida social, compor ela mesma

os conflitos interindividuais de interesses”.??

As conexdes existentes podem variar em funcao da sua natureza, prendendo-
se com circunstancias subjectivas ou pessoais das relacdes juridicas, elementos

objectivos ou reais, ou como elemento de garantia dessas relag(“)es.zs.

Tal como anteriormente referido, a via conflitual consubstancia-se num
conjunto de técnicas de regulamentacdo indirecta, que podem ter como fonte quer
os direitos estaduais, quer os direitos inter-estaduais. Apresentam-se como
principais instrumentos reguladores, o regulamento 593/2008 sobre a lei aplicavel
as obrigacOes contratuais, e a Convencdo de Viena de 1980 sobre a lei aplicavel a

compra e venda internacional de mercadorias.

Iniciaremos a nossa abordagem ao instrumento de unificacdo relativo as

obrigacdes contratuais Roma I.

1. REGULAMENTO 593/2008 DE 17 DE JUNHO DE 2008, SOBRE A
LEIAPLICAVEL AS OBRIGACOES CONTRATUAIS (ROMA 1)

O modus operandi do direito conflitual dos sistemas nacionais tende a que

ndo exista certeza e previsibilidade das decisdes em sede de litigio, quanto a lei

2 MOTA, Helena. 2004/2005. Direito Internacional Privado — Aulas tedricas, ob. Cit p. 17
Disponivel em http://www.scribd.com/doc/26764350/Sebenta-DIP-direito-internacional-PRIVADO
“'MIMOSO. Maria Jodo, SOUSA C. Sandra, ob. Cit, p.15

2CORREIA. A. Ferrer, ob. Cit, p. 21.

ZMIMOSO. Maria Jo&o, SOUSA C. Sandra, ob. Cit, p. 101.
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aplicavel as obrigagcdes contratuais. Com fundamento nessas exigéncias foi
instituido pela Comunidade Europeia, um regulamento Europeu sobre a Lei
aplicavel as obrigacGes contratuais, permitindo que independentemente do lugar da
propositura da accdo os Estados-Membros designem a mesma lei nacional,

procedendo-se a unificacdo direito conflitual relativo aos contratos obrigacionais.

O regulamento da CE 593/2008 vem assim substituir a Convencdo de Roma
de 1980 nesta matéria entre os Estados-Membros a ele vinculados, excepcionando
os territdrios dos Estados que se cingem a Convencao, e que se excluem de Roma |
pelo artigo 299 do tratado da comunidade Europeia.*

Sera importante estabelecer uma analise comparativa destes dois
instrumentos, objectivando uma maior clarificacdo quanto aos motivos pelos quais,
se procedeu a criacdo de um instrumento similar, a um j& existente que regulava os

mesmos aspectos.

O objectivo geral do Regulamento € a maior seguranca juridica dos
operadores do comércio na comunidade, permitindo a certeza associada a lei
substantiva aplicavel aos contratos internacionais, evitando-se desta forma o Forum
Shopping ® Ao passo que a Convencdo de Roma pelo que se retira do Seu
preambulo, visa apenas o estabelecimento de regras uniformes aplicaveis as

obrigacdes contratuais.

Dos dois instrumentos resultam excepgOes a esta uniformidade legislativa,
instituindo a Convencdo de Roma uma maior limitacdo a essa uniformidade,
impondo como excepcdes os sistemas plurilegislativos®, as reservas®’, as normas

unilaterais do estado®®, a entrada em vigor condicionada & ratificagdo por cada

#PINHEIRO, Luis de Lima. 2009. Direito Internacional Privado, Vol II, Direito dos Conflitos em
Especial, 3% ed. Coimbra: Almedina, ISBN 978-972-40-4032-5, p. 257.

2 Vide Regulamento (CE) 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de Junho de 2008
sobre a lei aplicavel as obrigagdes contratuais (Roma 1), ponto n° 6 do preambulo.

28vide artigo 19° da Convencéo de Roma.

?’Vide artigo 22° da Convencéo de Roma.

28V/ide artigo 23° da Convencéo de Roma.
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Estado®, as renovacdes tacitas por periodos de 5 anos®, resolucées judiciais, e as
normas de conflitos vigentes nos estados membros que designassem a mesma lei

nacional com independéncia do pais do tribunal onde se desenrole o litigio.

No que diz respeito ao regulamento este apenas consagra uma excepcao a
uniformidade da lei aplicavel as obrigacdes contratuais. Esta refere-se aos casos em
que havendo a possibilidade de um Estado englobar varias unidades territoriais®!, os
designados ordenamentos plurilegislativos®>, em que cada um contenha normas
proprias em matéria de obrigacfes contratuais, ser considerada cada unidade
territorial como um pais para fins de determinacdo da lei aplicavel por for¢ca do

presente regulamento.*

O objectivo desta substituicdo passa também pela sua natureza juridica, pois
a Convencdo de Roma resultou de um produto de cooperacgdo internacional entre
Estados Membros da Comunidade Europeia, € enguanto Convencédo, subsiste a
exigéncia da sua adesdo pelos Estados.** J4 o regulamento construi um acto
normativo Comunitario com alcance geral e obrigatério de todo o seu conteudo

directamente aplicavel aos Estados Membros.

Enquanto a Convencdo de Roma se fazia acompanhar de diversos
instrumentos como € o caso da declaragdo comum das partes, do primeiro protocolo

relativo & interpretacéo pelo tribunal de Justica da Convencdo®, segundo protocolo

2Vide artigo 29° da Convencéo de Roma.
%0vide artigo 30° da Convencéo de Roma.
%1 Num Ordenamento juridico Plurilegislativo coexistem varios sub-ordenamentos legislativos
podendo estes serem ordenamentos de base territorial como € o caso dos Estados Unidos da
América, ou de base pessoal, no caso de haver diferentes Leis funcdo da raca ou religido, consoante

um determinado grupo de pessoas.

%2 MOTA, Helena. 2004/2005. Direito Internacional Privado — Aulas teéricas, ob. Cit p. 79.
Disponivel em http://www.scribd.com/doc/26764350/Sebenta-DIP-direito-internacional-PRIVADO
3Vide artigo 22° do Regulamento (CE) 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de
Junho de 2008 sobre a lei aplicavel as obrigacGes contratuais.

% Vide Convengdo de Roma de 1980

%% Em vigor desde 1 de Agosto de 2004.
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em que se atribui ao tribunal de justica das comunidades Europeias determinadas
competéncias em matéria de Interpretacdo da Convengéo, o regulamento néo se faz
acompanhar de nenhum instrumento adicional®.

Os diferentes instrumentos divergem relativamente ao seu ambito de
aplicacdo material, pois enquanto que a Convencdo de Roma se aplica & obrigagdes
contratuais em situagdes que impliquem um conflito de leis®’, aos contratos de
seguro que cubram riscos situados fora do territério dos Estados Membros da CE™°
regulamento aplica-se exclusivamente as obrigacOes contratuais de matéria civil e
comercial que implique um conflito de leis, excluido do seu &mbito de aplicacédo as

matérias fiscais, aduaneiras e administrativas.

Segundo Lima Pinheiro a intencdo do Legislador Comunitario parece residir
no facto de o regulamento Roma | e a Convencdo de Roma se complementem e
abrangerem “em principio todas as obrigagdes que ndo sdo expressamente
excluidas”, devendo o regulamento circunscrever-Se a generalidade das obrigacGes

voluntarias e a Convencao as obrigagdes gerais involuntarias.®.

Ao contrério da Convencgdo de Roma, o regulamento Roma | circunscreve o
seu ambito material de aplicacdo a matérias civis e comerciais, no entanto ressalve-
se que n&o se tratam de todas as obrigagdes civis e comerciais. A luz do seu artigo

1° sdo excluidas do seu ambito de aplicacdo as seguintes matérias:

a) O estado e a capacidade das pessoas singulares, sem prejuizo do artigo 13
relativo a evocacdo da incapacidade;

b) As obrigacbes que decorrem de relacdes de familia ou de relacdes que a lei
que lhes ¢ aplicavel considera produzirem efeitos equiparados, incluindo as

obrigacGes de alimentos;

% A competéncia do tribunal de justica da comunidade Europeia resulta do artigo 68 da CE sem que
haja necessidade de atribui¢do de competéncias por parte dos Estados.

$7Vide artigo 1° da Convencéo de Roma.

*8pINHEIRO, Luis de Lima. 2009. Direito Internacional Privado, ob. Cit, p. 259 e 260.
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c)

d)

f)

9)

h)

)

As obrigagOes que decorrem de regimes de bens no casamento, de regimes
de bens no ambito de relacbes que a lei que lhes é aplicavel considera
produzirem efeitos equiparados ao casamento, e as sucessoes;

As obrigacdes que decorrem de letras, cheques e livrancas, bem como de
outros titulos negociaveis, na medida em que as obrigacBes decorrentes
desses outros titulos resultem do seu caracter negociavel;

As convencdes de arbitragem e de eleicdo do foro;

As questdes reguladas pelo direito das sociedades e pelo direito aplicavel a
outras entidades dotadas ou ndo de personalidade juridica, tais como a
constituicdo, através de registo ou por outro meio, a capacidade juridica, o
funcionamento interno e a dissolucdo de sociedades e de outras entidades
dotadas ou ndo de personalidade juridica, bem como a responsabilidade
pessoal dos socios e dos titulares dos 6rgdos que agem nessa qualidade
relativamente as obrigac6es da sociedade ou entidade;

A questdo de saber se um agente pode vincular, em relacdo a terceiros, a
pessoa por conta da qual pretende agir ou se um 6rgao de uma sociedade ou
de outra entidade dotada ou ndo de personalidade juridica pode vincular essa
sociedade ou entidade perante terceiros;

A constituicdo de trusts e as relagcdes que criam entre os constituintes, os
trustees e os beneficiarios;

As obrigacdes decorrentes de negociacOes realizadas antes da celebragédo do
contrato;

Os contratos de seguro decorrentes de actividades levadas a efeito por
organismos que ndo as empresas referidas no artigo 2 da Directiva
2002/83/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de Novembro de
2002, relativa aos seguros de vida (1) cujo objectivo consista em fornecer
prestacOes a assalariados ou a trabalhadores ndo assalariados que fagam
parte de uma empresa ou grupo de empresas, a um ramo comercial ou grupo
comercial, em caso de morte ou sobrevivéncia, de cessacdo ou reducdo de

actividades, em caso de doenca profissional ou de acidente de trabalho
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1.1. Da Determinagéo do Direito Objectivo em Roma |

No que concerne ao direito objectivo aplicavel, o regulamento vem
consagrar o principio da liberdade contratual, permitindo que o contrato seja regido
pela lei escolhida pelas partes, devendo essa escolha resultar de forma clara das
disposicdes do contrato ou das circunstancias do caso, podendo a lei designada ser

aplicavel a totalidade ou apenas a parte do contrato. ¥

Este artigo 3° ndo promove nenhuma limitacdo no que concerne a escolha
pelas partes das ordem juridicas a designar, ndo sendo necessaria uma conexao
efectiva entre o contrato e a lei escolhida.*® A Gnica limitacdo imposta refere-se aos
casos das normas imperativas* da lei que seria aplicavel, caso as partes n&o

tivessem elegido uma lei reguladora do seu contrato.*

O artigo 3° n°1 in fine postula o chamado “dépegage contratual”, permitindo
que as partes possam desmembrar o seu contrato e eleger diferentes leis, para reger

diferentes aspectos do contrato. Diferentemente o dépecage legal

opera por
questdes de politica legislativa, havendo lugar ao desmembramento de questbes
complexas, atribuindo-lhes diferentes conexdes em funcdo do ordenamento que se

encontra melhor posicionado para resolver o problema relativo a essas questoes.

A doutrina tem limitado a aplicacdo de designacgdes parciais, exigindo que

essa designacdo seja autonomizavél do préprio contrato. Pois tal como refere Lima

*Vide artigo 3° n°1 do Regulamento (CE) 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de
Junho de 2008 sobre a lei aplicavel as obrigacfes contratuais

“PINHEIRO, Luis de Lima — Direito Internacional Privado, ob. Cit, p. 267.

“1 MOTA, Helena. 2004/2005. Direito Internacional Privado — Aulas teéricas, ob. Cit p. 42.
Disponivel em http://www.scribd.com/doc/26764350/Sebenta-DIP-direito-internacional-PRIVADO
*2\/ide artigo 22° do Regulamento (CE) 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de
Junho de 2008 sobre a lei aplicavel as obrigacfes contratuais

“MIMOSO, Maria Jodo, SOUSA C. Sandra, ob. Cit, p. 127.

16


http://www.scribd.com/doc/26764350/Sebenta-DIP-direito-internacional-PRIVADO

44,4,

Pinheiro™” as normas singulares estdo inseridas em unidades de regulagdo e s

podem ser correctamente entendidas e aplicadas no seu contexto”.

O objectivo dessas limitacbes € evitar que haja lugar a aplicacdo
concomitante de varias leis, aos diferentes aspectos da relagdo juridica, ficando “
reservada a ineficacia da designacéo parcial quando a luz das circunstancias do caso

concreto, o fraccionamento levar a resultados incompativeis entre si”.*

Ainda no que concerne a liberdade de determinacdo pelas partes da lei
aplicavel ao contrato, 0 mesmo artigo obriga a que essa escolha resulte de forma
clara das disposicdes contratuais. Neste caso o0 regulamento teve a pretensdo de
excluir a vontade hipotética das partes, ndo sendo possivel ao intérprete substituir-se

as partes para determinar a sua escolha.

As obrigacbes que advém da contratacdo internacional, via de regra
mostram-se bastante dispendiosas, e o legislador Europeu pretendeu em primeira
linha, salvaguardar as legitimas expectativas das partes, tal como a seguranca e

certeza na determinag&o da lei por si eleita.

Assim sO sdo consideradas para efeito de uma escolha valida a vontade
expressa, quase expressa ou tacita. A vontade expressa é aquela em que as partes de
uma forma clara referem explicitamente qual a lei que deve regular o seu contrato.
A escolha quase expressa podemos referir-nos aos aqueles casos em que, muito
embora as partes ndo tenham feito uma referéncia expressa a lei que pretendiam
para a regulamentacdo do seu contrato, é possivel retirar das circunstancias do caso

qual a lei a aplicar.

A titulo de exemplo pode acontecer que uma empresa faca referéncia
durante todo o contrato a disposi¢cdes de um determinado ordenamento juridico,

suponha-se: “ em caso de incumprimento de uma das partes, aplica-se 0 disposto do

*PINHEIRO, Luis de Lima. 2009. Direito Internacional Privado, ob. Cit, p. 276.
*PINHEIRO, Luis de Lima. 2009. Direito Internacional Privado, ob. Cit, p. 276.
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artigo x do codigo civil Italiano”. Como se percebe ¢ possivel determinar qual a lei

que as partes tiveram em vista, resultando de forma clara que seria a lei Italiana.

A vontade técita refere-se as situagfes em que mais uma vez, ndo existe uma
vontade expressa ou quase expressa declarada, mas em funcéo das circunstancias
concretas € possivel apurar com certeza qual a escolha de lei pelas partes. Por
exemplo, pode acontecer que uma empresa que opera ha varios anos no mercado,
diga que para regular aquele contrato, pretendem que se aplique a lei que foi
aplicada durante todos os anos de actividade, a todos os contratos por ela realizados.
E se durante todos os anos foi aplicada por hipétese a lei Espanhola, também aqui é

claro qual a lei que as partes tiveram em vista para regular o seu contrato.

As partes podem ainda em qualquer momento “ acordar em subordinar o
contrato a uma lei diferente da que precedentemente o regulava, quer por forca de
uma escolha anterior, quer por forca de outras disposicGes do presente
regulamento”. Significa isto que havendo uma modificagdo posterior da lei

aplicavel, ndo afecta a validade do contrato nem prejudica direitos de terceiro.*

A designacdo da lei realizada a posteriori implica a substituicdo da lei
escolhida abinicio, originando uma mudanca quanto a lei a aplicar. Assim cabe as

partes determinar os efeitos dessa escolha.*’

” Se corresponder a vontade das partes a revaloracdo juridica dos factos
anteriormente ocorridos, devem em todo o caso ser salvaguardados os direitos
adquiridos por terceiros, ao abrigo da lei competente no momento da verificacdo

48
dos factos”.

O ntmero 3 do artigo 3° prevé que “Caso todos os outros elementos

relevantes da situacdo se situem, no momento da escolha, num pais que ndo seja o

*® Vide artigo 3° n° 2 do Regulamento (CE) 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17
de Junho de 2008 sobre a lei aplicavel as obriga¢des contratuais.

*PINHEIRO, Luis de Lima. 2009. Direito Internacional Privado, ob. Cit, p. 275.

*PINHEIRO, Luis de Lima. 2009. Direito Internacional Privado, ob. Cit, p. 275
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pais da lei escolhida, a escolha das partes ndo prejudica a aplica¢do das disposi¢bes
da lei desse outro pais ndo derrogaveis por acordo”. Este preceito refere-se aquelas
situacBes em que os tribunais da lex fori apreciam uma questdo absolutamente
internacional, mas que a escolha de lei pelas partes recai sobre a lei do foro ou sobre
um outro estado estrangeiro ndo conectado com a relacdo juridica., os chamados
pactos privativos de jurisdigélo49

Nestas circunstancias existem duas situacdes a considerar, por um lado 0s
tribunais da lex fori devem respeitar a lei eleita pelas partes, por outro, as limitagdes
que essa escolha sofre em obediéncia & remissdo implicita para as disposi¢coes

imperativas do Estado onde essa relacdo se localiza.

Outra situacdo susceptivel de enquadramento por este preceito, reporta-se a
contratos internos com um nexo funcional com a relacdo contratual, 0s
denominados contratos monolocalizados. O que daqui resulta é que os contratos que
possuam todos 0s seus elementos estruturantes, dentro de um mesmo ordenamento
juridico, possam ser regulados pela lei de um outro Estado designado pelas partes,
desde que com a sua escolha, ndo resulte a violacdo das disposi¢des imperativas da

lei do foro.

O regulamento, diferentemente daquilo que acontece na Convencdo de
Roma, consagra os casos de fraude ao direito comunitario” actual Unido Europeia”,
preconizando que “ Caso todos 0s outros elementos relevantes da situagdo se
situem, no momento da escolha, num ou em varios Estados--Membros, a escolha
pelas partes de uma lei aplicavel que ndo seja a de um Estado-Membro, nao
prejudica a aplicacdo se for caso disso, das disposi¢Bes de direito comunitario ndo

derrogaveis por acordo, tal como aplicadas pelo Estado-Membro do foro”.*°

*PINHEIRO, Luis de Lima. 2009. Direito Internacional Privado, ob. Cit, p. 269.
*%ide artigo 3° n° 4 do Regulamento (CE) 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de

Junho de 2008 sobre a lei aplicavel as obrigacfes contratuais.
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Pretendeu o legislador Comunitario salvaguardar os casos em que a lei
escolhida pelas partes possa resultar de uma fuga para outro ordenamento,

objectivando a ndo aplicacéo das disposi¢cdes comunitarias.

Para além dos aspectos anteriormente mencionados, Roma 1, disciplina,
também, um mecanismo de escolha de lei na falta da determinacdo pelas partes.
Inicialmente a prop6sito da autonomia das partes referimos que o contrato se rege
pela lei escolhida por elas. No entanto pode acontecer que as partes ndo tenham
provido o contrato com uma escolha lei e nestes casos o regulamento elegeu um

critério supletivo para a sua determinacdo.”

Os critérios de escolha de lei eleitos pelo regulamento sdo diferentes dos
plasmados na Convencdo de Roma®. Esta adopta critérios fixos para os tipos
contratuais, um critério geral de conexdo em funcdo de um conjunto de
circunstancias e nao pelo provido pelo elemento preponderante da conexao
existente.”Este dever4 ser determinado de acordo com a regra especificada para o
tipo especifico de contrato.

No regulamento os critérios atendiveis pelo artigo 4° na falta de escolha

pelas partes da lei aplicavel ao contrato, estabelecem-se da seguinte forma:

a) O contrato de compra e venda de mercadorias é regulado pela lei do pais em
que o vendedor tem a sua residéncia habitual;

b) O contrato de prestacdo de servicos é regulado pela lei do pais em que o
prestador de servigos tem a sua residéncia habitual;

c) O contrato que tem por objecto um direito real sobre um bem imével ou o
arrendamento de um bem imdvel € regulado pela lei do pais onde o imovel

se situa;

*lvide artigo n° 4 do Regulamento (CE) 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de
Junho de 2008 sobre a lei aplicavel as obrigacfes contratuais.

520 artigo 4° da Convengdo de Roma estabelece que “ o contrato ¢ regido pela lei do pais com que
apresente uma conexdo mais estreita”.

S3pINHEIRO, Luis de Lima. 2009. Direito Internacional Privado, ob. Cit, p. 277.
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d) Sem prejuizo da alinea c), o arrendamento de um bem imdvel celebrado
para uso pessoal temporario por um periodo maximo de seis meses
consecutivos é regulado pela lei do pais em que o proprietario tem a sua
residéncia habitual, desde que o locatario seja uma pessoa singular e tenha a
sua residéncia habitual nesse mesmo pais;

e) O contrato de franquia é regulado pela lei do pais em que o franqueado tem
a sua residéncia habitual;

f) O contrato de distribuicdo é regulado pela lei do pais em que o distribuidor
tem a sua residéncia habitual;

g) O contrato de compra e venda de mercadorias em hasta publica é regulado
pela lei do pais em que se realiza a compra e venda em hasta publica, caso
seja possivel determinar essa localizacgéo;

h) Um contrato celebrado no &mbito de um sistema multilateral que permita ou
facilite o encontro de mdltiplos interesses de terceiros, na compra ou venda
de instrumentos financeiros, na acepcao do ponto 17) do n° 1 do artigo 4.0
da Directiva 2004/39/CE, de acordo com regras nao discricionarias e

regulado por uma unica lei, é regulado por essa lei.

Tratando-se de contratos mistos, ou de contratos ndo abrangidos pelo n°1 do
artigo 4°, é estabelecido o critério da prestacdo caracteristica do contrato, sendo 0s
contratos regulados “pela lei do pais em que o contraente que deve efectuar a
prestacdo caracteristica do contrato tem a sua residéncia habitual”.A prestagdo
caracteristica do contrato, € a contra prestacdo da prestagdo pecuniaria,
preconizando-se a aplicacdo da lei da residéncia habitual® do devedor da prestacéo

caracteristica.

Para Lima Pinheiro o reforco do papel atribuido ao devedor néo se justifica,
pelo facto de ndo resultar a previsibilidade quanto ao direito aplicavel, porque se a
lei da residéncia habitual do devedor da prestacdo caracteristica, ndo for a que tem
uma conexao mais estreita com o contrato, erige-se a possibilidade de langar mao da

clausula de excepcéo prevista no n° 4.>

>0 Artigo 19° determina o conceito de Residéncia Habitual para efeitos do regulamento.
>*PINHEIRO, Luis de Lima. 2009. Direito Internacional Privado, ob. Cit, p. 285.
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N&o sendo possivel determinar a prestagdo caracterfstica® do contrato ou
“quando resulte claramente do conjunto das circunstancias do caso, que o contrato
apresenta uma conexdo manifestamente mais estreita com um pais diferente do

indicado nos n°1 ou 2, é aplicavel a lei desse outro pais”.”’

Estas clausulas de excepcdo ou também designadas por clausulas de escape,
permitem sempre determinar uma lei reguladora para o contrato, nos casos em que

ndo é possivel a sua determinacao através dos outros critérios.>®

Determinada a lei reguladora do contrato, esta regula nomeadamente o0s

aspectos relativos:

a) A interpretacéo;

b) O cumprimento das obrigacGes dele decorrente;

c¢) Nos limites dos poderes atribuidos ao tribunal pela respectiva lei de processo, as
consequéncias do incumprimento total ou parcial dessas obrigacfes, incluindo a
avaliacdo do dano, na medida em que esta avaliagdo seja regulada pela lei;

d) As diversas causas de extincdo das obrigacGes, bem como a prescrigédo e a
caducidade;

e) As consequéncias da invalidade do contrato.

Relativamente aos modos de cumprimento e as medidas que o credor deve
adoptar em caso de cumprimento defeituoso, o regulamento preconizou uma
conexdo diferente, tal como ja acontecia com a Convencdo de Roma, atendendo a

lei do pais onde é cumprida a obrigacdo. Lima Pinheiro justifica esta op¢do com

SSExistem situacBes em que ndo é possivel determinar a prestacdo caracteristica do contrato, como
por exemplo nos contratos de consércio ou com os contratos de permuta.

*"Vide artigo n° 4 n° 4 do Regulamento (CE) 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17
de Junho de 2008 sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais

8 MOTA, Helena. 2004/2005. Direito Internacional Privado — Aulas teéricas, ob. Cit p. 37.
Disponivel em http://www.scribd.com/doc/26764350/Sebenta-DIP-direito-internacional-PRIVADO
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base na determinagdo em circunstancias especiais exigidas na lei local como o caso

dos feriados, pesagem, formalidades locais.™

Ainda no que concerne a determinacdo de direito objectivo aplicavel as
obrigagdes contratuais, referimos a esse propdsito que, a aplicacdo do regulamento
né&o pode limitar as normas de natureza imperativa do Estado do foro. Nesse sentido
afigura-se necessario o esclarecimento quanto ao ambito de aplicacdo dessas

normas no regulamento.

O regulamento vem consagrar uma no¢do de normas de aplicacdo imediata®
ndo prevista na Convencdo de Roma. Uma norma de aplicacdo imediata é
considerada uma disposicdo cuja observancia por um Pais é considerada
fundamental em funcéo dos interesses publicos e organizagdo politica, exigindo a
sua aplicaco a qualquer situacio abrangida pelo seu 4mbito.*

No caso de se tratar de uma execucdo ilegal do contrato a luz das normas de
natureza imperativa do estado onde essas obrigacOes devam ser cumpridas, podera
ser dada prevaléncia a essas normas tendo em conta a sua natureza, objecto e

consequéncias da sua aplicagdo ou ndo aplica(;éo.62

Por ultimo deve ser referido que com a entrada em vigor do regulamento
Roma 1, as normas de conflito dos artigos 41° e 42° do Cdédigo Civil Portugués que
regulavam as matérias relativas as obrigacfes contratuais, dispde agora de um

caracter residual em face do presente instrumento.

