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CASTELLETTI

1. Com as catorze questdes colocadas ao Tri-
bunal de Justiga !, a Corte Suprema di Cas-
sazione solicita que scjam esclarecidas as con-
digdes de aplicagio do artigo 17.° da
Convengio de Bruxelas de 27 de Sctembro de
1968 relativa A competéncia judicidria e i exe-
cugio de decisdes em matéria civil ¢ comer-
cial, na redacgio que lhe foi dada pela con-
vengio de adesio de 19782 (a scguir
«convengio»), na parte em que ele se refere
a0s usos no comércio internacional, a fim de
apreciar a validade de uma cldusula atributiva
de jurisdigio constante do verso de um conhe-
cimento de carga? de que sé a frente estd
assinada.

Enquadramento juridico

2. No imbito do sistema unificado de deter-
minagdo da competéncia judicidria tido em
vista pelo titulo II da convengdo, o artigo 17.°

1 — Por razdes de comodidade de leitura, o texto integral das
questdes estd reproduzido em anexo,

2 — Convengio de 27 de Setembro de 1968 relativa 3 competéncia
judicidria ¢ 3 exceugdo de decisdes cm matéria civil € comer-
cial (JO 1972, L 299, p. 32; EE 01 Il p. 186), na redacgio que
lhe foi dada pela Convengio de 9 de Outubro de 1978 relativa
4 adesio do Reino da Dinamarea, da Irlanda ¢ do Reino
Unido da Gri-Bretanha ¢ da Irfanda do Norte, bem como ao
Protocolo relativo i