*PINHEIRO, Luis de Lima. 2009. Direito Internacional Privado, ob. Cit, p. 324.

% MOTA, Helena. 2004/2005. Direito Internacional Privado — Aulas teéricas, ob. Cit p. 42.
Disponivel em http://www.scribd.com/doc/26764350/Sebenta-DIP-direito-internacional-PRIVADO
®lvide artigo 9° do Regulamento (CE) 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de
Junho de 2008 sobre a lei aplicavel as obrigacfes contratuais

82yide artigo n° 9° n° 3 do Regulamento (CE) 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17

de Junho de 2008 sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais
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Entenda-se que as referidas normas de conflito foram derrogadas e néo
revogadas pelo regulamento Roma I, pelo que manttm a sua aplicagdo

relativamente as obrigacdes contratais que se excluem do ambito do regulamento.

O Artigo 41° do Cédigo Civil Portugués que dispde, que “as obrigacoes
provenientes de negocio juridico, assim como a propria substancia dele, séo
reguladas pela lei que os respectivos sujeitos tiverem designado ou houverem tido
em vista”, e com a entrada em vigor de Roma |, passou a consagrar em termos
amplos a possibilidade de as partes designarem a lei aplicavel as obrigacOes
contratuais no seu artigo 3.°

Relativamente ao artigo 42° que dispde que “na falta de determinacao da lei
competente, atende-se, nos negocios juridicos unilaterais, a lei da residéncia
habitual do declarante e, nos contratos, a lei da residéncia habitual comum das
partes”, foi derrogada pelo artigo 4° de Roma I, sendo determinada a lei aplicavel,

na falta de escolha, segundo os critérios previstos.

Finalmente teceremos uma abordagem a um dos instrumentos, N0 NOSSO
entender mais expressivo no direito comercial internacional, que se assume como
uniformizador dos principais, critérios na formacdo do contrato de compra e venda
internacional de mercadorias. Critérios esses a que chegamos através da via

indirecta ou conflitual.

2. CONVENCAO DE VIENA APLICAVEL A COMPRA E VENDA
INTERNACIONAL DE MERCADORIAS

A necessidade de uniformizar as regras relativas a Compra e Venda
Internacional Mercadorias, fizeram com que varias organizacfes de vocacao
Internacional, como a UNCITRAL, tivessem a iniciativa de elaborar regras

uniformes relativas ao Comércio Internacional. A Convencdo de Viena aplicavel a
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Compra e Venda Internacional de Mercadorias, € uma materializagdo dessas

iniciativas.

O desenvolvimento do Comeércio Internacional, obrigava a criacdo de
instrumentos eficazes e ajustados as exigéncias comerciais. As dificuldades de
regulacdo existentes nos sistemas nacionais, levaram a que fosse criado um corpo

normativo de regras uniformes, em substituicdo das leis domesticas.

Até a sua efectiva redacgdo, muitas foram as fontes que Ihe serviram de
inspiracdo, merecendo destaque a Lex Mercatoria. No entanto para além desta,
foram considerados outros modelos ja positivados como o BGB e o Uniform

Commercial Code Americano.®

2.1.CARACTERISTICAS GERAIS DA CISG

Na elaboracdo da CISG participaram varios juristas de distintos sistemas,
pertencentes a diferentes familias de direito, representando um compromisso entre
os sistemas da Civil Law, e os da Common Law. Na sua elaboragdo existiu o
cuidado de se proceder a um estudo comparativo, dos diferentes sistemas juridicos,

adaptando-os as exigéncias da contratacéo Internacional.

Nesse sentido, criaram-se conceitos novos e permitiu-se a utilizagdo de
concepcdes de uma dada familia de Direito, interpretados de forma desvinculada do
préprio sistema a que pertencem, levando a um maior esforco de abertura pelo

intérprete, e de abstraccéo das suas tradicdes juridicas.®

Por uma questdo de técnica legislativa entendeu-se pelo recurso frequente a

conceitos indeterminados, permitindo uma maior adequacdo do caso concreto.

% FRADERA, Véra Jacob, MOSER, Luiz Gustavo Meira. 2011. Compra e Venda Internacional de
Mercadorias, Estudos sobre a Convencéo de Viena de 1980. Sdo Paulo: Editora Atlas. ISBN 978-
85-224-6103-5, p. 3

% FRADERA, Véra Jacob, MOSER, Luiz Gustavo, ob. Cit, p. 9.
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Nesse sentido ha lugar ao emprego reiterado do conceito de pessoa razoavel, como
¢ o caso do artigo 8° em que refere que “ as declaragdes e outros comportamentos
de uma parte, devem ser interpretados segundo o sentido que lhes teria dado uma
pessoa razoavel” ou ainda “ para determinar a intengcdo de uma parte ou aquilo que
teria uma pessoa razoavel”.®®

Lima Pinheiro, a propoésito desta maior amplitude de conceitos utilizados
pela CISG, refere que o facto de serem utilizadas regras muito rigidas, podem néo
implicar na maioria das vezes solucOes adequadas, 0 que estamos inteiramente de
acordo. O comércio internacional reclama regras mais flexiveis e ajustadas as
circunstancias comerciais, pois a rigidez dos direitos nacionais ndo se coadunam

com estas exigéncias.

Um outro aspecto a salientar é o facto de a CISG nédo regular todos os
aspectos da compra e venda, regulando exclusivamente ““ a formagao do contrato de
compra e venda e os direitos e obrigacdes que esse contrato faz nascer entre o

66
vendedor e o comprador”

Como adiante veremos, o facto de a CISG néo regular de forma exaustiva o
regime da compra e venda internacional de mercadorias, faz com que alguns

aspectos a disciplinar, fiquem excluidos do seu ambito de aplicacéo.

Muito embora se possa recorrer a lei do contrato para suprir essas auséncias
de regulamentacdo, entendemos ndo ser o meio alternativo mais apropriado pois,
continuaria a subsistir falta de adequacdo relativamente a essas matérias, pensadas

para a realidade interna e ndo para o caracter internacional dessa venda.

Nomeadamente, no que diz respeito a matérias excluidas do seu ambito
como, a validade do contrato, das suas clausulas, ou aos efeitos que o contrato pode

ter, sobre a propriedade das mercadorias vendidas, entendemos existir outros

% PINHEIRO, Luis de Lima, ob. Cit, p. 260.
S8Cfr artigo 4° da CISG.
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instrumentos internacionais que podem complementar a regulacdo destes aspectos

de uma forma mais eficiente e adequada.

Bortolotti ®” afirma ainda a existéncia de um especial favorecimento do
comprador®. Por se tratar de um instrumento de aplicacdo universal, prevé a adesdo
de qualquer pais industrializado ou ndo e por esse facto, permite que paises mais

desfavorecidos possam também fazer parte desta convencao.

No entanto, Lima Pinheiro entende que o facto de existir esse
favorecimento, ndo implica que exista um desequilibrio da Convencéo, entendendo
que esse facto pode ser compensado pelo afastamento de todo ou em parte de

disposicdes previstas na CISG pelas partes.

2.2.AMBITO DE APLICACAO DA CONVENCAO

e AMBITO MATERIAL

A CISG aplica-se a Contratos de Compra e Venda Internacional de
Mercadorias. No entanto ressalva-se que tal como as duas convencdes anteriores
que deram origem a CISG, convencdo de Haia e o projecto CNUDCI, ndo
introduzem uma nogéo de compra e venda.

Atendendo aos artigos 30 e 53 previstos para as obrigagcdes do vendedor e
comprador respectivamente, € possivel retirar a elacdo de que se mantém o

tradicional conceito de contrato de compra e venda existentes nos sistemas

" BORTOLOTTI, Fabio. 2001. Manuale di diritto comerciale internazionale. Dirito dei contratt
iinternazionale. 22 ed vol I. Mil&o. S.n. p. 579
%8 No mesmo sentido cfr PINHEIRO luis de Lima ob. Cit, p. 261
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nacionais, em que uma das partes se obriga a entrega de coisa determinada, uma

mercadoria e a outra ao pagamento do preco respectivo.®

Né&o obstante podermos inferir pela sua no¢édo, nao significa que ndo possam
levantar-se problemas relativamente ao conceito de compra e venda, pois existem
determinadas actividades que se equiparam a compra e venda e que podem suscitar

dividas a esse respeito. "°’A CISG refere nomeadamente duas actividades a saber:

e TransaccOes que se referem a manufactura ou a producdo de
determinados bens: Sdo consideradas de Compra e Venda o0s
contratos de Fornecimentos de Mercadorias a fabricar ou a produzir, a
menos que o contraente que as encomende, tenha de fornecer uma
parte essencial dos elementos materiais necessarios para o fabrico ou

il
producao”

(13

e Contratos que contendam prestacdo de Servigos: A presente
Convencdo ndo se aplica aos contratos nos quais, a parte
preponderante da obrigacdo do contraente que fornece as
mercadorias, consiste num fornecimento de mao-de-obra ou de outros

servigos”

Nesta Gltima equiparagdo Carlos Mota™ refere que a redaccdo adopta um
critério quantitativo, no sentido em que o artigo 3° n® 2 refere-se a parte
preponderante, podendo criar dificuldades em perceber quando é que se estara face

a uma parte preponderante.

% CARAVACA, Alfonso L. Calvo e GANDARA, Luis Fernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco.
1997. Contratos Internacionales: Madrid: Editorial Tecnos, SA, Madrid. ISBN 84-309-3037-X, p.
146

" MOTA, Carlos A Esplugues, ob. Cit, P. 15

"'Cfr Convencdo da ONU sobre os contratos de Compra e Venda Internacional De Mercadorias,
Unicral: Viena, 1980. artigo 3° n°® 1.

2 MOTA, Carlos A Esplugues ob. Cit, p. 17
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No entanto 0 mesmo autor acrescenta que a doutrina tem vindo a entender,
gue a parte preponderante a que se refere o preceito, € relativa ao favorecimento da
quantificacdo da prestacdo de servicos. Ou seja a CISG s6 ndo regulara a prestacao
de servigos no ambito da compra e venda internacional de mercadorias, quando o

valor dos servigos prestados, seja superior as mercadorias vendidas.”

Mas a problematica pode ainda ser outra, a de saber se nos casos em que
subsiste um fornecimento de servicos, se ha uma regulacdo total ou parcial da
CISG. A questdo que se levanta € saber se ela sO regula a parte relativa a aquisicdo

de mercadorias, ou se também regulard a prdpria prestacao de servicos.

Na esteira do mesmo autor a solugdo parece residir no facto de haver ou ndo
uma estreita conexdo entre as mercadorias vendidas e os servigos prestados. O
mesmo refere que “ Se ambas se encontrarem suficientemente unidas, serdo
reguladas pela convencdo, tendo em conta o preceituado no artigo 3° n° 2, de
contrario se trata de operacGes que sdo claramente separaveis, a compra e venda
sera regulada pela convencao e a prestacao de servigos pelo direito nacional”.”

No que concerne as mercadorias, a CISG ndo avanca nenhuma definicao,
sendo certo a maioria da doutrina tem manifestado o seu entendimento no sentido

de se tratarem de coisas corpéreas de natureza mével de qualquer tipo.”

2.3.VENDAS EXCLUIDAS PELA CISG

Para efeito do artigo 2°, sdo excluidas as vendas a consumidores, compradas

para uso pessoal, familiar ou doméstico, que respeitem a vendas de mercadorias em

" PINHEIRO, Luis de Lima. ob. Cit, p. 268

" MOTA, Carlos A Esplugues ob. Cit, p. 17

> CARAVACA, Alfonso L. Calvo e GANDARA, LuisFernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco,
ob. Cit, p. 147. No mesmo sentido Cfr MOTA, Carlos A Esplugues ob. Cit, p. 18
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leildo, em processo executivo, de valores mobiliarios, titulos de créditos e moeda,

de navios, barcos, hovercraft, aeronaves e por fim vendas de electricidade.”

No que respeita a redaccdo dada ao artigo 2° alinea a), alguns problemas de
ordem pratica podem subsistir. Consagra o preceito que as mercadorias compradas
para uso pessoal, familiar ou doméstico sdo excluidas do ambito da Convengdo “a
menos que o vendedor em qualquer momento anterior a conclusdo do contrato ou
na altura da concluséo deste, ndo soubesse nem devesse saber, que as mercadorias

eram compradas para tal uso”.

Alfonso Caravaca, Luis Gandara e Pilar Morales sdo da opinido de que a
CISG ¢ aplicavel & compra e venda a consumidores, quando tiverem uma aparéncia
de compra e venda mercantil, e cabe ao comprador informar o vendedor da sua
finalidade, pois se ndo o faz, presume-se a aplicacdo da CISG, pois 0 preceito
menciona que “salvo se ndo soubesse ou ndo devesse saber” antes da conclusdo da

transacgdo.’’

No mesmo sentido Carlos Mota refere que o 6nus da prova recai sobre o
comprador, e devera ser ele a dar conhecimento ao vendedor do uso pessoal da

transaccdo realizada.”

Deixa-se assim que o 6nus da prova recaia sobre o comprador, pois € ele que
tem o interesse de comunicar a finalidade da compra e venda, para que possa ver-
Ihe aplicado um regime mais favoravel, uma normativa pensada para protec¢cao
enquanto consumidor. A CISG deixa entdo de ter qualquer interferéncia com a
proteccdo dada aos consumidores pelas legislacdes nacionais. "

"®Cfr artigo 2° da CISG

" CARAVACA, Alfonso L. Calvo e GANDARA, LuisFernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco,
ob. Cit, p. 149

® MOTA, Carlos A Esplugues ob. Cit, p. 19

" VICENTE, Dério Moura. 2001. Desconformidade e Garantias na Venda de Bens de Consumo: A
Directiva 1999/44/CE e a Convencao de Viena de 1980. S.I. Themis 2/4. p. 121 a 144. No mesmo
Sentido SOARES, Maria Angela Bento, e RAMOS, Manuel Moura. 1986. Contratos Internacionais,

Compra e Venda, Clausulas Penais, Arbitragem: Coimbra: Almedina. p. 26
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Relativamente a vendas elencadas nas alineas b), ¢) e d) do artigo segundo,
foi decidida também pela sua exclusdo da CISG. Este tipo de vendas apresentam
muitas especificidades na formacdo do contrato, e via de regra ja sdo objecto de
regulamentacéo especial nos sistemas juridicos nacionais, 0 muito dificilmente se
poderiam compatibilizar.!® E também pela prépria natureza da venda que se torna
incompativel com a CISG, pois como bem se compreende as vendas em hasta
publica, implicam que seja impossivel determinar abinicio quem é o seu comprador,
levando a incerteza de saber, se estariam reunidos 0s requisitos para a sua

aplicagdo.™

Ja no que toca a exclusdo de matérias relativas a valores imobiliarios, titulos
de crédito e moeda, justifica-se pela existéncia nos ordenamentos juridicos
nacionais, de disposicGes especiais para titulos de valores. Pela imperatividade que
assumem nesses ordenamentos, evita-se com a sua excluséo, eventuais conflitos de
jurisdicBes que poderiam surgir & posterior,® e também pela controvérsia quanto

ao reconhecimento da sua qualidade como mercadoria.®®

A opcéo de excluir a compra e venda de alguns meios de transportes como
navios, barcos, hovercraft e aeronaves, também séo justificaveis pelo facto de, via
de regra por uma questdo de seguranca juridica se encontrarem sujeitas a registo,
nos diversos sistemas nacionais, € como bem se compreende a CISG, ndo obriga a

sua conclusdo por escrito ou outro requisito de forma, nomeadamente o registo.®*

A diferente qualificacdo que o conceito de bem, movel ou imovel, pode
assumir nos distintos ordenamentos, que por vezes obedecem em determinadas

circunstancias a regimes especificos, a CISG pretendeu deixa-los imperturbados.®

8 SOARES, Maria Angela Bento, e RAMOS, Manuel Moura. Ob. Cit. p. 27

8 MOTA, Carlos A Esplugues ob. Cit, p. 20. No mesmo sentido CARAVACA, Alfonso L. Calvo e
GANDARA, LuisFernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco, ob. Cit, p. 150

82 MOTA, Carlos A Esplugues ob. Cit, p. 19, no mesmo sentido CARAVACA, Alfonso L. Calvo e
GANDARA, LuisFernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco, ob. Cit, p. 151

8 SOARES, Maria Angela Bento, e RAMOS, Manuel Moura, ob. Cit, p. 27

8 Relativamente a esta justificacdo vide a discussdo na UNICITRAL, Official Records, p. 240-241
8 SOARES, Maria Angela Bento, e RAMOS, Manuel Moura, ob. Cit, p. 27
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Por fim s&o excluidas do &mbito da CISG a compra e venda de electricidade.
Primeiro pela especificidade do objecto que é bastante peculiar, em segundo por
encontrarem noutros instrumentos um desenvolvimento bem mais extenso e muito

mais cuidado, tornando-se desnecessaria a sua inclusio na CISG.%

AMBITO ESPACIAL

Anteriormente eram diversos os entendimentos quanto a sua caracterizacao
como internacional, facto pelo qual a CISG resolveu por fim a problematica da

internacionalidade da compra e venda de Mercadorias.

Os diversos entendimentos quanto a internacionalidade da compra e venda,
partiam do pressuposto de que comprador e vendedor tinham o seu domicilio
comercial em diferentes paises, sendo as obrigacOes inerentes a propria compra e
venda cumpridas em estados diferentes. Ou ainda quando a compra e venda
implicasse a entrega da mercadoria em pais diferente, daquele em que a mesma se

encontrava aquando da conclusao do contrato.

Sob pena de existirem mais divergéncias nos critérios na internacionalidade
da compra e venda de mercadorias, a CISG estabeleceu um critério objectivo no seu
artigo 1°, dispondo “ A presente convengdo aplica-se aos contratos de Compra e
Venda de Mercadorias celebrados entre partes que tenham o seu estabelecimento
em Estados diferentes”, ou “ quando estes estados sejam contratantes”, e ainda
quando as regras de Direito Internacional Privado conduzam a aplicacdo da lei de

um Estado contratante.”®’

E a propria Cour de Cassation que afirma numa sentenca proferida, que sdo
indiferentes os critérios para se considerar uma compra e venda internacional para

que se encontre compreendia na CISG, se ndo estiver expressamente referido o

8 UNCITRAL, Official Records, p. 16, n° 10.
87Cfr Convencio da ONU sobre os contratos de Compra e Venda Internacional De Mercadorias,
Unicral: Viena, 1980, artigo 1°.
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lugar da conclusdo do contrato, o lugar onde se encontram as mercadorias, ou 0
lugar onde devam ser entregues.®®

A doutrina tem sido severa na interpretacao do conceito “estabelecimento”sg,
uma vez que a CISG néo avanga uma definigdo. Assim tem vindo a ser considerado
que ndo é necessario que se trate do estabelecimento principal, ou do domicilio
social, pode eventualmente tratar-se de uma sucursal, bastando-se com a exigéncia

de esse estabelecimento tenha caréacter permanente.®

Se uma das partes tiver mais de um estabelecimento “ o estabelecimento a
tomar em consideracdo é aquele que tiver a relacdo mais estreita com o contrato e

. 9 91
respectiva execugao”.

Por outro lado, se uma parte ndo tiver estabelecimento, releva a residéncia

habitual, artigo 10° alinea b).

2.4. FORMACAO DO CONTRATO

O processo de formacédo de um contrato internacional de mercadorias, inicia-
se com uma proposta contratual. O artigo 14 da CISG exige uma série de elementos
de verificacdo obrigatéria, para que uma declaragdo de vontade se manifeste numa

verdadeira proposta contratual.

8 Vide sentenca da Cour de Cassation, 152 chambre, section A, de 22 de Abril de 1992, en C. Witz,
Les premireres applications jurisprudentielles du droit uniform de la ventre internacionale, 1995.
Paris, p. 135a 139.

830bre 0 conceito HONNOLD, John. 1991. Uniform Law for International Sales under the 1980
United Nations Convention, 22 Ed. Denver; Boston, p. 43

% CARAVACA, Alfonso L. Calvo e GANDARA, Luis Fernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco,
ob. Cit, p. 161. No mesmo sentido, MOTA, Carlos A Esplugues, ob. Cit, p. 21

%1 CISG, artigo 10°, alinea a).

33



Em primeira linha, uma proposta contratual pressupde uma declaracdo
suficientemente precisa do seu proponente, de se obrigar e decidir pela concluséo

do contrato, para que haja vinculagdo em caso de aceitacéo pela outra parte.*

Uma declaragdo ¢ suficientemente precisa quando a parte “designa as
mercadorias, expressa ou implicitamente, fixa a quantidade e o preco ou da

indicacdes que permitem determina-los™.%®

Para Maria Angela Soares e Manuel Moura Ramos subsistem duvidas,
guanto ao facto de uma proposta suficientemente precisa, valer também no caso de

representar uma oferta ao ptblico.**

Nos casos em que a oferta é dirigida ao publico, a intencdo do proponente é
um elemento subjectivo previsto no artigo 14° n° 1 da CISG, e se por um lado o n° 2
refere que “ uma proposta dirigida a pessoas indeterminadas ¢ considerada apenas
como convite para contratar, a menos que a pessoa que fez a proposta tenha
indicado claramente o contrario”, percebe-se que a intengdo do proponente acaba
por consubstanciar uma limitacdo entre a oferta em sentido técnico e a oferta ao

pUblico.”

2.5. EFICACIA DA OFERTA

Uma proposta contratual considera-se eficaz, quando chega ao seu
destinatario. *®* O artigo 24° da CISG especifica que a proposta chega ao Seu
destinatario quando “ela lhe ¢ feita verbalmente ou lhe ¢ entregue pessoalmente por
qualquer outro meio, no seu estabelecimento, no seu endereco postal, ou se ele ndo

tiver estabelecimento nem enderego postal, na sua residéncia habitual”.

%2 PINHEIRO, Luis de Lima, ob. Cit, p. 269

% Vide CISG, artigo 14° n° 2.

% SOARES, Maria Angela Bento, e RAMOS, Manuel Moura, ob. Cit, p. 50

% CARAVACA, Alfonso L. Calvo e GANDARA, Luis Fernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco,
ob. Cit, 217

% \/ide CISG artigo 15°
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Deve existir uma articulacéo deste artigo 24° com o artigo 27° da CISG, que
dispde que salvo disposicdo em contrario, a parte que tenha expedido a
comunicacdo pelos meios adequados e tenha havido um atraso ou erro na
transmissdo da comunicacao, ou até mesmo o facto de ela ndo ter chegado ao seu

destino, ndo priva aquela parte do direito de prevalecer tal comunicacéo.

2.6.REVOGABILIDADE E RETRATACAO DA OFERTA

Consagra o artigo 15° da CISG, que “ uma proposta contratual, ainda que
irrevogavel, pode ser retirada, se a retratacdo chega ao destinatario antes ou ao
mesmo tempo que a proposta”. Neste preceito subjazem dois conceitos distintos,

retratacao e revogacao pelo que se apraz necessaria uma breve distingéo.

Ha lugar a retratacdo sempre uma oferta tenha sido remetida ao destinatario,
sem que todavia tenha sido valorada, ndo havendo propriamente uma expectativa a
salvaguardar.”” O objectivo é impedir que uma proposta contratual se torne efectiva.
A Revogacao por seu lado, permite que uma declaragdo de vontade que j& se havia

adquirido efectividade, fique sem efeito.*®

O artigo 16° n° 1 da CISG, vem dizer que em principio a proposta contratual
¢ revogavel, desde que “a revogacdo chegue ao destinatirio, antes de este ter
expedida uma aceitacdo. Dizemos que em principio pode ser revogavel, pois esta
ndo sera admitida nos casos, de ter sido fixado um prazo para a aceitacdo, ou se 0
destinatario agir com convic¢do de que a proposta € irrevogavel, quando seja

razoavel que Ihe atribuisse este caréacter.*

% MOTA, Carlos A Esplugues, ob. Cit p.35. No mesmo sentido SOARES, Maria Angela Bento, e
RAMOS, Manuel Moura, ob. Cit, p.52

% CARAVACA, Alfonso L. Calvo e GANDARA, Luis Fernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco,
ob. Cit, 223

% Vide, artigo 16° n° 2 da CISG
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No caso de ter sido fixado um prazo para a sua aceitacdo, presume-se a sua
irrevogabilidade, sendo certo que a presuncdo é elidivel se for provado que a

proposta ficaria sem efeito, se ndo houvesse aceitagdo até ao limite do prazo.*®

Lima Pinheiro acrescenta que, podem ser consideradas razdes para que 0
destinatério haja com a convicgdo de que a proposta é irrevogavel, nos caos em que
ja houve inicio por exemplo a producdo da mercadoria, ou até mesmo a aquisicao

de materiais.

2.7. ACEITACAO

A aceitacdo é um elemento imprescindivel no processo de formacgdo do
contrato de compra e venda internacional, pelo que para um contrato se considere
perfeito, para além de uma proposta, deve verificar-se também a aceitacdo da
mesma. Esta pode manifestar-se numa declaragdo ou outro comportamento pelo
destinatéario, que demonstre 0 seu assentimento a uma proposta contratual, (artigo

18°n° 1 da CISG). A inaccdo e o siléncio so por si ndo valem como aceitagéo.

A doutrina tem sido unénime na opinido de que, para além da aceitacdo
expressa e inequivoca de uma proposta, existe a possibilidade de uma aceitacéo

tacita, bastando-se um comportamento contundente & vontade de aceitar. ™™

Vaérias sdo as exigéncias de caracter técnico, que devem ser observadas, sob
pena de ndo se considerar a sua aceitacdo. A aceitacdo deve ser conforme a oferta
do proponente, e deve ser realizada em tempo.*®? Dai que o artigo 19° da CISG,
venha acrescentar que a resposta a uma proposta que contenha aditamentos ou
limitacbes, ndo é uma aceitacgdo mas uma rejeicdo da proposta inicial,

consubstanciando uma contraproposta.

100 pyNHEIRO, Luis de Lima, ob. Cit, p. 271

100 CARAVACA, Alfonso L. Calvo e GANDARA, Luis Fernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco,
ob. Cit, 227. No mesmo sentido, PINHEIRO, Luis de Lima, ob. Cit, p. 272,

102 MOTA, Carlos A Esplugues, ob. Cit p.37
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O prazo para a aceitacdo € aquele que o proponente tiver fixado na
respectiva proposta, ou na falta de tal estipulacdo “ num prazo razodvel, tendo em
conta as circunstancias da transaccdo e a rapidez dos meios de comunicacgdo

utilizados pelo autor da proposta”, artigo 18° n° 2 da CISG.

O prazo conta-se a partir dos critérios fixados no nimero 1 e 2 do artigo 20°
da CISG. Se o prazo fixado pelo proponente tiver sido feito por telegrama, este
inicia-se no momento em que o telegrama é entregue para expedicdo. Tendo sido
realizado por carta, 0 prazo inicia-se na data nela aposta. Caso a carta ndo contenha

data, considera-se a data do carimbo do envelope.

Se 0 meio utilizado para a resposta foi telefone, fax ou qualquer outro meio
de comunicacdo instantdnea, 0 prazo comeca a contar no momento em que é

recepcionada pelo destinatario.

Nos casos em que a aceitacdo € tardia, a CISG considera-a validada, se o
proponente informar o destinatario, sem demora, de que considera a aceitagdo

eficaz.

Se a carta com a aceitacao tardia revelar, que “foi expedida em condigdes
tais que, se a sua transmissao tivesse sido regular, teria chegado a tempo ao autor da
proposta contratual, a aceitagéo tardia produz efeitos como aceitagéo, salvo se, sem
demora, o0 autor da proposta, verbalmente ou mediante aviso com esta finalidade,
informar o destinatario de que considera extinta a sua proposta”, artigo 2° n°2 da

CISG.

2.8.0BRIGACOES DO VENDEDOR

e Entrega das Mercadorias e Transferéncia da Propriedade

Os vérios sistemas nacionais impdem como obrigagdo fundamental, a

entrega de mercadorias pelo vendedor ao comprador. A CISG ndo foge a regra,
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consagrando no seu capitulo 11, que o vendedor se obriga a entrega das mercadorias,
a transferéncia da propriedade sobre elas e se necessario, a remessa de documentos

a que se Ihes referem.'%®

A execucdo do contrato, comega com a entrega das mercadorias, muito
embora possa variar o entendimento de cumprimento da obrigagdo no caso de esta
ser entregue num lugar distinto do estabelecimento do comprador. ** No
entendimento da doutrina maioritaria, ndo € necessario para que a obrigacdo de
entrega seja cumprida, que a mercadoria tenha de estar materialmente na posse do
comprador, desde que com o consentimento deste, sejam levados a cabo todos os

esforcos no sentido da sua entrega no tempo e lugar convencionados.'®

Referimo-nos aos casos em que se elegem os INCOTERMS para regular o
transporte da mercadoria, e esta em funcdo do grupo escolhido, pode considera-se
entregue no estabelecimento do comprador (grupo E), no lugar do embarque

(grupos F e C), no local de destino (grupo D).**®

E muito importante determinar-se 0 momento em que as mercadorias sio
colocadas a disposi¢do do comprador, pois so ai é que o vendedor fica imiscuido da

obrigacdo de entrega das mercadorias.

N&o havendo disposi¢cdo em contrario, a obrigacéo de entrega da mercadoria

pelo vendedor consiste em (artigo 31° da CISG):

a) Remeter as mercadorias ao transportador, que as fard chegar ao comprador,
nos casos em que implique o seu transporte;

b) Nos casos de o contrato incidir sobre coisa determinada, sobre uma coisa
genérica que deva ser retirada de uma massa determinada, ou que deva ser

fabricada ou produzida, e sabendo as partes, no momento da conclusédo do

103 vside, artigo 30° CISG

104 SACARRERA, Guardiola E. ob. Cit, p.54

105 SACARRERA, Guardiola E. ob. Cit, p.55

106 Vide, INCOTERMS 2010, disponivel em http://www.incoterms-
2010.com/dl/tablaincoterms2010.pdf.
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contrato, que as mercadorias se encontravam num certo lugar, em as colocar
a disposicao do comprador nesse lugar.

c) Nas outras situacbes em pbr as mercadorias & disposicdo do comprador,
onde o vendedor tinha o seu estabelecimento no momento da conclusdo do

contrato.

As mercadorias devem ser entregues na data que tiver sido
convencionada pelas partes. No caso de néo ter sido feita nenhuma referéncia ao
prazo em que as mesmas devam ser entregues, determina a CISG, no seu n° 2 do
artigo 31°, que o contrato deve cumprir-se dentro de um prazo razoavel a partir

da celebragcdo do mesmo.

Neste caso o critério de razoabilidade depende da natureza da

mercadoria e do tempo de que disp&e para a produzir.*®’

Muito embora tenha sido estabelecido um prazo, pode o vendedor
proceder a sua entrega antecipada, sujeitando-se sempre a susceptibilidade de
aceitacdo ou recusa pelo comprador, faculdade que lhe é conferida pelo n® 1 do
artigo 52° da CISG.

Quanto & conformidade da mercadoria com o estipulado
contratualmente, exige-se em primeiro lugar que, “ a quantidade, qualidade e

. \ . 1
tipo correspondam as previstas no contrato”. 08

Exige-se ainda que na falta de convencéo em contrério consideram-se para
efeitos da CISG, que as mercadorias se encontram em conformidade com o contrato

quando:

a) Forem adequadas as finalidades habituais de mercadorias do mesmo género;

b) Adequadas a qualquer finalidade especial expressa ou tacitamente do
conhecimento do comprador aquando da concluséo do contrato;

c) Terem qualidades apresentadas ao comprador como amostra;

d) Forem embaladas como habitualmente sdo as mercadorias do mesmo

género, ou na falta de modo adequado.

17 MOTA, Carlos A Esplugues, ob. Cit p.47
198 v/ide artigo 35° da CISG
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As referidas exigéncias deixam de existir, se 0 comprador conhecia ou ndo
podia deixar de conhecer da sua desconformidade aquando da celebracdo do

contrato.

Exige-se ainda que o vendedor transfira a propriedade das mercadorias.
Ressalve-se que esta exigéncia sé tem fundamento naqueles casos em que nédo
existe nos sistemas internos, a transferéncia da propriedade por mero efeito do

contrato como é o caso do ordenamento juridico Alem&o.'*

e Entrega de Documentos Relacionados com as Mercadorias

A par das mercadorias deve o vendedor remeter os documentos que a elas
dizem respeito.'*Este preceito inclui todo o tipo de documentacdo relativa as
mercadorias vendidas, inclusive, aqueles que conferem ao comprador o controlo

sobre as mesmas, os chamados titulos de representagdo.'**

Os documentos devem ser entregues no momento, no lugar e na forma
prevista no contrato. O lugar para a entrega da mercadoria assume especial
significado no que concerne ao modo de pagamento escolhido pelas partes, pois se
por exemplo ficar convencionado o crédito documentario como modo de
pagamento, o vendedor deve proceder a entrega da documentacdo, junto do banco

creditante'*2,

Em sentido contrario Maria Angela Bento Soares, e Manuel Moura
Ramos " entendem que esta especificacdo é totalmente indtil, pois reafirma

unicamente o principio da autonomia da vontade, e que no limite, justificar-se-ia

199 pINHEIRO, Luis de Lima, ob. Cit, p. 281

119 vjde artigo 30° e 34° CISG

111 CARAVACA, Alfonso L. Calvo e GANDARA, Luis Fernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco,
ob. Cit, 266.

112 CARAVACA, Alfonso L. Calvo e GANDARA, Luis Fernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco,
ob. Cit, 268

113 SOARES, Maria Angela Bento, e RAMOS, Manuel Moura, ob. Cit, p. 88
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que se tivesse estabelecido um critério supletivo, no caso de ter que haver entrega
de documentos, e o contrato fosse omisso relativamente ao lugar, forma e momento

de entrega.

Caravaca realca os casos em que a exigéncia de uma forma especial, se
subordina a circulacdo de documentos, os chamados titulos a ordem, pois nessas
situacBes cabe ao vendedor proceder a entrega da documentacdo relativa a
mercadoria ao comprador, que estara legitimado por clausula “ a ordem”, mediante

0 expediente técnico do endosso em Branco.**

Finalmente no que concerne a entrega, via de regra tem-se entendido que um
ligeiro atraso na entrega de mercadorias, ndo consubstancia uma grave infraccéo.
No entanto a ndo entrega da documentagdo quando exista tal obrigacdo, confere a
faculdade de o comprador accionar todos os meios legais ao seu dispor pelo facto de

ter havido lugar a essa omissao.

O comprador tem ao seu dispor a faculdade se exigir uma indemnizagéo pelo
incumprimento do contrato no que diz respeito a entrega dos documentos, a
resolucdo do contrato, ou entdo juros de mora pela falta de remissdo dos

documentos.!®®

SECCAO | - MEIOS DE REACCAO DE QUE DISPOE O COMPRADOR,
EM FACE DO INCUMPRIMENTO DO VENDEDOR

Em caso de incumprimento pelo vendedor, o0 comprador tem & disposicao o0s

seguintes meios de reac¢do:

1. Execucao especifica:

14 CARAVACA, Alfonso L. Calvo e GANDARA, Luis Fernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco,
ob. Cit, 268.
15 CARAVACA, Alfonso L. Calvo e GANDARA, Luis Fernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco,
ob. Cit, 270.
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O comprador pode “Exigir do vendedor a execucdo das suas obrigagdes,
desde que nao se tenha prevalecido de um meio incompativel com esta exigéncia”,

artigo 46° n° 1 CISG.

A titulo de exemplo, a resolucéo do contrato ou um pedido de indemnizacéo

é incompativel com a exigéncia da execucao das obrigacGes do vendedor. '

Pode haver lugar a execucdo especifica do contrato, se existir
desconformidade das mercadorias entregues por ndo se encontrarem conforme o
contratado. No entanto o comprador apenas pode exigir a entrega de novas

mercadorias™’, se essa falta constituir uma violacéo fundamental do contrato.

Ha uma violacdo fundamental do contrato, nos casos em que “uma das
partes causa a outra um prejuizo tal, que a prive substancialmente daquilo que Ihe

. 118
era legitimo esperar do contrato.”

2. Resolucéo do contrato:

Ha lugar a resolucdo do contrato quando a falta de cumprimento das
obrigacbes do vendedor, consubstancie uma clara” violagdo fundamental do
contrato”, ou quando ndo haja a entrega das mercadorias “findo o prazo

. 119
suplementar concedido pelo comprador.”

Acautele-se que a resolucao pelo comprador € circunscrita a situagdes muito
especificas, pois no caso de ter havido uma entrega tardia da mercadoria o
comprador, s6 pode resolver o contrato num prazo razoavel a partir do momento em
que soube que a entrega foi efectuada. Pois tratando-se de qualquer outra violacéo a

resolugdo sé e permitida:

118 pINHEIRO, Luis de Lima, ob. Cit, p. 291

17 SOARES, Maria Angela Bento, e RAMOS, Manuel Moura, ob. Cit, p. 114.
18 V/ide, artigo 25° da CISG.

119 viide, artigo 49° da CISG.

42



a) “A partir do momento em que teve ou deveria de ter tido conhecimento da
violagédo do contrato”;

b) “Ap6és o decurso de qualquer prazo suplementar concedido pelo
comprador”,

c) “Depois de o vendedor ter declarado que ndo executaria as suas obrigagdes
nesse prazo suplementar”

d) “Apoés o decurso de qualquer outro prazo suplementar indicado pelo
vendedor nos termos do paragrafo 2 do artigo 48”;

e) “Depois de o comprador ter declarado que ndo aceitaria a execugao”.

3. Reducéo do preco ou pedido de Indemnizacéao pelos danos sofridos:

O comprador tem ainda a faculdade de reduzir o preco*® proporcionalmente
a diferenca entre o “valor que as mercadorias efectivamente entregues tinham no
momento da entrega, e o valor que as mercadorias conformes teriam tido nesse

121
momento”.

Qualquer outra forma de reducdo ndo sera admissivel, pois esta s6 é
legitima, se o vendedor proceder a entrega da mercadoria de valor inferior ao

contratado.'?

A luz da CISG, o comprador tem a faculdade de exigir em caso de
incumprimento do vendedor, cumulativamente com as formas de reaccéo
anteriormente assinaladas, uma indemnizacao pelos da nos sofridos.*® Para efeitos
de célculo da indemnizacéo, o artigo 74° da CISG, refere que, as perdas e os danos
decorrentes da violagdo do contrato, ndo podem exceder o prejuizo sofrido e o lucro

cessante que a parte faltosa previu ou deveria ter previsto.

1200 comprador deixa de ter essa faculdade, se o vendedor reparar a falta de conformidade das
mercadorias, artigo 37° da CISG.

121 viide, artigo 50, 12 parte da CISG.

122 CARAVACA, Alfonso L. Calvo e GANDARA, Luis Fernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco,
ob. Cit, 288.

123 \/ide artigo 45° da CISG.
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Lima Pinheiro'®* diz que para além dos danos emergentes, ou directos,
incluem-se os danos indirectos, aqueles que ndo sdo uma consequéncia directa do

incumprimento, os chamados “consequential damages”.

Acautele-se que se 0 vendedor ndo é responsavel pelo incumprimento das
suas obrigacdes, “se provar que tal inexecucdo se ficou a dever a um impedimento

. 125
alheio a sua vontade”.

SECCAO Il - OBRIGACOES DO COMPRADOR

“ O comprador obriga-Se a pagar O preco e a aceitar a entrega das

mercadorias, nas condi¢des previstas no contrato e na presente convengio”.*?

1. Pagamento do preco

O artigo 54° da CISG, vem precisar que a obrigacdo de pagamento do preco
pelo comprador, compreende a toma de medidas e o cumprimento das formalidades
previstas pelo contrato ou quaisquer leis ou regulamentos, destinados a permitir o

pagamento do preco.

O artigo 55° da CISG, prevé a possibilidade de um contrato ser validamente
celebrado, sem que haja sido fixado um preco expressa ou implicitamente, e como
critério supletivo para a determinacdo do preco, diz-se que se considera “que as
partes, salvo indicacdo em contrario, se referiram tacitamente ao preco
habitualmente praticado, no momento da conclusdo do contrato, para as mesmas
mercadorias, vendidas em circunstancias comparaveis no ramo comercial

considerado”.

127

Este preceito parece gerar alguma contradicdo™" com o preceituado no

artigo 14° da CISG, que exige que, para que uma proposta contratual seja

124 pINHEIRO, Luis de Lima, ob. Cit, p. 296

125 V/ide artigo 79° da CISG.

126 \/ide artigo 53° da CISG.

127 FRADERA, Véra Jacob, MOSER, Luiz Gustavo Meira, ob. Cit, 148.
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suficientemente precisa, deve ter a indicacdo do preco ou na sua auséncia, que haja
a susceptibilidade de determinagdo do mesmo no momento da oferta. Deste modo
hd uma clara incoeréncia quanto a possibilidade de determinacdo do preco, no

mesmo momento da conclusdo do contrato, sendo posterior & sua perfeicéo.'?®

Problemas podem surgir quanto a interpretacdo destas duas disposicdes.
Existindo dois entendimentos quanto a este assunto. Ou se entende-se que, salvo se
as partes tiverem feito uso do artigo 6° da CISG, em que podem excluir a aplicacao
da CISG, ou derrogar qualquer uma das suas disposi¢cdes ou modificar os seus
efeitos, o artigo 55° prevalecera.’® Ou por outro lado, prevalecera a disposicdo do
artigo 14°, pelo facto de a indicacdo do preco é conditio sine qua non, da validade

do contrato.*

No caso de o preco ter sido fixado “ o comprador deve pagar o preco, na
data fixada no contrato ou na data que resulte do contrato e da convencdo, sem que

. . ) ~ 131
seja necessaria qualquer interpelacao por parte do vendedor”. 3

2. Aceitar a Entrega da Mercadoria

A Seccdo |1, do Capitulo 11l da CISG, disciplina a aceitacdo da entrega das
mercadorias. A obrigacdo de aceitar a entrega das mercadorias consiste em:
“realizar qualquer acto cuja pratica se possa esperar dele por forma a permitir ao

vendedor, efectuar a sua entrega”.

Nestas circunstancias Lima Pinheiro'*? d4 o exemplo do caso das vendas &

distancia, em que o transporte da mercadoria deve ser efectuado pelo comprador

128 CARAVACA, Alfonso L. Calvo e GANDARA, Luis Fernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco,
ob. Cit, 291.

129 SACARRERA, Guardiola E, ob. Cit, p. 80

130 SCHILECHTRIEM, Peter. 1986. Uniform Sales Law. The UN- Convention for the International
Sale of Goods, Viena. S.1. s.n. artigo 14°.

131 VVide artigo 59° da CISG.

132 pINHEIRO, Luis de Lima, ob. cit, p. 309
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(FOB), este tem de celebrar o contrato de transporte e de indicar o navio e 0

carregamento, e “ tomar conta das mercadorias™**®

Esta dltima mencdo refere-se aqueles casos, em que a mercadoria se
encontra a disposicdo do comprador no estabelecimento do vendedor, ou noutro
lugar que o obriga a despachar as mercadorias do local onde se encontrem

depositadas.**

O comprador s6 se pode recusar & aceitagdo das mercadorias nos termos do
artigo 52° da CISG, nos casos em gue haja uma entrega antecipada das mesmas, se
assim quiser proceder, mesmo ja se encontrando na posse daquelas, deve tomar as
medidas razoaveis, tendo em conta as circunstancias, para assegurar a sua

~ 135
conservagao”.

SECCAO Il - MEIOS DE QUE DISPOE O VENDEDOR EM FACE DO
INCUMPRIMENTO DO COMPRADOR

Em principio, quando o comprador ndo executar qualquer das obrigacGes a
que esta adstrito, fica autorizado a exigir do comprador a execucgédo especifica do
contrato, o pagamento do pre¢co ou a resolucdo, bem como de exigir uma

indemnizacdo por perdas e danos, artigo 61° da CISG.

1. Execucdo Especifica

E reconhecida a faculdade ao vendedor de exigir do comprador, a aceitagdo

da entrega das mercadorias, e que cumpra as demais obrigacdes a que se encontra

1% Vide artigo 60° da CISG.

3% CARAVACA, Alfonso L. Calvo e GANDARA, Luis Fernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco,
ob. Cit, p. 293.

135 Vide artigo 86° n°1 da CISG.
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adstrito, a ndo ser que se tenha socorrido de um outro meio incompativel com

este. 1%

Deve ter-se presente que existem excepcdes a este principio geral,
nomeadamente no que concerne ao artigo 28 da CISG. Este preceito clarifica que
muito embora a parte se possa socorrer da execugdo especifica do contrato, 0
tribunal ndo esta vinculado a ordenar a execucdo, a ndo ser que a decrete por

aplicacdo do seu proprio direito relativamente a vendas ndo reguladas pela CISG.

Outra faculdade do vendedor, é facultar um prazo suplementar ao
comprador, de duracdo razoavel, para a execucdo das suas obrigacdes. No entanto
se for concedido esse prazo, o vendedor fica impedido de no decurso desse, fazer-se

valer de qualquer meio de que dispde em caso de violacéo do contrato.’

2. Resolucéo do contrato

O vendedor s6 podera lancar méo da resolucdo, se o incumprimento gerado
pelo comprador constituir uma violagdo fundamental do contrato, se ndo executar a
sua obrigacdo na eventualidade de lhe ter sido conferido um prazo suplementar, ou

quando declare que n3o ird cumprir nesse novo prazo fixado.**

Todavia acrescenta o n°® 2 do mesmo artigo, que se houver lugar ao
pagamento do preco, o vendedor fica impedido de resolver o contrato. Objectivou-
se com esta redaccdo limitar-se o exercicio do direito a resolucdo do contrato,

sempre que exista ainda a possibilidade de assegurar a sua validade.**

Cumulativamente com a resolucdo, o vendedor pode ainda exigir do
comprador, uma indemnizacdo por perdas e danos sofridos com o incumprimento,
(artigo 61° n°1 b e n°® 2 da CISG). Se assim proceder, para o célculo da
indemnizacdo é tido em conta que a mesma nao pode exceder o prejuizo sofrido e 0

lucro cessante que a parte faltosa previu como consequéncia do incumprimento.

1% vVide, artigo 62° da CISG.

137 VVide artigo 63° n° 2 da CISG

138 \/ide artigo 64° da CISG.

13 SOARES, Maria Angela Bento, e RAMOS, Manuel Moura, ob. Cit, p.159.
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Resolvido o contrato, e se tiver havido uma execucdo total ou parcial do
mesmo, a parte que o fez, tem o direito & restituicdo de tudo aquilo que houver sido

prestado a titulo de cumprimento.**°

SECCAO IV - TRANSFERENCIA DO RISCO

A questdo que aqui se coloca é a de saber, no caso de perda ou deterioracdo
da mercadoria quem deve suportar esse risco, pois ird acarretar varios prejuizos para

a parte gue tem a obrigacéo de o suportar.

Se o risco corre por conta do vendedor, em caso de perda ou deterioracdo da
mercadoria, este deve proceder a entrega de novas mercadorias em substituicdo das
outras. Se o risco correr por conta do comprador, entdo nesse caso este deve
proceder ao pagamento das mercadorias sem que as tenha recebido, ou se as

recebeu ndo se encontram de acordo pretendido.**!

E necessario compreender em que momento é que essa transferéncia opera,
pois “ a perda ou a deterioragdo das mercadorias ocorrida apos a transferéncia do
risco para o comprador ndo libera este da obrigacdo de pagar o preco, salvo se a

S e 142
perda ou a deterioracdo se dever a acto ou omissao do vendedor”.

1. Transporte de Mercadorias

Quando um contrato de compra e venda de mercadorias implicar o seu
transporte, a transferéncia do risco da-se para o comprador, no momento em que 0
vendedor as entrega ao transportador, que as faz chegar ao comprador. Isto se o
vendedor ndo estiver obrigado a envia-las para um local determinado, pois se 0
estiver, 0 risco ndo se transfere para o comprador enquanto as mercadorias nao

forem entregues ao transportador para esse local.**®

149 viide, artigo 81° n° 2 da CISG

141 SACARRERA, Guardiola E, ob. Cit, p. 99.
142 VVide, artigo 66° da CISG

143 Vide, artigo 67° n° 1.
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O n°® 2 deste preceito vem acrescentar que, muito embora se verifique a
entrega da mercadoria ao transportador, a transferéncia do risco ndo opera para 0
comprador, enquanto a mercadoria ndo for claramente identificada para os fins do
contrato, pela aposi¢do de um sinal distintivo, pelos documentos de transporte, por

um aviso ao comprador, ou por qualquer outro meio.

2. Mercadorias em transito

No caso de as mercadorias serem vendidas em transito “ o risco transfere-se
para o comprador a partir do momento da conclusdo do contrato”, mas se as

13

circunstancias o implicarem “ o risco fica a cargo do comprador a partir do

momento em que as mercadorias foram remetidas ao transportador, que emitiu 0s

documentos que constatam o contrato de transporte”.144

3. Venda directa ao comprador

Nos casos de a mercadoria ndo ser entregue a transportador, ou nao serem
vendidas em transito, o risco sO se transfere para o comprador quando ele tomar
conta das mercadorias, ou ndo o fazendo quando as mercadorias sdo colocadas a sua
disposigdo e em que ele, ao ndo aceitar a entrega das mercadorias comete uma
violagdo fundamental do contrato. **°> Lima Pinheiro considera estas normas
residuais, referindo-se a0 momento em que o comprador fica na posse das

mercadorias.

Diferente serd se o comprador estiver obrigado ao levantamento das
mercadorias em local diverso do estabelecimento do vendedor, pois nesses casos 0
risco s6 se transfere, quando a entrega deva ser efectuada noutro local e aquele
saiba que as mercadorias se encontram a sua disposi¢do nesse lugar (artigo 69° n° 2
da CISG).

14% VVide, artigo 68° da CISG.
145 Vide, artigo 69° da CISG.
146 PINHEIRO, Luis de Lima, ob. Cit, p. 321.
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Nestes casos ha a presuncdo de que as mercadorias ndo se encontram na
posse do vendedor, mas de um terceiro fora do dominus daquele. No entanto esse
facto ndo impede que o risco continue a recair sobre o vendedor, sé se transferindo
para o comprador quando ele saiba que as mercadorias se encontram ao seu dispor

para proceder ao seu levantamento.**’

Tendo sido feita uma referéncia as formas de regulamentacdo pela via
conflitual, iremos de seguida abordar as alternativas existentes a essa via.
Alternativas essas, que ndo dizem respeito ao processo conflitual ou a regulacdo

indirecta, mas sim diferentes técnicas de regulamentacdo indirecta.

SECCAO V - BEVE ALUSAO AS DIFERENTES FORMAS DE
REGULAMENTACAO DAS RELACOES JURICAS PRIVADAS
INTERNACIONAIS, BASEADAS ESSENCIALMENTE NA CRIACAO DE
UM DIREITO MATERIAL OU ESTADUAL ESPECIAL.

Referimo-nos a propdsito das técnicas de regulamentacdo que os contratos
internacionais poderiam ser regulados de forma indirecta pela via conflitual,
determinando-se o direito material aplicavel ao contrato internacional, atraveés do
modus operandi de uma norma de conflitos. No entanto existem outras técnicas de
regulamentacédo indirecta, alternativas ao sistema conflitual, que iremos considerar
indiciando a nossa abordagem pela regulamentacdo dos contratos internacionais,

pela aplicacdo de um direito material interno comum.

Direito Material Interno Comum

As relagbes privadas internacionais podem ser submetidas ao direito

material interno comum dos Estados'*, independentemente de comportarem

“T'SOARES, Maria Angela Bento, e RAMOS, Manuel Moura, ob. Cit, p. 183.
18 MOTA, Helena. 2004/2005. Direito Internacional Privado — Aulas teéricas, ob. Cit p. 9
Disponivel em http://www.scribd.com/doc/26764350/Sebenta-DIP-direito-internacional-PRIVADO
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elementos de extraneidade, como alternativa ao sistema de conflitos. Esta técnica de
regulamentacdo faz com que os contratos internacionais sejam regulados como se
de contratos puramente internos se tratassem, prescindindo da regulamentacéo pela

via conflitual 1*°

Esta técnica goza da vantagem de haver uma maior facilidade de aplicacdo
pelos juizes estaduais do seu um direito interno. O facto de haver um maior dominio
do seu direito material, implica que 0 mesmo ja ndo aconteca com a aplicacdo de

direito internacional, com o qual ndo se encontram tdo familiarizados.

Marques dos Santos refere-se no entanto, aos graves inconvenientes que
solucdes deste género podem acarretar, designadamente incerteza, inseguranca,
imprevisibilidade e frustracdo das expectativas dos interessados, *°podendo ainda
levar a falta de harmonia internacional de solucbes e a incompatibilidade com o

direito internacional ptblico, tal como acrescenta Lima Pinheiro.™

Direito Material Especial

Uma outra técnica de regulamentacdo existente € sujeitar-se as relacOes

152
|

privadas internacionais a normas de Direito Material Especial™" de cada Estado.

Este subsistema de normas de direito especial material, é chamado a ordem juridica
do foro através do modus operandi das normas de conflito, ai ficando a vigorar ao

lado das normas materiais desse estado.'*®

149 PINHEIRO, Luis de Lima. 2008. Direito Internacional Privado, Introducdo e Direito de
Conflitos Parte Geral. vol I. Coimbra: Almedina, ISBN 978-972-40-3455-3, p.68

1% SANTOS, Anténio Marques dos. 1987.Direito Internacional Privado, Sumarios. Lisboa:
Associacdo académica da Faculdade de Direito, p. 7

151151 pINHEIRO, Luis de Lima. 2008. Direito Internacional Privado. Introdugdo e Direito de
Conflito. ob. Cit, p.69

152 MOTA, Helena. 2004/2005. Direito Internacional Privado — Aulas teéricas, ob. Cit p. 10.
Disponivel em http://www.scribd.com/doc/26764350/Sebenta-DIP-direito-internacional-PRIVADO

153 MACHADO, Jodo Batista, ob. Cit, p. 14
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Estas solucdes de fonte material especial de fonte interna™*constituem uma
técnica de regulamentacdo que permite uma maior adequacdo as exigéncias
internacionais, sendo mais manifesto no trafico de bens, mormente mercadorias, no

tocante as especificidades das clausulas dos contratos internacionais.

Ressalvasse, que soO relativamente a certas questdes muito restritas em que o
direito de conflitos ndo permite uma solucdo adequada a circunstancia concreta, é
que se legitima a criacdo de normas especiais de fonte interna, que de outro modo
poderd conduzir a muitos inconvenientes mantendo-se a auséncia de seguranca e

harmonia™® de solugdes.

Referimo-nos por exemplo aos casos em que o direito material especial for
aplicavel a quaisquer situacGes transnacionais, independentemente de uma ligacao
com o estado do foro,**®pois s6 nestes casos é que nos encontramos face a uma

técnica de regulamentacéo directa.

Lima Pinheiro faz referéncia a existéncia de dois grupos de normas de
direito material especial a saber: as normas de aplicagdo dependente do sistema de

direito de conflitos e as normas de conexao especiais.'’

Desconhecimento do caréacter internacional

Uma outra circunstancia € aquela em que se desconhece o cariz
internacional das relac@es juridicas, e se regulam como se de situacdes puramente
internas se tratassem, aplicando se a lei do foro.*®® O método, é afastar a lei

estrangeira, ampliando o campo de aplicacdo da lei da lex fori, ignorando o seu

15% PINHEIRO, Luis de Lima, ob. Cit, p. 89

1% PINHEIRO, Luis de Lima. 2008. Direito Internacional Privado, Introducdo e Direito de
Conflitos, ob. cit p. 51 e ss

18 \/ITTA, Edoardo. 1990. Diritto Iternazionale Privato. vol I. Turim. n°2

'pINHEIRO, Luis de Lima. 2001. Direito Internacional Privado. Introduco, ob. Cit, p.77.

18 SANTOS, Anténio Marques ob. cit. p.10.
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carcter internacional tratando-as como se ndao comportassem elementos de

extraneidade.**

Regimes Especificos ou Clausulas Especiais

Nas relagcBes puramente internas ndo é admissivel o estabelecimento de
Regimes Especificos’®, o mesmo se passa com as relacdes transnacionais cuja
internacionalidade ndo construi um factor capaz de Ihes permitir beneficiar de um
regime autonomo aos direitos nacionais, dai que nao se tratando de nenhuma dessas
situacOes, seja possivel existir a aplicagdo de direito a material a um contrato

internacional, criando-se regimes especificos ou até mesmo cléusulas especiais.'®*

Restricdes a capacidade dos Estrangeiros

A regulamentacdo directa é ainda possivel nas situagfes em que existem
disposicdes que restringem a capacidade dos estrangeiros, para serem titulares de
determinados direitos privados ou para gozarem dos mesmo direitos de caracter

patrimonial que os cidaddos portugueses.'®?

Em sentido contrario, Gongalves Proenca refere que estas normas
reguladoras da capacidade ou actividade dos estrangeiros, ndo devem ser
consideradas como um direito especial, por se tratarem de questdes que implicam
uma conexdo com um outro ordenamento juridico. Este refere que ndo pode ser
considerado como um direito especial nem como um direito destinado a resolugédo

de um conflito de leis, pelo facto ndo se tratar de determinar o regime aplicavel a

1% SANTOS, Anténio Marques dos. 1991. As Normas de Aplicacdo Imediata no Direito
Internacional Privado, Esbogo de uma Teoria Geral, Vol I, Colec¢do Teses: Almedina, p. 43.

189 No ordenamento juridico Portugués existem alguns regimes especificos, é o caso do Decreto-lei
321/95 que possibilita as pessoas singulares ou colectivas, que ndo tenham residéncia em Portugal de
beneficiarem do quadro juridico dos seus paises, para adquirirem bens Imoveis em territorio
Portugués.

181 MOTA, Helena. 2004/2005. Direito Internacional Privado — Aulas tedricas, ob. Cit p. 10
Disponivel em http://www.scribd.com/doc/26764350/Sebenta-DIP-direito-internacional-PRIVADO
182 SANTOS, Anténio Marques dos, ob. Cit, p. 9
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essas relacBes, mas tdo sé de proibir ou condicionar a participacdo de estrangeiros

em determinadas relagdes, néo se procurando resolver um conflito de leis.'®®

Direito Material Uniforme

Nos casos em que o Direito material especial de fonte Supra estadual'®* se
aplique aos contratos internacionais, quer exista ou ndo uma conexao entre 0sS
contratos e um dos Estados onde Vigore esse Direito,'® é também possivel o

emprego da via material*®.

A fonte supra estadual que releva para o efeito € a Convencéo Internacional
de Unificacdo ' de direito Material, e a regulamentacdo dos contratos
internacionais por este direito material especial de fonte Supra estadual, é dotada de

especificidades no que concerne a técnica de regulacdo com recurso a via conflitual.

Nestes casos 0 que acontece é que ndo depende do sistema conflitual a
aplicacdo de direito Material unificado, mas sim de normas de conexdo especiais

contidas em convencdo internacional.'®®

No entanto ressalva-se que as ConvencgOes de Direito Unificado, limitam a
aplicacdo da via material, no sentido em que aquelas ndo dispensam a aplicacdo da
via conflitual, tendo necessariamente de existir uma conexdo com um Estado

contratante, contestando a sua aplicacdo universal, a todas as situacdes que se

1$3pPROENCA, José Jodo Gongalves de. 1992. Direito Internacional Privado, Parte Geral, Porto:
Universidade Lusiada, p. 33.

18 PINHEIRO, Luis de Lima ob. Cit, p. 82

185 FRANK, Vicher.1992. General Course on Private International Law, RCADI 232:9-256, p. 123
ess.

15 SANTOS, Anténio Marques, ob. Cit, p.10.

88 ANTOS, Anténio Marques, ob. Cit, p.10.

187 As contribuicBes mais relevantes nesse sentido s&o da comissdo das Nagdes Unidas para o direito
Comercial Internacional (CNUDCI), Instituto para a Unificacdo do Direito Privado (UNIDROIT).
188 No entanto nada impede que os estados se vinculem por via da convencéo, & aplicacdo de direito
Material Especial contido na Convencdo as situacGes que sejam submetidas a via conflitual ao

direito material vigente internamente.
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encontrem no ambito do dominio material de aplicacdo. E nesse caso estamos face

ndo a um processo de regulamentagdo directa, mas sim indirecta.

Esta aplicacdo universal foi alvo de muitas criticais, pelo facto de esta
contribuir para o Férum Shopping, no sentido de as partes poderem interpor uma
accdo num outro estado, apenas para obter algum beneficio dessa lei. Ou entéo pelo
facto desse direito material unificado poder ser aplicado a situacdes em que nao

exista conexdo comesse direito, sacrificando-se a seguranca juridica.'®

Como exemplos de unificacdo de direito material criado por fonte supra
estadual temos a Convencdo de Viena sobre a lei aplicavel a compra e venda
internacional de mercadorias, a Convencdo de Varsovia sobre transporte
internacional de 1929, ou a Convencdo de Berna sobre transporte ferroviario

internacional.X™

Normas Materiais de Direito Internacional Privado

Também como técnica de regulamentacdo enquadramos as normas materiais
de dip'™*, que em virtude da sua internacionalidade, regulam especificamente

relagdes internacionais, reclamando uma solug&o concreta para um caso concreto.*

As normas materiais de Direito internacional Privado, sobrepde-se a lei

designada como competente pelo direito conflitual .}

1%9p|NHEIRO, Luis de Lima. 2001. Direito Internacional Privado. Introduc&o, ob. Cit, p. 86.

S ANTOS, Anténio Marques, ob. Cit, p. 10.

1 MOTA, Helena. 2004/2005. Direito Internacional Privado — Aulas tedricas, ob. Cit p. 11..
Disponivel em http://www.scribd.com/doc/26764350/Sebenta-DIP-direito-internacional-PRIVADO
172 £ o caso do artigo 51° n° 2 do Codigo civil Portugués, “ Em qualquer caso, o casamento deve ser
precedido de processo preliminar de publicagBes, organizado pela entidade competente, a menos
que seja dispensado, nos termos do artigo 1599°”, ou do artigo 2223° “ necessidade de forma solene
para o testamento de um portugués no estrangeiro.

173 SANTOS, Anténio Marques dos, ob. Cit, p. 10.
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Normas de Auto limitadas e de Aplica¢éo Imediata

Existe ainda um outro tipo de normas cuja sua aplicacdo nao depende do
direito conflitual, as normas auto limitadas ou de aplicacdo imediata. Incidem sobre
situacOes que embora reguladas pelo dip, ttm um campo de aplicagdo limitado, quer
porque se fazem acompanhar de uma norma de conflitos especial, quer pela
valoracdo casuistica feita pelo intérprete, em face da integracdo de uma lacuna que

deve ser integrada numa solugéo conflitual criada ad hoc*"™

Delimitam '™ o0 seu espaco de aplicacdo de forma auténoma ao sistema
conflitual do foro. S&o normas materiais que salvaguardam, um reduto inviolavel de
direitos, que imperam e que afastam o sistema conflitual, aplicando-se as relacdes

internacionais.

Normas Remissivas

O modus operandi deste tipo de normas faz com que remetam para aplicacao
de outras normas, constituindo uma limitacdo a aplicacdo do direito conflitual,
impondo condicionalismos para a sua aplicagdo, ou preconizando solucgdes de
direito material em situacdes especificas, em virtude do resultado a que se chegaria

abinicio através da aplicacdo directa das normas de conflito.

*pINHEIRO, Luis de Lima. 2001. Direito Internacional Privado. Introdug&o, ob. Cit, p.93.

0 artigo 1682-A do Codigo civil Portugués é um claro exemplo, “A alienacdo, oneragao,
arrendamento ou constitui¢do de outros direitos pessoais de gozo sobre a casa de morada da familia
carece sempre do consentimento de ambos 0s conjuges”, aplica-se quer as relagBes internas, quer as

relagBes internacionais

56



SUB-SECCAO | — CRITICAS A APLICACAO DAS TECNICAS ESPECIAIS
NA VIA DE REGULAMENTACAO INDIRECTA

Poder-se-4 afirmar que as exigéncias do comeércio internacional, ndo se

bastam com a resolucdo que a via material pode assegurar.

A lei interna vocaciona-se exclusivamente a resolucdo de questfes internas,
e as relagbes comerciais internacionais tém caracteristicas muito préprias, e a sua
aplicacdo leva a resolucdes desadequadas, colocando e causa a seguranca e o trafico

juridico.

Quanto ao entendimento segundo o qual as normas de conflito deveriam
substituir-se a um conjunto de normas de direito material especial, somos a referir
que, mesmo sendo aplicaveis directamente a uma situacdo juridica internacional,
vigorando como um “sistema especial de normas existentes a par das normas
materiais”, implicariam problemas ao nivel da interpretacdo e da aplicagcdo das
normas de conflito, continuando a colocar em causa a certeza e a previsibilidade das
decisOes judiciais, originando sempre uma conexdo com a situacdo a regular e o

.. . . 1176
“portador” do direito material especial.

O processo de unificacdo de um direito especial de fonte supra estadual, é
complicado e afigura-se bastante dispendioso, e além do mais nunca se trata de uma
unificagdo puramente universal, no sentido em que nem todos os Estados séo parte
deste direito material unificado, e mesmo que se tratem de questdes de matéria
unificada se a questdo for colocada num estado ndo aderente ha o inevitavel recurso

a via conflitual para determinar a lei competente. *'’

No que concerne ao direito material privado uniforme, por norma refere-se a
regras exclusivamente destinadas a regular aspectos em especifico das relacdes

internacionais, e a par deste subsiste sempre o direito interno de cada estado

176 MIMOSO, Maria Jodo, SOUSA C. Sandra — Nétulas de Direito Internacional Privado: Lisboa,
Quid iuris, 2009 ISBN: 978-972-724-467-6, p. 80
17 PINHEIRO, Luis de Lima, ob. Cit, p. 85 a 87.
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contratante, e de todo 0 modo também aqui tem de haver lugar a uma conexdo entre

a situacdo a regular e o estado que esté a apreciar a questdo.*’

No mesmo sentido, Lima Pinheiro assinala que “ o direito material especial
Vé a sua aplicacdo depender de uma ligacdo com o estado do foro. Trata-se, entao
de uma das técnicas de regulacdo indirecta, que ndo prescinde de normas de

conex&o.*”®

Perante uma situacdo que derive de uma rela¢do constituida ao abrigo desses
instrumentos, os tribunais da lex fori devem aplicar essa lei uniforme. Esta solucéo
é desajustada a partir do momento em que a relacdo internacional em crise, nao

tenha conexdo efectiva com a lei a aplicar.'®

Relativamente ao Direito material comum, sendo aplicado a qualquer
contrato internacional, independentemente de conterem elementos internacionais,
resolvendo-se o problema como de uma relacdo puramente interna se tratasse, seria
proveitoso a partir do momento em que, se prescindiria definitivamente da via
conflitual. No entanto os operadores do comércio continuariam sempre com a
incerteza quanto ao direito aplicavel, subsistiria sempre a inseguranca e a incerteza

juridica, frustrando-se os seus interesses. '

E manifesta a desadequacdo dos direitos nacionais as exigéncias do
comércio internacional, pelo que deve ser defendida a aplicacdo de outros
instrumentos mais eficazes, que salvaguardem as expectativas dos operadores do
comércio e o proprio desenvolvimento das economias das comunidades
internacionais, devendo ser consideradas outras alternativas existentes, essas sim

pensadas para as especificidades do comércio internacional.

Terminadas as criticas as técnicas de regulacdo conflitual, introduziremos a
anélise de outra via de regulamentacéo, das relagdes comerciais internacionais, a via

material ou substantiva.

178 MIMOSO, Maria Jodo, SOUSA C. Sandra, ob. Cit p. 80
1" PINHEIRO, Luis de Lima, ob. Cit, p. 91

180 MIMOSO, Maria Jo&o, SOUSA C. Sandra, ob. Cit p. 81
181 MIMOSO, Maria Jodo, SOUSA C. Sandra, ob. Cit p. 83
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b) VIA MATERIAL OU SUBSTANTIVA

E possivel para além das diversas técnicas de regulacdo da via conflitual,
disciplinar a forma e o contetdo do contrato Comercial internacional, através de

uma regulamentacdo material.

Por contraposi¢do via conflitual, a regulamentacdo directa visa regular
materialmente as questdes, atendendo ao seu resultado. Neste contexto iremos
destacar como regulamentacdo material da compra e venda internacional a lex
mercatoria, e como instrumentos de soft law os principios do UNIDROIT, os
Principios Europeus dos Contratos e 0 Quadro Comum de Referéncia Europeu para

0s Contratos.

Iniciaremos 0 nosso percurso primeiramente com a andalise da Lex
Mercatoria como regulamentacdo da compra e venda internacional de mercadorias
com base nos usos e costumes do comércio internacional, que relevando pela sua

pratica reiterada, no seio da comunidade internacional.

1. LEX MERCATORIA

Antecedentes

E volta do século XI, que se comeca a desenvolver-se um direito proprio
dos mercadores. No seio das suas negociacdes e com 0 objectivo de expandir as
suas relagcdes comerciais, 0s mercadores comegaram por se unir em comunidades,
para fazerem as suas viagens fornecendo seguranga aos comerciantes nas suas

trocas. 82

182 \VOLCKART, Oliver Mangels, Antej. 1999. Are The Rootes of the Modern Lex Mercatéria Really

Medieval. Southern Economic Journal. vol. 65 issue 3 p. 437.
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O crescimento das cidades e a queda do império, e dos regimes feudais
propiciaram um maior desenvolvimento de regras consuetudinariamente
estabelecidas entre os comerciantes. O direito desta época advinha do costume e das
praticas reiteradas pelos mercadores, e o intercambio de povos fez com que se

estendesse por toda a Europa.'®®

Neste processo de crescimento, a difusdo de usos e costumes foi sendo feita
quase que de uma forma inconsciente e foi sendo enraizado de tal forma que, por
volta do século XVI as praticas mais importantes e as solucdes aplicadas, foram
sendo incorporadas nos direitos nacionais dos estados, a chamada “ nacionalizacao

do “lus mercatorum &

A primeira referéncia a existéncia de um direito autonomo aos direitos
nacionais e internacionais reporta-se a 1928 com uma publicacdo de Edouard
Lambert dando conta de um direito corporativo que teria por objecto as relacOes
econdmicas internacionais compreendidas sobretudo em codificaces de usos

comerciais e em contratos tipo.'®

Como resultado dessas relagdes comerciais edificou-se um direito anacional,
um direito formado a margem das legislagbes nacionais, baseado em usos e
costumes e tal como refere Fernando Granda “ € assim que surge a lex mercatoria
que se apresenta como uma regulacdo nascida do costume, especialidade que
ultrapassa os direitos locais e tende a ser universal dentro da sua época e

especialidade”.186

18 STOECKER, Christoph. W. O. 1990. The Lex Mercatéria: To What Extend does Exist?, Journal
of international Arbitration, vol 7 n° 1. P. 102

184 K ADENS, Emily. 2004. Order within Law, Variety with Costum: The Character of The Medieval
Merchant Law: Chicago Journal of International Law, vol 5, n°1, p. 46

185 \/ICENTE, Dério Moura. 1990. Da Arbitragem Comercial Internacional, Direito aplicavel ao
Mérito da Causa. Lisboa: Coimbra, ISBN 972-32-0444-4, p. 135

8 GRANDA, Fernando Trazegnies. El Poder Judicial peruano en la historia, disponivel em:
http://departamento.pucp.edu.pe/derecho/images/Fernando_de_Trazegnies. El

poder_judicial_peruano_en_la_historia.pdf
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Os diversos sistemas juridicos reconhecem a existéncia de um direito que se
forma & margem da lei, como 0s usos e o0 costume na contratacdo Internacional. A
Lex Mercatoria nasce com a necessidade de dirimir os litigios emergentes das
relacdes juridicas comerciais, encontrando-se actualmente, redimensionada pelo

fenémeno globalizador.

Pode mesmo ser entendida como um direito criado pela “Business
Community”, sem a intervencao do poder estadual “destinadas a disciplinar de
modo Uniforme, além da unidade politica dos Estados, as rela¢cdes comerciais, que

se estabelecem dentro da unidade econémica dos mercados”. 8’

A doutrina ndo é undnime no que diz respeito a sua definicdo, para
Schmitthoff*®, Lew™®, Goldstajn'®, Lando'*! este direito anacional, formado a
margem dos sistemas nacionais, teria em vista a acautelar possiveis conflitos de leis
estaduais e tratar-se-ia de regras de fonte consuetudinaria, usos e costumes do
comércio internacional, as leis nacionais baseadas na mesma fonte de regulacéo, e

ainda condicGes contratuais de entidades privadas.

Uma concepgdo mais restritiva € apresentada pela doutrina francesa
representada por Goldman'%? que sustenta que o critério para chegar a uma
definicdo de Lex Mercatoria ndo deve residir no objecto das regras que a integram,
mas nos usos e costumes, na sua origem costumeira. Este autor entende que a Lex

Mercatoria é um direito instintivo, que se integra nos usos do comércio, em tipicas

187 GALGANO, Francesco, MARRELLA, Fabrizzio. 2001. Interpretacion del Contrato y Lex
Mercatdria, Revista de Derecho Comparado n° 3, p. 20

183CHMITTHOFF, Clive. 1990. The Law of International Trade, London,. S.n. p. 15 e ss

189 Ew, Julian. 1978. Applicable Law in International Commercial Arbitration, New York, s.n. p.
436 e ss.

1GOLDSTAIN, Aleksander. The New Law Merchant Reconsidered, J. Bus .L, p. 171 e ss

¥ ANDO, Ole. The LexMercatéria in Internacional Commercial Arbitration, Int. Comp. L. Q.34
p.748 e ss

12GOLDMAN, Berthold. 1983. LexMercatdria, Forum Internationale n° 3 e The Applicable Law:
General Principles of Law- Lex Mercatoria, Julian Lew (org), Contemporary Problems in
International Arbitration, 1987, p. 113 e ss
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clausulas contratuais, contratos tipo, principios gerais de direito, e jurisprudéncia

arbitral.

Embora reconheca que se trata de um direito limitado pela sua formacao,
reconhece a sua aplicacdo esclarecendo que a mesma radica num “conjunto de
regras de direito que operam a margem da lei propria das relagbes econémicas

internacionais”.**3

Para além dos seus defensores, hd quem critique a sua existéncia tal como
Feldstein e

Kahn, que consideram que a lex mercatoria ¢ demasiado ampla, e vasta,
levando & incerteza e imprevisibilidade em sede de litigio.'** Para estes autores a lex
mercatoria é limitada pela sua existéncia, ndo oferecendo uma resposta eficaz as

necessidades ao nivel da contratacdo internacional.

Estes autores defendem que a pretensdo de regulacdo pela Lex Mercatoria
como universal ou transnacional € geograficamente limitada e depende da
condescendéncia dos préprios estados que a aceitem. Esta obedece a existéncias
especificas de um grupo social, e ndo é legitima pois dentro do direito internacional,
“j& que 0s seus promotores sdo um grupo social poderoso, uma nova societas
mercatorum, que busca criar uma normatividade e um aparato jurisdicional ao seu

. . . 195
servigo, desfasado do direito nacional”.

N&o se tratando de um ordenamento juridicos os autores entendem que a sua

aspiracdo universal e efectiva coeréncia eliminam qualquer possibilidade de esta

coexistir no plano internacional.**®

1% GOLDMAN, Berthold. 1979. La lex Mercatoria dans les contrats et l.arbitrage internationaux:
realities et perpectives. Clunet 106. pag. 475.

1% MORALES, Jennifer Rebeca. 2007. Relevancia de La Aplicacion de la Lex Mercatéria en
controvérsias sometidas ante la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional. Guatemala, p. 40, disponivel em http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04_7020.pdf.

1% MORALES Jennifer Rebeca , ob. Cit, p. 41.
1%NORALES Jennifer Rebeca , ob. Cit, p. 42.
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Ha& quem va mais longe e negue mesmo a sua existéncia como é o caso de

97 Mas para quem a defende como Delgado Barreto, Delgado Menéndez v,

Lagarde
Candela Sanchez, a Lex Mercatdria entendida como um conjunto de normas
transnacionais que nascem no seio do comércio comercial e que se desenvolvem

através da pratica comercial.*®

Segundo Rodolfo Miramontes, a Lex Mercatoria encontra fundamento nas
decisbes arbitrais, e trata-se de “ usos seguidos pelos comerciantes que os
consideram obrigatérios e as decisbes arbitrais devem ser consideradas na justa
medida como um reflexo de realidades econdmicas e disposi¢des de acordo com as

. L . 199
necessidades do comércio internacional”.

Fontes da Lex Mercatoria

Os usos do comercio internacional constituem uma das principais fontes da
lex Mercatdria varios sao 0s autores que os consideram como codificacBes privadas
de usos elaborados pela CCI, como é o caso de Fouchard®® ou Schmittoff. Para
estes autores e para os que defendem a lex mercatoria como uma ordem juridica
auténoma consideram que 0s usos do comércio constituem verdadeiras normas

juridicas.?*

197 AGARDE, Paul. 1982. Approche Critique de la Lex Mercatéria, Etudes Berthold Goldman.
Paris, s.n. p. 142

1% BARRETO, Delgado, César, Marfa Antonieta Delgado Menéndez , César Lincoln Candela
Sanchez. 2006. Introduccional Derecho Internacional Privado. Conflicto de leyes Parte General,
Tomo | PontificiaUniversidad Catdlica del Perd, Direccién Académica de Investigacion, Fondo
Editorial, p. 76.

1 MIRAMONTES, Rodolfo Cruz. 2006. Derecho internacional del comercio, derecho del comércio
internacional o derecho del comercio exterior? In: Revista Latino americana de Derecho. Ano Ill, n°
6, p. 125 disponivel em www.bibliojuridica.org/estrev/pdf/derint/cont/6/cmt/cmt16.pdf.153, p. 150.
2©EOQUCHARD, Philip. 1982. Les usages, Larbitreet le juge, in Etudes Berthold Goldman, Paris,
s.n. p.67.

21SCHMITTHOFF, Clive, ob. Cit, p. 16.
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No entendimento da doutrina dominante®®

as clausulas contratuais gerais e
0s contratos tipo constituem também uma fonte da lex mercatoria. As clausulas
contratuais gerais sdo condi¢cOes elaboradas por um das partes contratantes para
integrar o contrato. ?®® J4 os contratos tipo sdo contratos celebrados entre
determinadas entidades com vista a uniformizacdo contratual de contratos futuros a

serem realizados por si.?**

A doutrina dominante entende como acontece nos usos do comércio, que as
clausulas gerais sdo verdadeiras normas juridicas®®. Segundo Lima Pinheiro®
estas cldusulas “ reproduzem a terminologia peculiar de um determinado mercado
ou sector, uma referéncia directa ao significado que essas clausulas e termos, é
normalmente atribuido no mercado ou no sector do comércio de que sdo

originarias”.

Inclui-se ainda como fonte da lex mercatoria o costume. Este tem vindo a
ser criado pelos operadores do comércio e a sua pratica reiterada tem vindo a ser
aceite na comunidade internacional.”’ Lima Pinheiro refere que o valor do costume
enguanto fonte do comércio internacional, se afere através do sistema de fontes de
direito vigente, € que no seu entendimento a existéncia do costume ““ ndo depende

de reconhecimento legal %

202K AHN, Philippe. 1961. La ventre Commerciale Internacionale. Paris, s.n. p.366; FOUCHARD,
Philippe. 1965. Larbitrage Commercial Internacional. Paris. S.n. p.409, e GOLDMAN, Berthold.
1964. Frontiéres’du Droit et LexMercatoria, Archives de Philosophie du Droit 9, p.179.

203 ASCENSAO, José Oliveira: Clausulas Contratuais Gerais, Clausulas Abusivas e 0 Novo Cédigo
civil, p. 5 disponivel em
www.fd.ul.pt/portals/0/docs/Institutos/ICJ/LusCommune/Ascensdojoseoliveira6.pdf

204 COSTA, Mério de Almeida. 2005. Direito das Obrigacées 9% Ed. S.I. Coimbra, p. 186.

25K AHN, Philippe, ob. Cit, p. 37 e ss; FOUCHARD, ob. Cit, p .409, e GOLDMAN, Berthold —
Frontiéres, ob. Cit, p. 180.

2%p|NHEIRO, Luis de Lima, ob. Cit, p. 226.

2"MORALES Jennifer Rebeca, ob. Cit, p. 25.

2%8p|NHEIRO, Luis de Lima, ob. Cit, p.222.
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Para Schmitthoff é possivel ainda incluir-se como fonte da Lex Mercatéria a
Legislagéo Internacional, como convengdes de unificagdo de direito interno como a
CISG, leis uniformes, como a Convencdo de Haia sobre a compra e venda
internacional e leis modelo, como é o caso da lei modelo da CNUDCI sobre a

arbitragem internacional.*®®

Por fim como ultima fonte da lex mercatéria a doutrina refere-se aos
principios gerais de direito reconhecido pelas nagdes,?® incorporados no direito

privado dos seus sistemas juridicos.

Considerando que a pratica reiterada de determinadas condutas ter levado a
consolidacdo de principios anacionais reconhecidos por toda a comunidade
comercial, considera-se necessaria uma breve alusdo aos mais significativos

principios que componhem lex mercatoria, sdo eles®:

a) O equilibrio das prestacfes contratuais;

b) A boa-fé contratual,

c) A presuncdo de competéncia profissional;

d) O compromisso em caso de incumprimento de minimizar 0s prejuizos;

e) O dever de cooperacdo entre as partes;

f) A exigéncia de uma normal diligéncia, util e razoavel para as partes de
acordo com 0s seus interesses;

g) A validade de aceitacdo tacita de um contrato;

h) As regras de interpretacdo contratual como a boa-fé, verdadeira intencédo das
partes, utilidade das normas e a regra da inclaris non fitinterpretacio;

i) A presuncgdo de incumprimento e renuncia as san¢fes contratuais.

?SCHMITTHOFF, Clive. 1965. International Trade Law and Private International Law, in Clive.
M Schmithoff’s Select Essays on International Trade Law. S.I. s.n. p. 267.

2YFOUCHARD, Philippe, ob. Cit, p. 423, GOLDMAN, Berthold. 1963. Les Conflits de Lois dans
L arbitrage International de Droit Privé. RCADI 109. p.479, e LANDO, Ole. The Lex Mercatéria,
ob. Cit, p.749.

2L | ANDO, Ole. 1985. The Lex Mercatéria, International Comercial Arbitration, 34 Ints e Comp
LQ, p.749.
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O fendmeno de incorporacdo da Lex Mercatoria, ndo se circunscreve ao
direito interno dos Estados, consolidando-se no comércio Internacional nos distintos
instrumentos de regulamentacdo. A Convencdo de Viena aplicavel aos Contratos
Internacionais de Mercadorias € um dos instrumentos que reconhece 0S USOS € as
praticas do comércio internacional.

O seu artigo 8° refere que para determinar a intencdo das partes se deve
atender-se a quaisquer praticas e usos que as partes tenham estabelecido entre elas.
A obrigatoriedade de observancia de qualquer uso ou praticas estabelecidas pelas
partes (artigo 9°). Estes dois artigos possuem a funcdo normativa e interpretativa

dos usos e costumes.

A grande importancia que lhes ¢ atribuida na CISG, leva a que se considere

que em caso de conflito, estes prefiram supletivamente & prépria convengéo.**?

Fernandez de la Gandara e Caravaca®®

referem que a validade e eficacia dos
usos e costume vém-se unicamente limitados pelas normas de ordem publica
internacional, e nessas circunstancias “ prevalecera a disposi¢ao internacionalmente
imperativa do direito nacional que vier a ser aplicado no caso de ndo estar vigente a

Convencéo de Viena.

Os UNIDROIT, também sdo fruto do fendmeno de consolidacdo da lex
mercatoria, reconhecendo os usos e costumes do comércio internacional. O artigo
1.8 vem estabelecer que as partes se encontram vinculadas a qualquer uso ou pratica

estabelecida entre as partes, estabelecendo o respeito pelo costume internacional.***

Também nos Unidroit é estabelecido a prevaléncia dos usos sobre os

principios.?®. A boa-fé contratual, o dever de cooperacéo entre as partes, exigéncia

212\/ISCASILLAS, Maria del Pilar Perales. 2001. El contrato de Compraventa Internacional de
Mercancias ( Convencion de Viena de 1980) p.21 disponivel em http://www.cisg.law.pace.edu.
23CARAVACA, Alfonso L. Calvo e GANDARA, Luis Fernadez Dela. 1995. Derecho Mercantil.
Madrid, Tecnos, p. 599

24vide artigo 4.3 UNIDROIT

23vide comentério ao artigo 1.8, edicdo do Ministério da justica.
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de uma normal diligéncia, Util e razoavel para as partes de acordo com 0s seus

interesses encontram-se previstos também nas suas disposicdes.

Relativamente a aceitacdo e a oferta previstas no artigo 18, o transporte de
mercadorias regulado no artigo 32, e a conformidade das mercadorias do artigo 35,
sdo outros exemplos de disposi¢fes que consagram o respeito pelos usos e praticas

convencionadas entre as partes.

SECCAO Il - DOS PRINCIPAIS INSTRUMENTOS DE SOFT LAW
APLIVAVEIS AO CONTRATO DE COMPRA E VENDA INERNACIONAL
DE MERCADORIAS

A crescente internacionalizacdo da economia faz com que as relacGes
econOmicas transnacionais, tenham uma importancia bastante significativa nas

economias dos paises.

Assiste-se a um crescente trafico internacional de mercadorias, bens e
servicos, mas a inadequacdo dos direitos nacionais mantém-se na regulamentacédo

da contratacdo internacional, colocando em jogo os interesses do comércio.

Um direito material uniforme a escala mundial seria a Unica forma de
suprimir esta inadequacéo dos sistemas, pois tal como refere Batista Machado?'® «
S6 um verdadeiro direito material uniforme, comum a varios estados, e concebido
para regular certas relagcbes do comércio internacional em contacto com esses
estados, € susceptivel, ndo de substituir o direito de conflitos, mas de fazer

desaparecer o problema que este tem por objecto”.

28 MACHADO, Jodo Batista. 2009. Licdes de Direito Internacional Privado. Coimbra, Almedina,
ISBN 978-972-40-0273-6, p. 15.
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A lei interna vocaciona-se para a resolucdo de problemas internos, e a sua
utilizacdo para a resolugcdo de situagbes puramente internacionais implica tratar

igual, aquilo que é diferente.

Em face desta inadequacdo e com o objectivo de suprir algumas das
necessidades do Comércio internacional, foram sendo criados instrumentos de

regulacao autbnoma, harmonizando as diferentes legislaces.

Com esse propésito foram criados os principios do UNIDROIT que
compreendem uma base de regras e principios relativos a compra e venda, comuns a

quase todos os sistemas juridicos, ajustados as necessidades internacionais.

Com o0 mesmo objectivo foram criados os Principios Europeus dos
contratos, que Representam um marco importante pela tentativa de supressdo das
diferencas existentes entre os sistemas da Common Law e da Civil Law,
proporcionando a utilizacdo de regras que objectivam atenuar as diferencas entre 0s
diversos sistemas, eliminando os obstaculos para um melhor funcionamento do
mercado, provendo os agentes do comeércio de principios relativos as obrigacdes

contratuais.

Objectivando uma maior coeréncia legislativa comunitaria, e a garantia de
uma maior transparéncia e simplificacdo do direito dos contratos, a Comissao
Europeia criou um Quadro Comum de Referéncia Europeu para os Contrato. Este
Quadro proporciona um “instrumento de Referéncia ndo Vinculativo de principios,

definicdes e regras padrdo” aplicaveis aos contratos internacionais.

1. PRINCIPIOS DO UNIDROIT

Uns dos mais importantes contributos para a unificacdo dos direitos privados
foram os Principios da UNIDROIT. Criados pelo Instituto Internacional para
Unificagdo do Direito Privado em 1994, constituem uma fonte n&o legislativa de
direito uniforme de regras relativas a contratacdo internacional. Note-se que embora
0 grupo incumbido da sua elaboracdo se tenha constituido em 1980, 0s mesmos so

foram publicados em 1994.
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Representadas todas as tradigdes juridicas na elaboracdo dos trabalhos, os
principios da UNIDROIT tém tido uma crescente aceitacdo e aplicacdo aos
contratos internacionais. E o facto de os mesmos terem vindo a ser aplicados pelos
tribunais arbitrais na grande maioria das situacdes sujeitas & sua apreciacdo?!’,

prova a sua maior adequacao as exigéncias comerciais internacionais.

S&o considerados como fonte de unificacdo e harmonizagdo, no entanto em
face do seu cardcter ndo vinculativo, apenas sdo tidos em consideragdo como um
conjunto de condicOes gerais a observar limitadas, exclusivamente pelo direito
interno dos estados, sobretudo pela ordem publica internacional, e pelas normas de

aplicacdo imediata®'®

A criacdo deste instrumento ndo teve a pretensdo de regular nenhuma
categoria contratual em especial, mas tao sé tracar um escopo de normas gerais, que
podem servir de base a contratacdo internacional, servindo como instrumento
alternativo ao direito estadual nacional, como critério de fundamentagcdo das
decisdes ou tdo sé legitimando praticas ou regras de conduta no seio da comunidade

comercial internacional.

Note que muito embora os principios possam servir de base a
fundamentacdes de decisdes arbitrais, ndo constituem jurisprudéncia arbitral, ndo
sendo de per si fonte de direito, relevando apenas como critérios de decisdo e ndo

como direito objectivo®®.

Muito embora se trate de Soft Law, ndo impondo forga juridica obrigacional,

os principios da UNIDROIT sdo um conjunto sistematizado de solucbes que se

YEstudo publicado em Uniform Law Review pelo UNIDROIT , disponivel em, www.unidroit.org ,e
as decisGes com recurso a aplicagao dos principios encontra-se disponivel em www.unilex.info.

28 BONELL, Michael Joaquim, ob. Cit, p. 5-40.

219 Neste sentido, CANARIS, Claus. wilhelm. 2000. Stellung der UNIDROIT Principles, und der
Principles of European ContractLaw, im Sistem der Rechtsquellen, Europaische Vertragsrechts

vereinheitlichung und deutsches Recht, org. por Jurgem Basedow: Tubinga, b, p. 16 e ss
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consideraram ser comuns aos principais sistemas juridicos, elaborados com o
objectivo de prover o0s agentes do comércio internacional de instrumentos
uniformes, reguladores dos varios aspectos da relagdo comercial internacional.

A sua primeira edicao®®°

estabeleceu regras para a formacgéo dos contratos,
interpretacdo, validade, relativamente ao conteido, cumprimento e incumprimento
contratual. Mais tarde foi elaborada uma 22 edicdo em 2004, onde acresceram 0
instituto da representacdo, compensacédo, assuncdo de dividas, cessdo de creditos,

transmissdo da posicdo contratual, prescricao e contratos a favor de terceiro®.

Estes principios sdo susceptiveis de aplicacdo “ quando as partes aceitem
que o seu contrato seja regido pelos principios gerais de Direito”, ou “a lex
mercatéria” ou “outra forma equivalente “, “ quando se revelar impossivel
determinar qual a regra pertinente da lei aplicavel”, “para a interpretacdo ou a
integracdo de instrumentos de direito internacional Uniforme” e finalmente como

: S S, 222
modelo aos legisladores nacionais e internacionais”.

Principios Fundamentais

e Principio da Liberdade contratual — Artigo 1.1

A implicacdo deste principio ao nivel da contratacdo internacional, reveste
grande importancia, pois permite que as partes possam modelar o contetdo do
contrato como lhes aprouver, tendo uma total liberdade para contratar como,

guando, e com quem entenderem, da forma que julgarem ser a mais conveniente.

220 pINHEIRO, Luis de Lima, ob. Cit, p. 192

22l BONELL, Michael. 2004. The New Edition of the Principles of International Commercial
Contracts adoptd by the International Institute for the Unification of Private Law, Uniform Law R.
p.5a40

222 UNIDROIT, Instituto para a Unificacdo do Direito Privado. 1995. Principios Relativos aos

contratos Comerciais Internacionais. Roma: Versdo Publicada pelo Ministério da Justica, p. 21
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Relativamente a liberdade de determinacdo do seu conteldo, ressalva-se que
muito embora as partes possam excluir a aplicacdo dos principios, derrogar
qualquer uma das suas disposi¢des ou inclusive de modificar os seus efeitos, esta é
limitada pela inderrogabilidade prevista para as partes. Devida a importancia de
determinadas disposicdes, que revestem caracter imperativo, ndo se permite que as

partes as derroguem ou as modifiquem, veja-se o artigo 1.5.

Também existem normas imperativas de direito publico ou privado, que
podem afastar a aplicacdo dos principios, fazendo prevalecer as suas regras internas,
pois tal como o previsto no artigo 1.4, os principios “ ndo limitam a aplica¢éo de
regras imperativas, de origem nacional, internacional ou supranacional aplicaveis

. .. . . 223
segundo as normas pertinentes de direito Internacional Privado™.

e Liberdade de forma — Artigo 1.2 (Principio do consensualismo)

Relativamente a forma que o contrato comercial internacional deva revestir,
permite-se a sua liberdade de forma, ndo havendo imposicdo de que o mesmo deva
ser celebrado ou provado por escrito. Desta forma o contrato, ndo Se encontra

sujeito a nenhum requisito de forma em especial.

Este principio teve em vista a maior adequacdo ao comércio internacional,
uma vez que o desenvolvimento tecnolégico sofreu um progresso significativo,
permitindo as partes a realizagdo de contratos, que nao se formam em suporte fisico,

material, tal como o papel.***

A liberdade de forma, pode ser limitada, por disposi¢des especiais previstas
na lei escolhida pelas partes, podendo este principio ser derrogado por uma norma

imperativa da lex contratus.

22UNIDROIT, ob. Cit, p. 28
22UNIDROIT, ob. Cit, p. 28
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Refira-se que as partes podem sujeitar 0 seu contrato a uma determinada
forma em especifico, desde que haja acordo relativamente a essas exigéncias.
Nomeadamente que a realizacdo de determinado contrato, fique dependente da

verificacdo de questdes de fundo ou de forma.?®

e Forca vinculativa do contrato — Artigo 1.3 (Pacta Sun servanda)

“ Um contrato validamente celebrado vincula as partes contratantes. S6 pode
ser modificado ou terminado nos termos do disposto nas respectivas clausulas, por
comum acordo entre as partes ou ainda pelas clausulas enunciadas nestes

principios”

Consagra-se a pacta sund servanda, pressupondo-se que um contrato
quando realizado é vinculativo para as partes, e sO existe a possibilidade de
modificacdo, ou cessacdo por estas quando haja comum acordo nesse sentido. Pois
no caso de ndo existir acordo quanto a modificacdo ou cessacdo do contrato, sO é
permitida quando admitida a nivel contratual, ou quando se encontrar

expressamente previsto nos principios.??

e Regras imperativas — Artigo 1.4

Em primeiro lugar estas regras tém por finalidade, restringir a autonomia das
partes aplicando-se com forca obrigatdria geral. Os principios s6 vinculam as partes
guando, ndo haja a afectacdo de regras imperativas, das ordens interna,
internacional, ou transnacional, que as partes ndo podem derrogar pela via
contratual. Pelo que serdo sempre observadas em primeira instancia, essas as

normas imperativas.

22 UNIDROIT, ob. Cit, p. 65, 74, e 75.
22Cfr artigos 3.10 (2), 3.10 ( 3), 3.13, 5.8, 6.1.16, 6.2.3, 7.1.7, 7.3.1 e 7.3.3.
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A ordem publica interna é formada por um conjunto de todas as normas,
regras e principios, que num determinado sistema juridico gozam natureza
imperativa. A ordem internacional ¢ “um conjunto também ecle de normas ¢
principios, que se formam nos quadros fundamentais de um sistema, e que por isso
impedem a aplicagdo, na respectiva esfera de influéncia, da lei estrangeira

normalmente competente, ou o reconhecimento dos respectivos efeitos™?’,

Analogamente serdo observadas, as normas imperativas da lei do foro ou de
Estados Terceiros, sempre que resulte na exigibilidade da sua aplicacdo, e quando

haja uma conex&o entre o0 contrato e o estado terceiro.

e Exclusdo ou modificagao dos principios — Artigo 1.5

As partes podem em principio afastar em totalidade ou em parte a sua
aplicacdo, bem como proceder a sua adaptacdo, consideradas as especificidades do

contrato em causa, alterando o seu contetdo.

Esse afastamento pode ser feito de forma expressa ou téacita, sendo que se
verifica para todos os efeitos que, quando as partes introduzam regras incompativeis
com as restantes disposicdes impostas pelos principios, a escolha é tacita. Presume
ainda que quando as partes decidam por comum acordo, aplicar apenas parte dos
principios, que 0s mesmos se conjugam com as disposi¢des gerais previstas para

aquelas matérias.

De realcar ainda que a modificacdo ou exclusdo do conteldo destes
principios, ndo se pode verificar quando: 0os mesmos tenham natureza imperativa,

como é o caso do principio da boa fé previsto no artigo 1.7, bem como as

22 MIMOSO, Maria Jodo. 2009. Arbitragem do Comércio Internacional, Medidas provisérias e
Cautelares. Lisboa, Quid Juris, ISBN 978-972-724-470-6, P. 89
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disposicdes sobre a validade substancial??®, sobre a determinacdo do preco, (artigo

5.2), e indemnizacéo em caso de incumprimento, (artigo 7.1.6).%%

e Interpretacdo e Integracéo dos Principios — Artigo 1.6

E objectivo dos principios criar um enquadramento uniforme ao nivel da
contratacdo internacional, e nesse sentido também se deve considerar que ela exista
aquando da sua aplicacdo. Deve ter-se em atencdo que a forma de interpretacao do

contrato, deve ser distinta da interpretacdo dos principios.

Estes devem ser interpretados de acordo com o sistema de regras a que
pertencem, pois o critério utilizado para a sua interpretacao dispde, que 0s conceitos
devem ser interpretados no espirito e no contexto dos proprios principios, e ndo
como referéncia ao modo de interpretacéo, utilizado no estado da lei eleita pelas
partes.

No caso de existir alguma circunstancia a regular, ndo prevista no presente
instrumento, deve-se atender numa primeira instancia, a uma solucdo dentro dos
préprios principios, tentando uma aplicacdo analdgica das disposicOes especificas.
Quando a solucdo ndo se baste pela extensdo as disposicdes especificas, deve
atender-se aos principios gerais, que gozam um campo de aplicacdo mais vasto, e

mais amplo.
e Boa-Fé - Artigo 1.7
O numero 1 do artigo 1.7, refere que as partes devem proceder segundo a

boa fé do comércio internacional, pautando-se por ela, quer na elaboragdo do

contrato, quer durante toda a sua vigéncia.

2833lvo os casos do artigo 3.19
22UNIDROIT, ob. Cit, p. 33
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Este conceito ndo deve ser interpretado de acordo com os padrdes, que via
de regra sdo adoptados nos sistemas juridicos nacionais. O que deste principio
decorre, é que deve ser interpretado em consonancia com “ as regras da boa fé no
comércio Internacional”®*®, ou seja, de acordo com os padrdes utilizados no ambito

da contratacéo internacional.

O que esté na racio da boa-fé contratual, € a salvaguarda de comportamentos
abusivos, de protec¢do da confianca e a lealdade a que as partes se encontram
adstritas. Tem caracter imperativo, razdo pelo qual ndo pode ser afastada ou
excluida pelas partes no contrato.

Formacéo do contrato

Relativamente & formag&o do contrato, o artigo 2.1.1%** do capitulo 11, inicia-
se com a ideia fundamental de que o acordo das partes em si mesmo, € suficiente
para a conclusdo do contrato. A proposta e a aceitacdo via de regra sdo conceitos
utilizados, para estabelecer se e quando, é que as partes chegam a um consenso.”*

Existem contratos em que é especialmente delicado determinar se foi e
quando foi, concluido, nomeadamente quando a lugar a conclus@o apds negociacoes
prolongadas. Deste modo subentende-se que “ um contrato pode ser considerado
concluido mesmo que o momento da sua formacdo ndo possa ser determinado,
desde que a conduta das partes mostre com suficiente clareza o consenso”.

Pretendendo definir e distinguir a oferta de outro tipo de comunicacdes, 0
artigo 2.1.2 estabelece dois requisitos: a necessidade de uma proposta precisa e

suficientemente clara, para que se possa retira dela a conclusdo do contrato

2% UNIDROIT, ob. Cit, artigo 1.7, p. 36.

281 Uma vez que os Ultimos aditamentos aos principios do UNIDROIT foram realizados em 2010, e
uma vez que a publicacdo a que nos referidos dos principios da UNIDROIT serem uma publicagéo
anotada do Ministério da Justica de 1995, Dora em diante a referencia ao principio sera realizada a
renumeracao actual dos mesmos, mas com referéncia a pagina em que 0S mesmos se encontram na
publicagdo por nos utilizada.

232 UNIDROIT, ob. Cit, artigo 2.1, p. 46.
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mediante uma aceitacdo e a manifestagdo de uma vontade pelo proponente de

vinculagéo, em caso de anuéncia pela outra parte.”®®

Para que um contrato se considere perfeito, basta que haja a aceitacdo de
uma proposta contratual, e é por esse motivo que se ressalvam as exigéncias de
clareza e precisdo da declaracdo negocial. No entanto ndo é possivel de forma
abstracta, determinar se a proposta cumpre ou ndo esses requisitos. O que realmente
importa é saber, se 0 proponente e 0 destinatario da proposta, pretenderam a sua
vinculagdo com a conclusdo do contrato, ou se é possivel retirar das disposicdes

contratuais, uma interpretagdo conforme o artigo 4.1.%*

No que diz respeito a retratacdo da proposta, o preceituado pelo artigo 2.1.3
determina que uma proposta se considera eficaz logo que chega ao destinatario. A
importancia da determinacdo do momento em que a proposta se torna eficaz, é
essencial no sentido de precisar, quando € que a proposta pode ser aceite pelo

destinatério.

No entanto existe ainda outra razdo de ordem pratica, que justifica a
determinacdo dessa eficacia, nomeadamente a de permitir, que o proponente possa
decidir, pela ndo manutencdo da proposta ou até mesmo pela substituicdo da
inicial 2%

Uma proposta contratual pode ainda ser revogada até a conclusdo do
contrato, se a revogacdo chegar ao destinatario antes de este ter expedido a sua
aceitacdo. Um dos pontos mais controversos da formacdo do contrato € o da
revogacao da proposta contratual, pelo facto de ser impossivel conciliar as posturas

adoptadas pelos paises da common law, onde tradicionalmente uma proposta é em

% UNIDROIT, ob. Cit, artigo 2.1.2. p. 48.
2% UNIDROIT. Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado. 2007. Principios
Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales. Roma. ISBN 88-86449-15-1, p. 37,

disponivel em http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2488/10.pdf

2% UNIDROIT, ob. Cit, artigo 2.1.3. p. 50.
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regra revogavel, e os paises da civil law que contrariamente a consideram como

uma excepcao.?

SO quando o destinatario manifesta a sua aceitacdo oralmente ou pela pratica
de um acto sem notificacdo, é que se mantém a possibilidade de revogagdo pelo
proponente até ao momento da conclusdo do contrato. De contrario esse direito
cessa no momento em que é expedida a aceitacdo pelo destinatario, tornando-se a

proposta irrevogavel.

No entanto, séo ressalvadas duas excepcdes para a revogabilidade a saber: a
mencao expressa a irrevogabilidade na proposta contratual e no de o destinatario
agir em conformidade com essa irrevogabilidade, por entender que existem

fundadas razdes para a considerar a proposta como irrevogéavel.?*’

A proposta contratual pode ainda ser expressa ou tacitamente rejeitada,
prevendo o artigo 2.1.5, que “a proposta caduca logo que a sua rejeicdo chegue ao
proponente”.A rejeigdo expressa opera com a comunicacao do destinatario de que
ndo tenciona aceitar a proposta do proponente. Ja a rejei¢do tacita refere-se aos
casos em que em resposta, 0 destinatario introduz aditamentos, alteragdes ou

modificacdes.*®

No que diz respeito aos modos de aceitacdo o destinatario deve sempre
declarar o seu acordo com a proposta, pois ndo basta a comunicacdo do seu
recebimento ou a demonstracdo de interesse nela, nem mesmo a imposi¢do de
qualquer exigéncia suplementar a ser efectuada pelo proponente, para que seja

considerada como aceitacio.”*

O siléncio do destinatario ndo permite concluir pela aceitagdo da proposta

pois tal como refere o artigo 2.1.6 n° 1 < o silencio ou a inércia, por si so, ndo valem

2% UNIDROIT. Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado, ob. Cit, p. 40.
28T UNIDROIT, ob. Cit, artigo 2.1.4, p. 51.

28 UNIDROIT, ob. Cit, artigo 2.1.5, p. 53.

2% \/ide artigo 2.1.6.
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como aceitagdo”. Diz-se “s6 por si” pois a aceitagcdo ¢ possivel, nos casos em que as

partes convencionem que o siléncio como aceitac;éo.240

Relativamente ao prazo para a aceitacdo da proposta, o artigo 2.1.7 vem
distinguir diferentes prazos, em funcéo de a proposta ter sido realizada oralmente ou
por escrito. Tendo sido efectuada oralmente, a proposta considera-se aceite no
imediato. Se tiver sido realizada por escrito, ai valera o prazo convencionado pelas
partes. No caso de as partes ndo terem convencionado nenhum prazo para a sua
aceitacdo, a aceitagdo deve chegar “ num prazo razoavel tendo em conta as

circunstancias”.?*!

Nos casos em gue haja uma aceitacdo tardia da proposta contratual, em regra
ndo produz efeitos e ha susceptibilidade de ndo ser considerada pelo proponente. No
entanto o n° 1 do artigo 2.1.9 estabelece que o proponente pode considerar a
aceitacdo tardia considerando eficaz logo que 2 sem atraso justificado disso informe

. . . ~ 242
o aceitante ou lhe envie uma notificacdo com esse fim”.

Uma ultima consideracéo a realizar relativamente & formacao do contrato, é
a retratacdo da aceitacdo. Assim uma aceitacdo pode ser retirada desde que “ a
retratacdo chegue ao proponente o mais tardar, no momento em que a aceitagao se
teria tornado eficaz”. O que estd na base desta redaccdo Sdo0 0S MeESMOS
fundamentos utilizados, relativamente a retratacdo da proposta, podendo o

destinatario querendo, retirar a sua aceitacdo.**

Validade da declaracéo negocial

O capitulo 11l dos UNIDROIT trata dos problemas relativos a validade do

contrato, excluindo do seu ambito a questBes relativas a invalidade resultante da

240 UNIDROIT, ob. Cit, artigo 2.1.6, p. 55.
1 UNIDROIT, ob. Cit, artigo 2.1.8, p. 59.
2\/ide artigo 2.1.9.

43 UNIDROIT, ob. Cit, artigo 2.1.10, p. 61.
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incapacidade das partes. A op¢do de exclusdo desta matéria deve-se a complexidade
inerente a esta questdo, que obtém um distinto tratamento nos varios sistemas

nacionais.?*

Ao contrério de alguns sistemas juridicos, os UNIDROIT permitiram no seu
artigo 3.1.3 que uma impossibilidade originaria, que impeca o cumprimento das
suas obrigacdes no momento da conclusdo do contrato, ndo afecte a validade do
contrato. Os direitos e deveres das partes decorrentes dessa impossibilidade, devem

ser estabelecidos de acordo com as regras do incumprimento.”*®

Nos casos em que por falta de legitimidade, a parte que se compromete a
entrega de coisa determinada, ndo pode por esse motivo dispor dela, ndo é
suficiente para que se considere a sua invalidade. A luz do n® 2 do mesmo artigo a
validade do contrato ndo é afectada. Pretendeu-se salvaguardar aqueles casos em
que uma das partes adquire legitimidade ou poder de disposicdo, em momento
posterior a conclusdo do contrato. Nos casos em que isso ndao aconteca, aplicam-se

as regras relativas ao incumprimento.

Pode acontecer ainda que uma das partes represente uma falsa convicgdo a
respeito dos factos ou do direito existentes no momento da conclusdo do contrato.
Nestas circunstancias so pode ser considerado para efeitos de anulagéo, o erro grave
apreciado através de critérios objectivos e subjectivos, no sentido do que teria
decidido “ um contraente razoavel colocado nas mesmas circunstancias” se
conhecesse da real situacdo. Mas este critério ndo é suficiente para que o erro seja

considerado relevante.?*®

O n° 1 do artigo 3.2.2 consagra que um contrato s6 pode ser anulado pela

parte que se encontra em erro, se 0 comportamento do outro contraente preencher

247

um dos quatro™’ requisitos:

244 UNIDROIT, ob. Cit, artigo 3.1.1, p. 85.
%> UNIDROIT, ob. Cit, artigo 3.1.3, p. 88.
248 UNIDROIT, ob. Cit, artigo 3.2.2, p. 90.
247 VVide artigo 3.2.2, n° 1 alinea ) b).
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a) “ Tiver cometido 0 mesmo erro”;

b) “Tiver sido causa dele”;

c) “Conhecia ou tinha a obriga¢do de conhecer, a existéncia do erro e que era
contrario as exigéncias da boa-fé em matéria comercial”;

d) Ou se “a outra parte ndo tiver ainda agido, no momento da anulagdo, em

conformidade com o estipulado no contrato”.

SO estas circunstancias tornam o erro suficientemente relevante, para ser
levado em consideracdo para efeitos de anulacdo. Nos casos em que a parte incorra
em erro por culpa grave, ou tenha assumido o risco correspondente, o contrato ndo
podera ser anulado, com fundamento em erro, é aquilo é prescrito pelo n° 2 do

mesmo artigo.?*

Ainda como fundamento de anulagdo do contrato, encontram-se previstos o
dolo e a coacdo. No que ao dolo diz respeito, o contrato é anulado com base numa
conduta que tenha a pretensdo de induzir em erro a contraparte para dela obter um
beneficio. No que concerne a coacdo, a ameaga SO por si ndo basta para
fundamentar a anulagdo do contrato. Esta deve ser grave o suficiente para que a

pessoa ameacada, néo tivesse outra opcao, que nédo a da conclusédo do contrato.?*

Cumprimento do contrato

Com o objectivo de determinar 0 momento em que deve haver lugar ao
cumprimento das obrigacdes contratualmente assumidas, o artigo 6.1.1 determina 3
momentos possiveis. A primeira refere-se ao caso em tenha sido aposta pelas partes
uma data para o cumprimento das suas obrigagdes, e nesse caso devera ser essa data
a ser levada em conta. A segunda circunstancia refere-se ao prazo estipulado para a
concluséo do contrato, ou no caso em que nao tenha sido convencionado, o prazo

que possa determinar com base nele. Por Gltimo o momento a ter em consideracédo

248 \/ide artigo 3.2.2, n° 2.
22 Vide artigo 3.2.5 € 3.2.6, p. 96 e 97.
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para efeitos de cumprimento é um prazo razoavel a seguir a conclusdo do contrato,

nos casos em que nada tiver sido estipulado.*®

Relativamente ao lugar em esse cumprimento se deve efectivar, via de regra
é o lugar eleito pelas partes, frequentemente designado em clausula contratual
expressa no contrato. No entanto os UNIDROIT estabelecem regras supletivas para
as situacOes em que, esse lugar ndo € por elas designado e ndo pode ser determinado

com base no contrato.®! Nestes caos releva como lugar de cumprimento:

a) o0 estabelecimento do credor, no caso de se tratar de uma prestacdo
pecuniaria,

b) o estabelecimento do devedor, em todos 0s outros casos.

O n° 2 prevé ainda as consequéncias da alteragdo de estabelecimento em
momento posterior a conclusdo do contrato. Deste modo qualquer das partes que
proceda a sua alteracdo, deve suportar qualquer acréscimo nas despesas resultantes

da execucdo da prestacdo que essa mudanca eventualmente acarrete.

Incumprimento

Para efeitos de incumprimento releva, a “ ndo realizagdo por uma parte de
qualquer das prestagdes a se que encontra vinculada pelo contrato, incluindo a
realizagdo defeituosa ou tardia da prestagdo”.?®’Duas consideracdes devem ser

tecidas a este respeito.

Primeiro a redac¢do do preceito é clara ao incluir para além do

incumprimento total, todas as formas de cumprimento defeituoso. Segundo para

250 \/ide artigo 6.1.1.
21 UNIDROIT, ob. Cit, artigo 6.1.6, p. 148.
252 \/ide, artigo 7.1.2.
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efeitos do presente artigo, é considerado o incumprimento justificado, a mora do

credor, e o incumprimento injustificado, a excepgéo de ndo cumprimento.?*®

No tocante ao incumprimento justificado os UNIDROIT compreendem duas
situacOes distintas. A situagcdo em o devedor ndo tem possibilidade de cumprir total
ou parcialmente a sua obrigagdo, por comportamento da contra parte que procedeu
de modo a que o cumprimento fosse impossivel. A outra situacdo diz respeito ao
incumprimento causado “ por um acontecimento cujo risco” foi assumido pela parte

que reclama o incumprimento.”**

Relativamente ao incumprimento injustificado, o artigo 7.1.3 refere-se a dois
casos concretos em que a lugar a excepcdo de ndo cumprimento. Nomeadamente
quando “ uma parte, obrigada a realizar a sua prestagdo ao mesmo tempo que a
outra parte, pode recusar a sua prestacdo enquanto a outra ndo oferecer o
cumprimento da que lhe cabe”, bem como quando *“ uma parte obrigada a realizar a
sua prestacdo depois de a outra, pode recusar presta-la enquanto esta ultima néo

cumprir”.

N&o é nossa pretensdo esgotar todas as temaéticas relativas a aplicagdo dos
principios do UNIDROIT, mas tdo sé deixar uma breve auscultacdo das questdes
que entendemos mais pertinentes no seio da contratacdo internacional, em concreto
pela importancia que reveste como instrumento aplicAvel & compra e venda

internacional de mercadorias.

Seguidamente é nosso ensejo demarcar as caracteristicas mais importantes
de um outro instrumento, com um importante papel unificador regional dos direitos

dos contratos comerciais, os PECL.

23 UNIDROIT, ob. Cit, artigo 7.1.1, p. 184.
%% UNIDROIT, ob. Cit, artigo 7.1.2, p. 186.
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2. PRINCIPIOS EUROPEUS DOS CONTRATOS

A proposito da analise de outros instrumentos de regulacédo, foi referida a
necessidade de criar instrumentos, que assegurassem um funcionamento eficaz das
relagbes comerciais internacionais no mercado. Cada vez mais Sdo necessarias
medidas apropriadas, que permitam uma maior flexibilizagdo dos direitos, por
forma a assegurar a seguranca e a harmonia contratual, afastando os obstaculos

fundamentalmente incompativeis com o mercado comum.

Os PECL, tal como os UNIDROIT, constituem mais um instrumento de
regulamentacdo autbnoma, que visam a aproximacdo das legislacdes nacionais e
internacionais, instituindo uma base de regulamentacdo para a contratacéo

internacional.

O seu projecto inicial, deveu-se a iniciativa de varios juristas Europeus, que
constituiram uma comissdo de trabalhos®®, sob a presidéncia de Ole Lando, facto

pelo qual também sejam comummente denominados por Lando.

Esta comissdo iniciou os seus trabalhos em 1980 até 1990, no entanto s
com a constituicdo de uma segunda comissdo entre 1992 e 1995 é que formam

terminados os trabalhos, findando-se as partes primeiras e segundas dos principios.

Os PECL néo constituem direito objectivo directamente aplicavel, tratam-se
pois de um instrumento de Soft Law que tem por objectivo facilitar o comércio
Europeu, facultando as partes a possibilidade de optarem por uma regulacéo do seu

contrato, diferente das dos sistemas nacionais.

A primeira parte dos principios diz respeito a execugdo, inexecugdo e “
remedies”, meios de defesa, e a segunda sobre formagao do contrato, representacao,

interpretacéo, e contetdo.

2% | ANDO, Ole. 1992. Principles of European Contract Law. An Alternative or precursor of

European Legislation, Rabels Z, s.n. p. 261 a 273
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No ano de 2003 foi publicada uma parte terceira relativa a cessdao de
créditos, transmissdo da posicdo contratual, pluralidade de partes, compensacao,

prescricéo, ilegalidade condicdes e capitalizacéo de juros.?*®

Tal como os UNIDROIT, os Principios Europeus do Contactos, doravante
designados por PECL ndo possuem caracter vinculativo, constituindo apenas uma
fonte de regulacdo para as relagdes comerciais internacionais, tracando uma base
comparativa aos sistemas juridicos europeus, muito embora aspirem a uma

aplicacéo progressiva.”’

Sdo passiveis de aplicacdo, sempre que as partes convencionem a sua
incorporacgdo no contrato ou a submissao do contrato aos principios (artigo 1:101, n°
2), quando haja convencdo no sentido de que o contrato seja regido por principios
gerais de direito, a lex mercatoria, ou quando utilizem expressdes similares (n° 3 a).
Destinam-se ainda a ser aplicados no caso de as partes, ndo terem elegido nenhuma

lei ou sistema legal para reger o seu contrato (n° 3 b).*®

Os PECL apresentam uma base comparativa bem mais vincada que 0s
UNIDROIT, sendo certo que quer num caso ou noutro, ndo constituem direito

objectivo, aplicavel no ambito da contratacdo internacional.

Representam um marco importante pela tentativa de supressdo das
diferencas existentes entre o0s sistemas da Common Law e da Civil Law,
proporcionando a utilizacdo de regras que objectivam atenuar as diferengas entre 0s
Ordenamentos os diversos Juridicos, eliminando os obstaculos para um melhor

funcionamento do mercado.?®

%6 PINHEIRO, Luis de Lima, ob. Cit, p. 193

2T LANDO, Ole e BEALE, Hugh. 1995. The Principles of European Contract Law. Dordrecht:
Boston e; Londres. cap. XVI

258 LANDO, Ole e BEALE Hugh. 2000. Principles of European Contract Law, La Haya: Kluwer
Law International. P.. 1-93.

29V/ILLANUEVA, Pedro Alfonso Labariega. 2006. Los Principios del DerechoEuropeo de los

Contratos y el Favor Contratos. p. 5, disponivel em www.bibliojuridica.org/libros/5/2348/21.pdf
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Pelo facto de ter sido criado um quadro comum de referéncia europeu para o
direito dos contratos, e este ter na sua base a revisdo dos PECL e um guia
orientacdo criado para uma melhor interpretacdo das suas disposicdes, entendemos
que a nossa analise relativamente a estes principios, devera incidir sobre este novo

instrumento, que altera e actualiza a estrutura dos PECL.

Deste modo iniciaremos a nossa abordagem com uma breve caracterizacao
deste instrumento, compreendendo qual a necessidade de revisao e actualizacdo do

conteudo e o porqué da criagdo de um guia de orientacdo

3. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS: QUADRO COMUM DE
REFERENCIA EUROPEU PARA O DIREITO DOS CONTRATOS
(THE COMMON FRAME OF REFERENCE)

Com o objectivo de conduzir a uma maior coeréncia legislativa comunitaria,
garantir uma maior transparéncia e simplificacdo do direito dos contratos, fazendo-o
corresponder as realidades dos mercados internos, e as necessidades praticas dos
operadores do comeércio, a Comissdo Europeia promoveu a iniciativa de um

projecto de um Quadro Comum de Referéncia Europeu para os Contratos.?®

A Comissdo em 2001, em comunicado dava conhecimento de que iria lancar
mé&o de um processo de consulta relativo as eventuais medidas a tomar no ambito do

261 rasultou

direito contratual Europeu. Em resposta a este processo de Consulta
unanimemente na necessidade de uma maior Coeréncia da legislacao
Europeia.?®*Pese embora inconclusiva relativamente aos obstaculos a superar e a

accao necessaria a ultrapassa-los.

29Comunicado da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho, Maior coeréncia no Direito
Europeu dos Contratos: Plano de Ac¢do, COM (2003) 68 final.

!Disponivel em http://europa.eu.int/comm/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/cont_law
/non_paper_en.pdf)

262 30rnal Oficial da EU, JO C 255 DE 13 de Setembro de 2001, p. 1
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Em 2003, ¢ publicado assim um plano de ac¢do intitulado “ Maior coeréncia
no Direito Europeu dos Contratos”, propondo a criagdo de um Quadro Comum de
Referéncia.?®®0 plano inicial da proposta da Comisséo teve por base propor uma
terminologia comum de conceitos fundamentais e solucdes juridicas para o0s

problemas tipicos que se levantavam no plano comercial.

Este Quadro proporcionaria um “instrumento de Referéncia nao Vinculativo
de principios, definicBes e regras padrdo para a revisao da legislacdo da Unido em

. - . - , . .. 264
vigor e a elaboracdo de nova legislagdo no dominio do direito dos contratos”.

Assim em 17 de Dezembro de 2007 foi apresentada e publicada uma versao

proviséria do CFR, fruto da investigacdo proposta em 2004 %%

, resultando um
conjunto de principios, definicdes e modelos de normas de Direito Europeu dos

Contratos.?®

Esta versdo provisoria, foi preparada pelo grupo de trabalhos do Codigo
Civil Europeu e pelo Acquis Group, baseada na sua grande maioria na revisédo dos
Principios Europeus dos contratos e publicada pela Sellier European Law Publisher
num volume intitulado “ Principles, Definicions and Model Rules Of European

Private Law. Draft Common Frame Of Reference.?®’

Terminologia

Na sua elaboracdo foi dada uma grande relevancia as terminologias
utilizadas, tendo sido efectuado um estudo comparativo dos varios conceitos nos
diversos sistemas juridicos. Centraram-se principalmente naqueles que levantavam

maior dificuldade préatica ao nivel do direito contratual, nomeadamente o conceito

283J0rnal Oficial da EU, JO C de 15 de Margo de 2003, p.1

284 Jornal Oficial da EU, JO C de 15 de Marco de 2003, p.1

265 Disponivel em http://europa.eu.int/eur-lex/de/com/cnc/de_cnc_month_2004_10.html.
2%6pjsponivel em eur-lex.europa.cu/lexuriserv/lexuriserv.do? uri =0J:C:2004:076:0097: PT:PDF

267 CAPITANT, Henri, Association désamis de la Culture juridique Francaise, e COMPAREE,
Sociéte de Legislation. 2008. European Contract Law — Material for a Common Frame of
reference: Terminology, Guiding Principles and Model Rules. Munich: Sellier European Law
Publishers,. ISBN 978-3-86653-067-6, p. 1
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de obrigacdo, deveres, actos e factos juridicos, normas imperativas, ordem publica,

boa-fé, incumprimento, dano, e resolucéo.”®®

Como bem se compreende cada um destes conceitos tem um sentido
caracteristico muito proprio no contexto legal dos sistemas em que se inserem, e

esses mesmos conceitos podem divergir noutros sistemas juridicos.

Este Quadro Comum de Referéncia ndo pretendeu criar uma dogmatica
terminoldgica diferente, mas tdo s6 adoptar esses conceitos como ponto de partida,
analisando as dificuldades que podem levar a diferentes entendimentos, e dar-lhe

um sentido 0 mais exacto quanto possivel dentro das suas limitacdes.

4. Revisdo dos Principios Europeus dos Contratos

A Revisdo dos PECL, representam um estudo comparativo das diferentes
culturas Europeias, tendo como fontes complementares as leis internacionais que
regem os contratos, nomeadamente a Convencdo de Viena de 1980 aplicavel a
Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Deste modo procedeu-se a sua
revisdo com o0 objectivo do aperfeicoamento, da sua maior efectividade e

intangibilidade. 2

Este processo de revisdo foi efectuado de uma forma muito peculiar e
cuidada, de modo que num primeiro momento tivesse havido uma anéalise detalhada
de cada artigo, com o intuito de melhorar o seu contetdo, percebendo quais as
dificuldades praticas que os acompanhavam. Nesses casos houve lugar a sua

reformulagdo, por forma a tornar a sua redacgdo mais clara e mais coerente.?”

Retiraram-se 0s comentarios aos Capitulos I, X, XI, XIII, XIV, e XVII, com
0 propdsito de ndo dispersar as atencdes em problemas secundéarios, permitindo um

maior enfoque de atencdo para lei contratual. Quanto a sua estrutura, esta foi alvo

2%8COSSON, Bénédite Fanvarque, MAZEAND, Denis. 2008. Capitant, Henri, Association dés amis
de la Culture juridique Francaise, e COMPAREE, Sociéte de Legislation, ob. Cit, p. 2

2WICKER Guillaume, RACINE Jean-Baptiste , ob. Cit, p. xxxiii

1% WICKER, Guillaume, RACINE, Jean Baptiste. 2008. Capitant,, Henri, Association dés amis de la
Culture juridique Francaise, e COMPAREE, Sociéte de Legislation, ob. Cit, p. xxxiv
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de alteragdes. Decidiram-se pela manutencdo dos capitulos Il, 111, e V, e a titulo de
exemplo, no que toca ao capitulo IV e XV optou-se pela sua fusdo, sendo

renumerado como IV, intitulado de forma distinta como “Invalidade”.

Relativamente ao capitulo VI, foi subdividido em dois capitulos, passando a
ter um capitulo relativo ao conteudo numerado como VI e um VII relativo aos

efeitos, tendo os subsequentes sido renumerados.”’*

Este Grupo de trabalhos entendeu ainda, no @mbito deste processo de
revisdo, que seria conveniente a criacdo de um guia de orientagdo para principios,

muito embora criado para ser autbnomo dos mesmos.

Essa necessidade deveu-se a percepcdo da caréncia de esclarecimentos
guanto ao seu entendimento, valor e até mesmo com o objectivo de clarificar o
conteddo das suas disposi¢des, assentando nos principios fundamentais de certeza,

justica e liberdade contratual

Contrato

Relativamente a no¢do de contrato houve o cuidado, de mais uma vez fazer
um estudo comparativo do seu regime nos diversos sistemas juridicos, tentando uma
maior aproximacdo do conceito, com base nos tracos comuns as diferentes
definicBes que assume nos planos em que se inserem. Assim acorda-se numa
definicdo do conceito de contrato como “uma aproximagdo, ou um encontro de
intencdes de vontades, tendentes a produgdo de efeitos juridicos.”?”® A ténica é
colocada na vontade da parte que assume uma obrigacdo e deve cumprir

escrupulosamente com a promessa feita.

2""WICKER, Guillaume, RACINE, Jean Baptiste. 2008. Capitant,, Henri, Association dés amis de la
Culture juridique Francaise, e COMPAREE, Sociéte de Legislation,, ob. Cit, p.xxxv

2I2CAPITANT, Henri, Associationdé amis de la Culture juridique Francaise, e COMPAREE, Sociéte
de Legislation, ob. Cit, p. 7.

2B CAPITANT, Henri, Associationdésamis de la Culture juridique Francaise, e COMPAREE,
Sociéte de Legislation, ob. Cit 3.
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Os acordos feitos em contexto doméstico ndo fazem parte desta nocdo de
contrato. Muito embora se tratem de contratos, no que diz respeito a vontade das
partes, a sua intencdo nao é a da producao de efeitos juridicos, ndo indo de encontro

a racio da definicao legal, por forma a que consideram excluidas do seu contexto.

Considerou-se a possibilidade de saber se os contratos gratuitos, deveriam
ou nao incluir-se na nocdo de contrato assumido pelo CFR, mas duas grandes
dificuldades se impuseram. A primeira é que em certos Sistemas juridicos uma

promessa gratuita ndo é considerada como um contrato %™

, nem tem forga
obrigatoria, salvo tratando-se de uma disposi¢cdo por morte. Em segundo lugar ndo
sdo conformes a ideia de reciprocidade e visdo econdémica assumida pelos PECL,

pelo que se consideraram excluidos do seu ambito.?”

Deveres e Obrigacoes

O termo obrigacdo independentemente do contexto em que esta inserido, é
inequivoco em ser entendido com o sentido de se referir a algo, que uma parte
acorda em executar sobre determinados termos de um acordo. Seguindo esta linha
de raciocinio, a contrapartida dessa obrigacdo € o direito conferido a uma das
partes, nomeadamente, ao credor que se encontra habilitado, ou autorizado a receber

do devedor.?’®

A utilizacdo do termo obrigacdo no CFR é ambigua pelo facto de poder ser
utilizado para diferentes situacdes. Esta pode ser utilizada para se referir a relacdo
contratual entre as partes, ou para se referir aos termos e as condi¢Ges a que as

partes se obrigaram.

2™ E o caso do Ordenamento Juridico Inglés.

2SCAPITANT, Henri, Association dés amis de la Culture juridique Francaise, e COMPAREE,
Sociéte de Legislation, ob. Cit 4.

2®CAPITANT, Henri, Association dés amis de la Culture juridique Francaise, e COMPAREE,
Sociéte de Legislation, ob. Cit 39
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Essa ambiguidade levou a que fosse incluido um outro termo “ Dever”,
objectivando um uso especifico, para que ndo suscitasse confusdo com o termo

obrigacao.

O duplo critério utilizado pelo CFR, deve-se essencialmente ao objectivo de
diferencar dever, de obrigacdo, em funcédo da fonte, que diz respeito a um dever, de
assumir determinados comportamentos conformes com os principios de justica

contratual, e da pessoa a quem pertence esse dever. 2’

A justificagdo reside no facto de um contrato produzir dois tipos distintos de
efeitos: um padrdo de comportamentos de natureza moral e social, e a criacdo de um

bloco economico de obrigacdes ligados as particularidades do contrato.

O termo “dever”, reveste uma maior amplitude em relacdo ao termo
“obrigagdo”. Um dever podera recair ndo s sobre as partes da relacdo contratual,

mas também para com terceiros néo contratantes. 2’

Poderiamos ser levados a pensar que o uso destes dois termos consubstancia
apenas, uma minuciosidade sem qualquer utilidade pratica, mas o certo € que o
estudo comparativo efectuado, revelou que “dever” pode ser utilizado unica e
exclusivamente para o “dever de confidencialidade”, como acontece por exemplo

no direito Inglés.

E se os PECL utilizam estes dois termos, existe a necessidade de concluir se,
quando h& referéncia a um dever, este apenas se encontra limitado ao “dever de
confidencialidade”, ou se 0 seu ambito de aplicagdo ser ampliado por forma a

permitir os deveres gerais como o de colaboracdo ou o dever de Boa-fé.

O problema € que os PECL, utilizam estes dois termos muitas vezes como

sinénimos®’®, em que ambos se referem & relacdo contratual, ou aquilo que é devido

2"TCAPITANT, Henri, Association dés amis de la Culture juridique Francaise, ¢ COMPAREE,
Sociéte de Legislation, ob. Cit, p. 40

2BCAPITANT, Henri, Association dés amis de la Culture juridique Francaise, e COMPAREE,
Sociéte de Legislation, ob. Cit, p. 41

2 CAPITANT, Henri, Associationdésamis de la Culture juridique Francaise, e COMPAREE,
Sociéte de Legislation, ob. Cit 41
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ao devedor pelo credor. Determinadas obrigagfes sdo na maioria das vezes

utilizadas com o sentido de dever, como é caso do direito Francés.

Os PECL, classificam um dever como um acto conforme a boa fé,
fidelidade e cooperacdo. Deste modo acaba por trazer algum esclarecimento quanto
ao significado da sua utilizagdo para fazer referéncia aos deveres gerais a que as
partes se encontram adstritas. E mesmo que a sua mencdo nédo seja clara o que se
retira é que, as obrigacdes que respeitam a deveres geralmente sdo as padronizadas
pelos comportamentos implicitos de ética contratual e solidariedade entre as

partes.?®

5. GUIA DE ORIENTACAO DOS PECL

Na nossa abordagem inicial ao CFR, referimos a existéncia de um guia
criado para servir como instrumento de orientacdo dos PECL, objectivando a
clarificacdo do contetdo das suas disposicdes, fornecendo esclarecimentos

adicionais quanto a sua interpretacao ou valor.

O guia ndo aspira a substituicdo das disposi¢cdes dos PECL, pelo contrario o
objectivo é que estes dois instrumentos se compatibilizem e se complementem. Este
instrumento poderd ser muito Util contribuindo para uma melhor interpretacdo e

aplicacéo dos PECL. %"

Muito embora os proprios PECL, no seu capitulo | referente as disposicGes
gerais forneca informacao bastante completa, em funcéo dos resultados obtidos com
a investigacdo do grupo de trabalhos, podem os restantes capitulos ser
complementados com a informagdo necessdria para uma maior coeréncia dos

mesmaos.

Os PECL assentam em trés pilares fundamentais, a liberdade, a certeza e a

justica contratual, e estes encontram-se presentes em quase todos 0s sistemas

280

8L CAPITANT, Henri, Association dés amis de la Culture juridique Francaise, e COMPAREE,

Sociéte de Legislation. Guiding Principles of European contract Law, p. 420.
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juridicos Europeus, sendo que o seu ambito de aplicacdo varia em funcdo do

sistema em que estdo inseridos.

O guia reforca essas ideias fundamentais, fornecendo uma maior
informacdo, com base num estudo comparativo centrado especialmente nas leis
Alemd, Norueguesa, Suica, Francesa, Espanhola, Inglesa, e Galesa, muito embora

haja referéncia a outras legislagdes internacionais e de outros sistemas Europeus.”®

Este “Guiding Principles Of European Contract Law”, encontra-se dividido
em trés capitulos, liberdade contratual, (capitulo 1), certeza contratual, (capitulo I1)
e justica contratual, (capitulo IlI), desenvolvendo esses pilares fundamentais ao

longo de todo o processo da relagéo juridica contratual.

LIBERDADE CONTRATUAL

Liberdade das partes para contratar

No que respeita & liberdade contratual®

, 0s PECL pouco acrescentam ao
disposto nos UNIDROIT, pois também aqui, € permitido as partes a possibilidade
de estabelecer livremente o seu conteudo como bem lhes aprouver. A Unica
diferenca é a sua mencdo expressa, a conformidade dessa liberdade com o principio

da boa fé e das normas imperativas dispostas nos proprios principios.

Os PECL no seu artigo 1:102, determina que as partes séo livres de contratar
e determinar o conteddo do seu contrato, em conformidade com o principio da boa

fé e em respeito pelas regras imperativas estabelecidas pelos principios.

A segunda parte deste preceito acrescenta que as partes sdo ainda livres de
excluir a aplicacdo de qualquer disposi¢éo, bem como revoga-las ou modificar os

seus efeitos, salvo se for outra a intencdo. O principio da liberdade contratual

82Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p. 421.
28 LANDO, Ole e BEALE Hugh, 2000, ob. Cit, p. 2
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implica o respeito pelas naturezas de normas imperativas?®**do direito nacional,
supranacional ou internacional. A interpretacdo, desta segunda parte causa algumas

duvidas, nao sendo possivel retirar dela com precisdo o seu escopo de acgéo.

Grande parte das disposi¢des dos principios tem implicacdes especificas do
principio da liberdade contratual. A liberdade de contratar permite que as partes
possam determinar as suas obrigacGes, nomeadamente definir qual o lugar para a
execucdo do contrato (Artigo 7:101 PECL)., ou o prazo para pagamento (Artigo
7:108 PECL).*®

Esta liberdade de contratar € apenas limitada pelas normas de natureza
imperativa ®° | em particular na determinacdo do contetdo do contrato. As
disposicOes contratuais contrarias aos principios fundamentais de moral ou de
ordem publica ndo sdo susceptiveis de produzir efeitos juridicos, pois a liberdade
que € conferida as partes de submeter o seu contrato aos PECL, ndo pode iludir a

aplicacdo da lei interna, internacional ou supra estadual.?®’

A liberdade de contratar implica ainda que as partes possam escolher a
forma que o seu contrato deve revestir, determinando o artigo 1:107 que um
contrato ou qualquer outro acto juridico ndo tem necessariamente de ser concluido

por escrito.

Em principio, os contratos internacionais estabelecidos ao abrigo dos PECL
ndo estdo sujeitos a qualquer exigéncia de forma para que se considere valido e
eficaz. A liberdade de forma é comum em paises da Civil Law, ao contrario do que

se verifica em pafses da Common Law.?®

28 LANDO, Ole e BEALE Hugh, 2000, ob. Cit, p. 2

%8 Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p. 425.

286 A Convencdo de Roma refere 3 categorias de normas imperativas, normas imperativas ordinérias,
directamente aplicaveis e normas imperativas de ordem publica internacional.

28T CAPITANT, Henri, Association dés amis de la CulturejuridiqueFrancaise, e COMPAREE,
Sociéte de Legislation, ob. Cit, p. 429.

88\/ISCASILLAS, Maria del Pilar Perales. 2002. A Formacdo dos Contratos e os Principios

Europeus dos contratos, in PaceLaw Scholl Institute of International Commercial Law. p. 2
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Tao pouco se exige forma especial para que se prove a existéncia de
declaracGes de vontade. Um contrato pode ser celebrado verbalmente ou por escrito,

incluindo por via electrénica.?®

O guia de orientagcdo dos PECL, sugere como interpretacdo para esta
liberdade que cada parte é livre de contratar e escolher a outra parte, e que ambas
sdo livres de determinar o seu conteudo e forma que o contrato deve revestir,

sempre em respeito com as normas de natureza imperativa.”*°

Respeito pelos direitos e Liberdades de Terceiros

A liberdade contratual das partes ndo pode comprometer os direitos e
liberdade de terceiros ndo contratantes. Esta implica que em principio que os efeitos
do contrato s6 se produzam entre as partes, € ndo se estendam a terceiros que ndo
deram 0 seu assentimento para 0 acto, pese embora as partes quando decidem

contratar ndo podem ignorar os direitos e liberdades de terceiros.?*

Apesar desta preocupacao, nos PECL nenhuma disposicao lhe foi dedicada
sO por si, apenas foi incluida uma excepgdo no artigo 6:110 as estipulacGes a favor

de terceiro.?

A disposicdo prevé que um terceiro possa exigir a execucdo de uma
obrigagéo se esse direito, tiver sido expressamente acordado entre os contratantes
ou quando esse acordo possa inferir-se da proposta contratual ou das circunstancias

do caso.

A necessidade de aperfeicoar esta matéria com o guia dos PECL, deveu-se

essencialmente a consciéncia de que os efeitos relativamente a terceiros se

289 | ANDO, Ole e BEALE Hugh, 2000, ob. Cit p. 6

2Guiding Principles of European contract Law, p. 437

»'Guiding Principles of European contract Law, p. 439

Z2CAPITANT, Henri, Association dés amis de la Culture juridique Francaise, e COMPAREE,
Sociéte de Legislation, ob. Cit, p.439
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produzem na ordem juridica pré-existente, podendo haver uma afectacdo dos seus

direitos e liberdades.

A proposta de interpretacdo do guia de orientagdo seria que cada uma das
partes s6 pode contratar por elas proprias ressalvando-se disposicdo em contrério, e
que um contrato apenas pode produzir efeitos se ndo resultar numa violagéo para

terceiros.?®®

Liberdades de as partes modificarem ou colocarem fim a relacéo contratual

O principio da liberdade contratual tem implicagdo no decurso de todo o
contrato, desde a sua formacdo até a sua conclusdo. Os PECL nas disposicdes
relativas a liberdade contratual, apenas especificam os termos em que essa liberdade
pode ser exercida durante o decurso do contrato, sendo omisso em relacdo aos

termos de modificacdo e término do contrato.?*

A questdo que se colocou foi a de saber se a liberdade contratual das partes
contempla, a faculdade de estas se libertarem das obrigacdes assumidas colocando
termo ao contrato. Em nenhum dos sistemas comparados é feita referéncia a este

assunto, pelo menos de uma forma expressa.>®

Tendencialmente a interpretacdo a fazer seria a de permitir que as partes
pudessem por fim a sua relacdo contratual por comum acordo, pois se o0 acordo das
partes se basta para dar inicio a um contrato, entdo também bastaria o seu acordo
para lhe por fim. Mas o problema sempre se colocaria nos casos dos contratos de

duracdo indeterminada, de saber se uma parte unilateralmente Ihe poderia por fim.

Os PECL ndo dedicaram nenhuma disposicdo especifica para estas questdes,

no entanto o guia de orientagdo sugere a aplicacdo analogica dos principios prevista

296
7,

no artigo 1:107,”servindo-se da previsdo do artigo 1:102 permitindo as partes a

2%Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p.448
2%*Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p 449
2% Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p 449

2%Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p. 449
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possibilidade de efectuarem as necessarias modificagdes ou por fim ao contrato por

acordo.

Relativamente aos contratos de duracdo indeterminada o artigo 6:109,
consagra a possibilidade de as partes unilateralmente ou de comum acordo,
colocarem termo ao contrato, devendo a comunicagédo ser efectuada com um prazo

de pré-aviso razoavel.

O guia propde para uma maior clarificagdo desta disposi¢do, em que devia
dela constar, que as partes por mutuo acordo, sdo livres de a qualquer momento
terminar ou modificar o contrato, sendo que a rescisao unilateral s6 é possivel nos

casos dos contratos de duracéo indeterminada.”®’

CERTEZA CONTRATUAL
Principio da forca obrigatoria

No que ao principio diz respeito o guia de orientacdo dos PECL alerta para a
importancia da definicdo de forca obrigatdria, mas também para a clarificacdo das
limitacdes do mesmo. Nomeadamente saber qual a consequéncia que o efeito de

obrigatoriedade contratual tem para as partes.”®

Esta obrigatoriedade baseia-se no facto de as partes que acordam em se
vincular através de um contrato, devem cumprir escrupulosamente as obrigacdes
assumidas em conformidade com a boa fé contratual. Estas devem empenhar-se
para levar a cabo todos os esforgos para cumprir o convencionado, mas também

absterem-se de adoptar algum comportamento que comprometa o acordado.

O guia pretende clarificar se este principio € inabalavel ou se por ventura,
em determinadas circunstancias é possivel ser colocado em causa. A maior

problematica coloca-se no caso de haver lugar a uma alteracéo das circunstancias. >

2"Guiding Principles of European contract Law, p, ob. Cit. 454
2%8Guiding Principles of European contract Law, p ob. Cit. 456

2®Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p 456
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A partir de 0 momento em que as partes acordam em iniciar uma relagao
contratual, o contrato adquire for¢a obrigatdria, sujeitando a que as partes cumpram

com o que dele resulta.

Os PECL tendem em autorizar a reconsideracdo da for¢a obrigatdria no caso
de ocorrer uma forgosa alteragdo das circunstancias. O guia de orientagdo esclarece
que muitas das disposi¢des dos PECL ndo sdo mais do que meras ilustracbes da

forca obrigatéria do contrato.>®

Refere-se a esse propoésito o artigo 6:102, alertando para trés factores que
devem ser considerados no que toca ao cumprimento de obrigaces implicitas.
Nomeadamente deve ser relevada a vontade presumida das partes, a natureza que o

contrato assume e a boa fé contratual.

Ainda neste ambito é esclarecido que as obrigagdes implicitas que possam
resultar da boa fé e da justica contratual, podem resultar de obrigagdes ndo
contratualmente previstas, mas que obrigam pelo simples facto de terem de actuar

segundo a boa fé.3"

Alteracéo das Circunstancias

O artigo 6:111 dos PECL prevé a possibilidade de as partes renegociarem 0s
termos convencionados, no caso de haver lugar a uma alteracdo forcosa das

circunstancias que intervenha com as condic¢des visadas pelas partes.

O guia de orientacdo refere, que o reconhecimento da alteracdo das
circunstancias se deve ao imperativo de justica contratual, e que a pratica tem

revelado a perigosidade e inadequacao de recusa de tal alteragéo.

A interpretacdo fornecida para um melhor entendimento deste preceito seria,
que um contrato concluido de forma legal e legitima tem forga obrigatdria e como
complemento das suas obrigacfes cada parte é obrigada a cumprir com 0s seus

deveres. No decurso do contrato a forca obrigatoria do contrato s podera ser

%0Gyiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p 457

%G uiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p 459.
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colocada em causa, se uma forcosa alteragdo das circunstancias comprometer

seriamente a vantagem ou proveito do contrato para as partes.>*?

Direito a Execucao

No que diz respeito ao direito a execucdo o guia de orientacdo, visa clarificar
o sentido e alcance do conceito de forga obrigatdria, em consonancia com as
obrigacdes do devedor e os direitos do credor. Para tal coloca-se a questdo de saber
0 que podera o credor reclamar em face de uma forcosa alteracdo das
circunstancias, e por outro lado que meios é que o devedor se podera socorrer

nessas situacdes.*®

Um contrato pressupde um desempenho das partes em conformidade com o
contratado. O estudo comparativo revelou que os maiores problemas se colocam
ndo nos casos em que a lugar ao pagamento de uma quantia pecuniaria, mas nos
casos em que é convencionada uma prestacdo de servicos. Ai serd importante
esclarecer se 0 devedor é obrigado a realizar essa prestacdo em espécie, ou se sera

possivel um desempenho equivalente.**

As disposicbes dos PECL conduzem a adopcdo do principio regra da
execucdo em espécie, ndo significando com isto que essa escolha seja imposta ao
devedor em todos os casos de alteracdo das circunstancias, existindo excepcoes
previstas no artigo 9:102, que sem o esclarecimento do guia podem passar

despercebidas.

O direito a execucdo encontra-se estabelecido no capitulo 9. No entanto nao
é especificado que esse direito a execugdo deva ser conforme o contrato. Este
principio vem reconhecido em diversas disposi¢cdes dos PECL, como é o caso do

lugar da execucdo (7:101), ou a data em que deve ser cumprida (7:103).3%®

%%2Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p 476.
%%3Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p. 476
%%Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p. 477

%%Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p. 478
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O principio da execucdo obrigatoria abarca aquelas obrigacdes que
concretizam a entrega de uma quantia pecuniéria, como as obriga¢es que ndo tém
por base a entrega monetaria. Nas obrigacdes em que a lugar ao pagamento do
preco o artigo 9:101 confere ao credor a possibilidade de ser ressarcido da quantia

que lhe é devida, sendo uma clara manifestagdo da Pacta Sun Servanda.>®

No que diz respeito as obrigacbes que nao implicam o pagamento de uma
quantia pecuniéria, o artigo 9:102 prevé a possibilidade de o lesado ser autorizado a
lancar mdo da execucdo especifica do contrato, exigindo o cumprimento de uma
obrigagdo diferente do pagamento do pre¢o, podendo mesmo exigir que haja lugar a

reparacdo de um cumprimento defeituoso.

Referimos que as disposi¢cdes dos PECL conduzem a adopgdo do principio
regra da execugdo em espécie. No entanto ressalvam-se algumas excep¢des a esta
regra, que dizem respeito aos casos em que O pagamento em espécie pode ser

recusado, nomeadamente:

a) Quando o cumprimento de uma obrigacdo implique para parte um esforco
monetario descomedido;

b) Quando a execugédo da obrigacdo tenha por base uma prestagéo de servigos,
ou uma relacéo pessoal;

c) Quando o lesado razoavelmente consegue através de outra fonte obter essa

mesma execucdo.*”’

A Proposta de interpretacdo do guia serd a de que cada parte, pode ser

demandada pela outra para exigir o cumprimento de uma obrigacéo contratualmente

prevista. >

%%Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p. 479

%07 Uma situagdo em que se considera razoével a utilizagio de uma outra fonte é o caso que vem
contemplado no artigo 15:104, para 0s casos em que ndo é possivel a restituicdo, pode haver o
pagamento de uma quantia razoavel em funcdo daquilo que foi prestado.

%G uiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p. 484.
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Direitos e Deveres de Terceiros

O guia de orientagdo dos PECL vem deixar claro, que o facto de existir a
presuncdo de que as partes cumpram com o contratualmente estabelecido, ndo sera
suficiente se houver desconhecimento da situacdo juridica contratual por

terceiros.>®

Refere a este proposito que a forca obrigatoria imposta pelo contrato deve
em qualquer caso prevalecer sobre a situacao juridica de terceiros, ndo podendo
estes adoptar qualquer comportamento que possa comprometer aquela relagcéo

contratual.

O objectivo é compreender quais as consequéncias que podem advir, com a
integracdo da relacdo contratual na ordem juridica. O facto dessa relagdo poder dar
origem a evocacdo de direitos por e contra terceiros, significa que também se

estabelece na sua esfera juridica direitos e deveres que estes devem honrar.

A relagdo juridica estabelece o dever de terceiros se absterem de qualquer
comportamento que possa comprometer a execucdo daquele contrato, bem como o
direito de invocar a situacdo juridica contra as partes. E dado o exemplo de o
terceiro poder invocar a responsabilidade de uma das partes pelo cumprimento

defeituoso do contrato afectar o seu direito.3™

Os PECL sdo omissos no que diz respeito aos efeitos do contrato em relagao
a terceiros, e ndo havendo nenhuma disposicdo em vigor em que se pudessem
sustentar, entendeu-se criar um principio orientador no guia, que esclarecesse 0s
direitos e deveres a que esses terceiros se encontram adstritos na relacdo juridica

contratual. 3!

Na sua elaboragdo foi entendido que esses terceiros, ndo se tratando de
partes contratantes, ndo seria adequado facultar-lhes o direito a execucdo do

contrato. Assim foi proposto o seguinte principio orientador: O contado cria a uma

%Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p. 486.
$Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p. 487.

$11Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p. 488
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situacdo juridica que os terceiros devem respeitar e de que se poderdo fazer valer,

sem que possam requerer a sua execucao.**?

Favorecimento da Manutencao Contratual

Uma vez verificada a obrigatoriedade de as partes cumprirem com as
obrigagdes assumidas, o guia propde uma clarificacdo quanto & possibilidade de
uma das partes exigir a manutencdo dos direitos criados pelo contrato, quando

algum acontecimento leva & susceptibilidade de destruicdo do contrato.**

Foi pensada a possibilidade de dedicar um principio orientador ao
favorecimento da manutencdo do contrato. Este principio apelaria a preferéncia da
conservacao da efectividade do contrato, a uma que levaria a sua destruicdo. Seria
aplicado nos casos em que o contrato estivesse sujeito a interpretacdo, ou quando a
validade ou execucdo do contrato pudessem ser comprometidas, levando a

afectaco dos interesses de uma das partes.®**

Sdo diversas as disposicOes dispersas pelos PELC que apelam ao
favorecimento da manutencdo contratual. O preceito relativo a interpretacdo do
contrato previsto no artigo 5: 106 dispde, que deve ser preferida a interpretacdo no
sentido da efectiva producdo de efeitos juridicos do contrato, a uma que nao 0s

atribua.’®®

E também o caso dos artigos 6:104 a 6:107, que referem a possibilidade de
serem criadas regras especificas que possam ser usadas para conservar o contrato.>'
Sempre que a destruicdo do contrato implique a afectacdo dos legitimos interesses

de uma das partes deve haver lugar a sua preservacao.

A manutencdo a que nos referimos pode acontecer nos casos em que a

modificacdo do contrato, originara a sua inutilidade ou até mesmo nos casos em que

12Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p. 495.
$3Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p. 496.
$1*Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p. 496
$1°Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p. 497.

$1%Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p, 499.
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a destruicdo parcial do contrato deve ser preferida & sua destruicdo total,
permitindo-se que pelo menos uma parte desse contrato possa produzir efeitos.**’0
comentario a esta disposicdo € muito claro quando refere que em muitas

circunstancias a destruicao do contrato € demasiado severo para o devedor.

Deste modo deveria constar da redaccdo da disposi¢do, que nos casos em
que o contrato deva ser objecto de interpretacdo, ou quando a validade ou execucéo
possam eventualmente estar comprometidas, a efectividade do contrato deve
preferir a sua destruicdo nos casos em que esta afecte os legitimos interesses de uma

das partes.*'®

JUSTICA CONTRATUAL

Relativamente a este principio fundamental o guia de orientagcdo teve a
preocupacao de clarificar o sentido e alcance do dever de boa fé contratual. Referem
a importancia de compreender em que fase do contrato sdo as partes obrigadas a

cumprir com esse dever.®*

Aparecendo como um dever geral, as partes encontram-se subjugadas a sua
observacao desde o inicio da contratacdo, durante a execucdo e até mesmo apoés a

sua concluséo.

Acrescentam que na eventualidade de um contrato ndo ser validamente
celebrado, as partes devem provar a sua boa fé durante todo o processo contratual,

desde a sua conclusdo até & sua extingao.*®

Decidiram também que seria imprescindivel estabelecer a forca desse dever
nas partes, afirmam que o que realmente importa é o cardcter imperativo da
disposicdo, pois a contrario seria totalmente ineficaz, se as partes a pudessem

limitar ou derrogar.

$1Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p, 498.
$18Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p, 514.
$9Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p, 515.

$29Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p 515.
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Os PECL consagram o principio da boa fé contratual no seu artigo 1:201, e a
maior preocupacdo do guia, deveu-se ao facto de este principio surgir como uma
obrigacdo geral quando se trata do pilar central de todos os Principios de Direito

Contratual Europeu.®*

Percebe-se no entanto a sua importancia pelo seu frequente emprego durante
todo o decurso da relacdo contratual, pelas varias disposi¢des dispersas pelos PECL.
O artigo 1:102 é uma das disposicdes em que lhe é feita referéncia, estabelecendo
que as partes sdo livres de contratar e estabelecer o conteddo do contrato em
conformidade com o dever de boa fé. Também o artigo 2:301 refere que a parte que
negociar ou terminar um contrato que seja contrario a boa fé, € responsavel pelos

danos causados & outra parte.*??

A boa fé deve ainda ser observada em caso de haver lugar a renegociacdo do
contrato, é o que estabelece o artigo 6:111 prevendo que o tribunal, deve sancionar
a parte que se recusou a negociar causando com esse comportamento, danos a outra
parte ou quando tenha posto fim as negociacdes, de forma contréria ao principio da

boa fé.3?

A percepcao da boa fé contratual é ainda reforcada pela proibicdo da parte
gque economicamente se encontra numa situacdo de vantagem, e a utiliza
contratando com condicdes injustas para com a parte mais débil, é o que estabelece
0 artigo 4:110.

A proibigdo da fraude e de ameacas sdo ainda manifestages do principio da
boa fé contratual.

A proposta do texto de interpretacdo do guia serd a que cada parte é obrigada
a agir em conformidade com a exigéncia da boa fé, desde a negociacdo do contrato
até que todas as suas previsdes tenham produzido efeito, ndo podendo as partes em

momento algum excluir ou limitar este dever.3*

$21Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p 516.
%22Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p 516.
323G uiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p 517.

$24Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p 537.
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Execucgdo em Boa Fé

Abordada a boa fé enquanto principio geral, o guia de orientacdo entendeu
ainda necessario clarificar o &mbito de aplicacdo desse dever em sede de execugdo
do contrato. O objectivo ¢é alertar as partes do que realmente constitui boa fé

contratual tendo para tal distinguido trés situa(;c”)esgzsz

a) A primeira € que a boa fé pressupde que as partes possam invocar as
disposicBes contratuais e que possam exercer 0s seus direitos em
consonancia com a boa fé contratual;

b) Segundo é que a boa fé implica necessariamente a abstencdo de uma das
partes de comportamentos que possam comprometer a exequibilidade do
contrato;

c) E que haja uma prévia aceitacdo da execucdo pela parte, desde que nao

afecte de forma irrazoavel os seus interesses.

Muito embora a boa fé na execucdo do contrato ndo figure sé por si como
disposicdo contratual autonoma nos PECL, os preceitos gerais previstos no artigo

1:201 sdo claros referindo que cada parte deve actuar de acordo com a boa fé.

Este dever impede que o credor obrigue o devedor a cumprir com alguma
obrigagdo que lhe cause um esforco pouco razoavel ou que torne o cumprimento

dessa obrigacdo extremamente dispendioso (artigo 9:102).3%°

A boa fé é ainda imposta na implementacdo das condi¢Ges contratualmente

estabelecidas e direitos que resultem do contrato.®*’

O guia dos PECL estabelece como proposta de interpretagcdo para o texto o
seguinte: “ Todos os contratos devem ser executados segundo a boa fé. As partes
podem-se servir dos direitos e termos contratados, apenas de acordo com o

objectivo, de que justifica a conclusdo do contrato. Aqui uma das partes sem

2Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p 538.
326G uiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p 538

%21Guiding Principles of European contract Law, ob. Cit. p 539.
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comprometer a execuc¢do do contrato actuou, de forma a reduzir o beneficio que a
outra parte, podia legitimamente esperar do contrato. A parte é sujeita ao pedido da

outra parte para renegociacdo do contetdo do contrato”.
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CAPITULO Il — A IMPORTANCIA DA ARBITRAGEM PARA O
COMERCO INTERNACIONAL.

Ao longo de toda a nossa abordagem relativamente aos diversos modos de
regulamentacdo das relagbes comerciais internacionais, foi referido que a sua
dindmica em razdo da especificidade que as acompanha, ndo se coaduna com o

tradicional modo de regulamentacéo conflitual.

Em virtude das divergéncias influidas pelos Estados, o anseio do direito
internacional privado por uma regulamentacdo uniforme ndo tem sido alcangada.
Como sabemos o tradicional método conflitual conduz indubitavelmente a
aplicacdo de uma lei estadual, pensada para relac@es internas, com especificidades
distintas das relagfes comerciais internacionais, ndo correspondendo desta forma,

aos interesses dos agentes do comércio internacional.*?

Assim foi sendo sustentando a necessidade de um sistema auténomo ao
direito conflitual, caracteristico da arbitragem internacional. Dada a sua importancia
pratica no plano comercial internacional, apenas procuraremos realcar a sua
pertinéncia, na medida em que esta se torna necessaria para assegurar as especiais

exigéncias do comércio.

Neste contexto a arbitragem internacional pela sua neutralidade e eficiéncia,
emerge como um mecanismo adequado para a resolucdo de litigios emergentes das

relagGes comerciais internacionais.

Esta nova ordem mundial que se tem vindo a erigir, implica que se superem
grandes desafios, como a resolugdo de conflitos entre contratantes com diferentes
valores culturais, provenientes de distintos ordenamentos juridicos e com sistemas

de direitos por vezes incompativeis.

E é com esse fundamento, que a arbitragem transnacional assume hoje um

papel preponderante no seio da comunidade internacional. O manifesto recurso a

$28MIMOSO, Maria Jodo. 2009.Arbitragem, ob. Cit, p. 203.
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via arbitral para resolucdo de litigios emergentes das relagbes comerciais
internacionais, revela uma maior consciéncia por parte dos operadores do comércio

da sua maior adequacao relativamente aos sistemas estaduais.**

Os factores que fundamentam o seu crescente recurso justificam-se pela sua
maior adequacgdo as exigéncias comerciais, pelo facto de os &rbitros serem pessoas
com qualificacBes especiais, sensiveis aos interesses das partes.**°Por outro lado a
neutralidade do foro arbitral implica que os arbitros ndo tenham a sua deciséo

condicionada em nome de nenhum estado.*!

Actualmente em muitos sectores da actividade comercial, a arbitragem ja é
considerada como uma primeira op¢do para a resolucdo de possiveis disputas. Se
pensarmos que nos sistemas judiciais estaduais uma resolucdo efectiva pode levar
anos, os tribunais arbitrais apresentam uma justica mais expedita, com menos
formalidades, com procedimentos ajustados as necessidades dos agentes

econémicos.

Dai que maior celeridade e a menor formalidade do processo arbitral, as
solugdes individualizadas, a maior flexibilizagdo das regras, a confidencialidade do
procedimento, a maior facilidade de execucdo das sentencas, apelem para o seu

crescente recurso.>*?

No entanto apraz-nos tecer algumas considerag¢fes acerca dos seus possiveis
inconvenientes. O procedimento arbitral tem vindo a tornar-se num sistema
ordinério, sendo sujeito as mesmas formalidades que o processo judiciario, sendo
utilizadas frequentemente manobras dilatérias pelas partes que tentam por todos 0s

meios satisfazer as suas pretensdes.>*

32%/|CENTE, Dério Moura, ob. Cit, p. 17.

$p|NHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional, ob. Cit, p. 346

$31\/ICENTE, Dério Moura, ob. Cit, p. 19.

%32 CORREIA, Antonio Ferrer. 1989. Da Arbitragem Comercial Internacional, in Temas de Direito
Comercial. Arbitragem Comercial Internacional. Reconhecimento de Sentencas Estrangeiras.
Conflitos de Leis. Coimbra: Coimbra Editora. p. 4 e ss.

$3MIMOSO, Maria Jodo. 2009.Arbitragem do Comércio Internacional, ob. Cit, p. 152.
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O risco de os arbitros actuarem como julgadores ndo independentes em
representacdo das partes que os elegem e o grande dispéndio econdémico que

implica a constituicdo do tribunal arbitral, também n&o abonam a seu favor.***

Muito embora existam alguns inconvenientes na aplicagdo do instituto,
nitidamente que os beneficios e as vantagens ao seu recurso ultrapassam em larga

escala 0s possiveis improprios.

Procurando as partes um modo de justica alternativo aos sistemas estaduais
através do recurso a arbitragem, pretendem com essa escolha uma resolucdo mais
conforme aos seus diferendos, e nessas situacGes cabera ao arbitro ponderar os

interesses e as necessidades em jogo, e deliberar o fundo da questéo.

$%%\/ICENTE, Dério Moura, ob. Cit, p. 19.
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CONCLUSOES FINAIS

A importante funcdo econdémica que a Compra e Venda de
Mercadorias assumiu no plano internacional fez com que, esta se tornasse no maior
instrumento de regulamentacdo comercial transnacional. A eficiéncia das novas vias
de comunicagdo e o desenvolvimento econdmico dos paises, permitiu a sua
crescente internacionalizacdo, assumindo um papel fundamental no plano comercial

internacional.

No entanto, como constatamos a compra e venda enquanto
mecanismo integrador das relacdes econdémicas comerciais, para além da
estabilidade entre os operadores do comércio, carecia de uma maior adequacao dos

direitos nacionais, no que diz respeito a dinamica do comércio internacional.

Demos conta a este propdsito que ndo existia um corpo normativo
de regras universais que a regesse, e que criacdo de um direito transnacional

regulador da compra e venda implicaria grandes obstaculos dificeis de ultrapassar.

Que o objectivo de prover a algumas das necessidades do
Comeércio internacional, permitiu a criacdo de varios instrumentos de regulacao,

harmonizados pelas diferentes legislacdes.

Afigurava-se imprescindivel a criacdo de instrumentos eficazes, e
adequados a reger as relacbes comerciais internacionais, considerando a pouca
flexibilidade dos direitos nacionais e a sua inadaptacdo a realidade econdémica
actual.

Concebemos que 0 método tradicionalmente adoptado de
regulamentacdo das relagBes comerciais internacionais opera através da via
conflitual, e que a sua dindmica em razdo da especificidade que a acompanha, ndo

se coaduna com o tradicional modo conflitual.

Constatamos ainda que, o método conflitual conduz
indubitavelmente a aplicacdo de uma lei estadual, pensada para relagdes internas,
com especificidades distintas das relagbes comerciais internacionais. E nesse

sentido verificamos que a regulamentacdo indirecta se podia consubstanciar num
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conjunto de técnicas de regulamentacdo, que podiam ter como fonte os direitos

estaduais, ou os direitos inter-estaduais.

Apresentamos como principais instrumentos de regulacdo
indirecta, 0 Regulamento Roma I, 593/2008 sobre a Lei Aplicavel as Obrigacdes
Contratuais, e a Convencdo de Viena de 1980 sobre a lei aplicAvel a Compra e

Venda Internacional de Mercadorias.

No que diz respeito a Roma | destacamos que a sua institui¢do
pela Comunidade Europeia, permitiu que independentemente do lugar da
propositura da ac¢do, os Estados-Membros designassem a mesma lei nacional,

facilitando a unificacdo do direito conflitual.

Constatamos que muito embora este instrumento tivesse
derrogado a Convencdo de Roma, 0s mesmos se complementariam, no sentido em

gue um abarcaria 0 que 0 outro ndo permitisse.

Demos especial enfoque a consagracdo do principio da liberdade
contratual e referimos a esse propdsito, que a unica limitacdo imposta a escolha de
lei pelas partes, se devia as normas imperativas da lei, que seriam aplicaveis no caso

de as partes ndo terem elegido uma lei reguladora para o seu contrato.

Abordamos a possibilidade dos chamados pactos privativos de
jurisdicéo, e referimos que os tribunais da lex fori deviam respeitar a lei eleita pelas
partes, mas também considerar as limitacdes que essa escolha sofria, em obediéncia
a remissao implicita para as disposi¢cdes imperativas do Estado onde essa relacéo se

localizasse.

Concluimos ainda pela possibilidade de um contrato
monolocalizado poder ser regulado pela lei de um Estado diferente, daquele, em que
a relagdo se encontrasse monolocalizada desde que com a sua escolha, ndo

resultasse a violagéo das disposi¢des imperativas da lei do foro.
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Finalmente referimo-nos aos mecanismos de determinacédo de lei,
que operam na falta de escolha pelas partes presentes no artigo 4° de Roma I.
Mecanismos esses que se estabeleciam em critérios fixos para determinados tipos
contratuais. E colocada a tonica ainda, na prestacdo caracteristica do contrato, nos
casos de em que o contrato ndo faz parte do catdlogo ou quando se tratem de

contratos mistos.

A necessidade de uniformizar as regras relativas a Compra e
Venda Internacional Mercadorias, levaram a que varias organizagdes de vocagdo
Internacional, tivessem a iniciativa de elaborar regras uniformes relativas ao

Comércio Internacional.

De entre as varias iniciativas destacamos a Convencdo de Viena
Aplicavel a Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Esta ndo regula de
forma exaustiva o regime da Compra e Venda, fazendo com que alguns aspectos
regular, figuem excluidos do seu ambito de aplicacdo, nomeadamente a validade do
contrato, das suas clausulas, ou aos efeitos que o contrato pode ter, sobre a

propriedade das mercadorias vendidas.

Demos conta que a CISG ndo avanca nenhuma definicdo
relativamente ao conceito de mercadorias, sendo entendimento maioritario da

doutrina, que se tratam de coisas corpéreas de natureza mével de qualquer tipo.>®

Foram excluidas do seu ambito, as vendas a consumidores,
compradas para uso pessoal, familiar ou doméstico, que respeitem a vendas de
mercadorias em leildo, em processo executivo, de valores mobiliarios, titulos de
créditos e moeda, de navios, barcos, hovercraft, aeronaves e finalmente vendas de

electricidade. 3%

No que concerne a formacdo do contrato, aferimos que o seu

processo, se inicia com uma proposta contratual, sendo exigido pelo artigo 14 ° da

%5 CARAVACA, Alfonso L. Calvo e GANDARA, Luis Fernadez Dela, MORALES, Pilar Blanco,
ob. Cit, p. 147. No mesmo sentido Cfr MOTA, Carlos A Esplugues ob. Cit, p. 18
3% Cfr artigo 2° da CISG
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CISG uma série de elementos de verificacdo obrigatoria, para que uma declaragdo

de vontade se manifeste numa verdadeira proposta contratual.

A proposta contratual considera-se eficaz, quando chega ao seu
destinatario.®*’ Esta, ainda que irrevogével, pode ser retirada, se a retratacdo chegar

ao destinatario antes ou a0 mesmo tempo que a proposta.

Constatamos que a aceitacdo € um elemento imprescindivel no
processo de formagdo do contrato de Compra e Venda Internacional, manifestando-
se numa declaracdo ou outro comportamento pelo destinatario, que demonstre o seu
assentimento a uma proposta contratual, (artigo 18° n°® 1 da CISG), nao valendo a

inaccéo e o siléncio s6 por si como aceitacao.

Como principais obrigac6es do Vendedor referimos, a entrega
das mercadorias, a transferéncia da propriedade e a entrega de documentos
relacionados com as mercadorias. Pelo Comprador, a obrigacdo de pagamento do
preco e a entrega da mercadoria.

Os meios de reaccdo de que dispde o Comprador em caso de
incumprimento pelo Vendedor desembocam na execucéo especifica, a Resolucao do
contrato e a reducdo do prego ou pedido de Indemnizacéo pelos danos sofridos. E

para o vendedor a execucéo especifica e a resolucdo do contrato.

Em caso de perda ou deterioragdo da mercadoria, se 0 risco correr
por conta do vendedor, este deve proceder a entrega de novas mercadorias em
substituicdo das outras. Se o risco corre por conta do comprador, entdo nesse caso
deve este proceder ao pagamento das mercadorias mesmo que ndo as tenha

recebido.

Terminada a analise da CISG, demos conta da existéncia de outras
técnicas de regulamentacdo indirecta, alternativas ao sistema conflitual. Efectuamos
uma breve alusdo as diferentes formas de regulamentacdo das relacdes juridicas
privadas internacionais, baseadas essencialmente na criagédo de um direito material

ou estadual especial.

%37 Vide CISG artigo 15°
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Que as relagOes privadas internacionais podem ser submetidas ao
direito material interno comum dos estados, independentemente de comportarem
elementos de extraneidade. Que podiam sujeitar-se essas relaces, a normas de
direito material especial de cada estado chamado a ordem juridica do foro, atraves
do modus operandi das normas de conflito, ai ficando a vigorar ao lado das normas

materiais desse estado.*®

A possibilidade de desconhecer o cariz internacional das relagdes
juridicas, regulando-as como se de situagdes puramente internas se tratassem,
aplicando se a lei do foro, e a susceptibilidade de aplicagéo de direito a material a
um contrato internacional, criando-se regimes especificos ou mesmo clausulas

especiais.

Vimos que regulamentacdo directa era ainda possivel quando
determinadas disposicGes restringem a capacidade dos estrangeiros, para serem
titulares de determinados direitos privados ou para gozarem dos mesmo direitos de

caracter patrimonial que os cidados portugueses.®**

O emprego pela via material nos casos em que o Direito material

especial de fonte Supra estadual,®*

se aplique aos contratos internacionais, quer
exista ou ndo uma conexao entre os contratos e um dos Estados onde Vigore esse

Direito.

Também como técnica de regulamentacdo referimo-nos as
normas materiais de dip, que em virtude da sua internacionalidade, regulam

especificamente relagOes internacionais.

Vocacionando-se a lei interna exclusivamente a resolucdo de
questdes puramente internas e o facto de as relagbes comerciais internacionais
terem caracteristicas muito proprias, a aplicacdo destas técnicas de regulacdo
indirecta, levaria a resolucdes desadequadas, colocando em causa a seguranga e 0
trafico juridico, permanecendo a incerteza e imprevisibilidade das decisdes

judiciais.

%% MACHADO, Jodo Batista, ob. Cit, p. 14
339 SANTOS, Anténio Marques dos, ob. Cit, p. 9
%9 PINHEIRO, Luis de Lima ob. Cit, p. 82
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Sendo manifesta desadequacdo dos direitos nacionais as
exigéncias do comércio internacional, defendemos a aplicagdo de instrumentos mais

eficazes.

Com esse proposito abordamos alguns instrumentos juridicos de
regulamentacdo como a Lex Mercatoria, os UNIDROIT, os PECL, e o quadro

comum de referéncia Europeu para contratos.

Relativamente a Lex MercatOria vimos que os diversos sistemas
juridicos reconhecem a existéncia de um direito que se forma a margem da lei,
como 0s usos e 0 costume no plano comercial internacional, nascendo da

necessidade de dirimir os litigios emergentes das relacdes juridicas contratuais.

No entanto é contraditdria a posi¢do da doutrina no que concerne
a sua definicdo. A discordancia vai mais além havendo quem a aceite como um

verdadeiro direito, e quem negue completamente a sua existéncia.

As clausulas contratuais gerais e 0s contratos tipo constituem uma
fonte da lex mercatoria, considerando-se as primeiras como condicdes elaboradas
por um das partes contratantes para integrar o contrato e 0s segundos como
contratos celebrados entre determinadas entidades com vista a uniformizacao

contratual de contratos futuros a serem realizados por si.>**

Incluimos como fonte da Lex Mercatoria, a Legislacdo
Internacional, como convencBes de unificacdo de direito interno, a CISG, leis
uniformes, a Convencdo de Haia sobre a compra e venda internacional e leis

modelo, como é o caso da CNUDCI sobre a arbitragem internacional.**?

1 COSTA, Mério de Almeida, ob. cit. p. 186.
$25CHMITTHOFF, Clive, ob. Cit, p. 267.
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Defendido ainda pela doutrina como fonte da lex mercatoria, os
principios gerais de direito reconhecido pelas nac;f)es,343 constituindo um direito

comum das nac¢des incorporados no direito privado dos sistemas juridicos.

Demos conta da incorporacdo da lex mercatéria, nos varios
instrumentos comerciais internacionais de regulamentacdo. Nesse sentido
abordamos o reconhecimento dos usos e as praticas comerciais, ha Convencdo de
Viena aplicavel aos Contratos Internacionais de Mercadorias, e nos principios dos

Unidroit, muito embora ndo sejam os Unicos.

A propdsito dos UNIDROIT foi referido que se tratam de um
conjunto sistematizado de solucdes, que se consideraram ser comuns aos principais
sistemas juridicos, elaborados com o objectivo de prover os agentes do comércio
internacional de instrumentos uniformes, reguladores dos varios aspectos da relacdo

comercial internacional.

E um instrumento de caracter ndo vinculativo, que visa tracar um
escopo de normas gerais, que podem servir de base a contratacdo internacional,
servindo como instrumento alternativo ao direito estadual nacional, como critério de
fundamentacdo das decisoes.

Os UNIDROIT permitem que as partes possam modelar o
conteudo do contrato, tendo uma total liberdade para contratar como, quando, e com

guem entenderem.

Quanto a forma que o contrato comercial internacional deva
revestir, permitiu-se a sua liberdade de forma, ndo havendo imposi¢do de que o

mesmo deva ser celebrado ou provado por escrito.

$3FOUCHARD, Philippe, ob. Cit, p. 423, GOLDMAN, Berthold — Les Conflits de Lois dans
L arbitrage International de Droit Privé. Ob. Cit. p.479, e LANDO, Ole — The Lex Mercatoria, ob.
Cit, p.749.
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Um contrato validamente celebrado vincula as partes, e sé pode
ser modificado ou terminado nos termos do disposto nas respectivas clausulas, por

comum acordo entre as partes ou ainda pelas clausulas enunciadas nos principios.

Estes s6 vinculam as partes quando, ndo haja a afectacdo de regras
imperativas, das ordens interna, internacional, ou transnacional, devendo ser
interpretados de acordo com o sistema de regras a que pertencem, no espirito e no

contexto dos préprios principios.

As partes devem proceder segundo a boa fé do comércio
internacional, pautando-se por ela, quer na elaboracdo do contrato, quer durante

toda a sua vigéncia.

Relativamente aos PECL, referimos que estes constituem mais um
instrumento de regulamentacdo autdbnoma, que visam a aproximacao das legislacoes
nacionais e internacionais, instituindo uma base de regulamentacdo para a

contratacdo internacional.

A Revisdo dos PECL, teve por base um estudo comparativo das
diferentes culturas Europeias, com o0 objectivo do aperfeicoamento, da sua maior
efectividade e intangibilidade. *** No ambito desse processo de revisao, entendeu-se
conveniente a criacdo de um guia de orientagdo para principios, que demos especial

enfoque na nossa abordagem.

Concluimos que PECL assentavam em trés pilares fundamentais,
a liberdade, a certeza e a justica contratual, encontrando-se presentes em quase

todos os sistemas juridicos Europeus.

Demos conta ainda que grande parte das disposi¢cbes dos
principios tem implicacBes especificas do principio da liberdade contratual. Esta
liberdade de contratar permite que as partes possam determinar as suas obrigacdes,

e apenas é limitada pelas normas de natureza imperativa.

$WICKER Guillaume, RACINE Jean-Baptist , ob. Cit, p. xxxiii
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Implica ainda que as partes possam escolher a forma que o seu
contrato deve revestir, determinando que um contrato ou qualquer outro acto

juridico ndo tem necessariamente de ser concluido por escrito.

A propésito dos direitos de terceiros observamos que a liberdade
contratual das partes ndo pode comprometer os seus direitos e liberdades,

implicando que em principio os efeitos do contrato sé se produzam entre as partes.

Os PECL nas disposicdes relativas a liberdade contratual, apenas
especificam os termos em que essa liberdade pode ser exercida durante o decurso
do contrato, havendo omissao em relacdo aos termos de modificacdo e término do

contrato.

Alertamos para a importancia da definicdo de forca obrigatoria,
mas também para a clarificacdo das limitaces do mesmo. Nomeadamente quanto

as consequéncia que o efeito de obrigatoriedade contratual tem para as partes.

A possibilidade de as partes renegociarem 0s termos
convencionados, no caso de haver lugar a uma alteracdo forcosa das circunstancias

que intervenha com as condicdes visadas pelas partes.

No que diz respeito ao direito a execucdo clarificamos o sentido e
alcance do conceito de forca obrigatoria, em consonancia com as obrigacGes do
devedor e os direitos do credor. A forca obrigatdria imposta pelo contrato, deve em
qualquer caso prevalecer sobre a situagdo juridica de terceiros, ndo podendo estes

adoptar qualquer comportamento que possa comprometer aquela relagcdo contratual.

Nos casos em gque um contrato seja objecto de interpretacdo, ou
quando a validade ou execugdo possam eventualmente estar comprometidas,
referimos que a sua efectividade deve preferir a sua destruicdo nos casos em que

esta afecte os legitimos interesses de uma das partes.

Finalmente a propdsito da arbitragem sustentamos a necessidade
de um sistema autonomo ao direito conflitual, caracteristico da arbitragem

internacional, necessario para assegurar as especiais exigéncias do comeércio.
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Afirmamos que a arbitragem transnacional assume hoje um papel
preponderante no seio da comunidade internacional, e que 0 manifesto recurso a via
arbitral para resolucéo de litigios emergentes das relagdes comerciais internacionais,
revela uma maior consciéncia por parte dos operadores do comeércio da sua maior

adequacao relativamente aos sistemas estaduais

Esse recurso justifica-se pela sua maior conformidade as
exigéncias comerciais, a maior sensibilidade dos arbitros aos interesses das partes, e
a neutralidade do foro arbitral. No entanto a este propésito referimos ainda a
existéncia de alguns inconvenientes, nomeadamente o facto de o procedimento
arbitral ter vindo a ser sujeito as mesmas formalidades que o processo judiciario, e
ao risco de os arbitros actuarem como julgadores nao independentes em

representacdo das partes, e o dispéndio econémico.

Muito embora existam alguns inconvenientes ao Seu recurso,
somos da opinido que as suas vantagens enaltecem este instituto. Permite-se um
maior equilibrio de interesses, onde subjaz a ideia de equidade, de ndo permitir que
uma das partes “ganhe tudo”e que a outra ndo “perca tudo”. O arbitro de acordo
com a consciéncia dos interesses em causa, compde o conflito de interesses de
forma justa e equilibrada, de forma a que ndo haja frustracdo das expectativas de

nenhuma das partes.

Cabe no entanto tecer ainda algumas consideragdes no que diz
respeito a aplicacdo de todos estes instrumentos de regulacdo, no ambito da

contratacdo internacional.

Gostariamos de acrescentar que nenhum dos instrumentos
analisados, é totalmente completo ou infalivel. Entendemos que a Convencdo de
Viena de entre todos os instrumentos em analise, é o Unico pensado para a compra e
venda de mercadorias em especifico, dai que relativamente a formacao do contrato

seja 0 que melhor se adequa as caracteristicas da venda internacional.
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Saliente-se que quando nos referimos a uma maior adequacao,
fazemos referéncia apenas a parte relativa & formacdo do contrato, e mesmo assim

existem alguns reparos a fazer, pois a CISG esta longe de ser perfeita.

Consideradas as diferengas sécio-econémicas e diferengas
culturais dos Paises que fizeram parte das negociacgdes, varias foram as matérias
excluidas do seu ambito de aplicacdo, regulando exclusivamente as matérias
relativas a formacdo do contrato de compra e venda e os direitos e obrigacdes que

esse contrato faz nascer.

Mas mesmo aspectos importantes relativos as vendas de
mercadorias comuns, abrangidas pela CISG, ndo foram abordados, tais como a
validade do contrato, ou relativamente aos institutos da compensagdo, cessédo de

direitos ou prazos de prescricéo.

Um outro aspecto importante ndo contemplado pela CISG foi a
referéncia as comunicacdes efectuadas electronicamente que se relacionam com a
formacédo do contrato. Entendemos que a opg¢édo da nédo inclusdo deste aspecto, se
deveu ao facto, de & data da sua negociacdo, 0s meios de comunicacgao e as técnicas

de informacdo, ndo terem a relevancia que hoje possuem.

Mas o certo é que hoje grande parte dos contratos internacionais
de venda sdo concluidos electronicamente via internet, 0 que acaba por levantar
diversos problemas relativamente a perfeicdo ou aceitacdo da proposta contratual,

ou até mesmo execucdo do contrato.

Pretende-se que estes instrumentos internacionais sejam mais
adequados as especificidades comerciais, ndo se compreendendo a opcéo de relegar
& apreciagdo do direitos internos, questdes como o0s requisitos formais do contrato,

ou o facto se saber se ha ou ndo lugar a execucdo especifica.

De todo 0 modo ndo ha davidas de que, relativamente a formacéo
contratual, este instrumento constitui um regime normativo adequado as
especificidades da compra e venda internacional de mercadorias. Mas, no que diz

respeito as matérias ndo contemplas por ele, deve ser defendida uma integracdo de
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outros instrumentos reguladores, que permitam a supresséo de lacunas, dando lugar

a uma regulacdo mais completa e eficaz.

Os principios do UNIDROIT, ajustam-se com as disposi¢des da
CISG, tratando-se de um instrumento mais recente com um direito uniformizador
mais coerente e sistematico permitindo um menor recurso as instituicoes judiciais

nacionais.

Os UNIDROIT constituem uma base se regras mais flexiveis que
a propria CISG, e por se tratar de um instrumento ndo vinculativo, ndo sofre das
mesmas limitacbes da CISG, podendo ser alterados muito mais facilmente

permitindo uma maior adequacao as exigéncias comerciais internacionais.
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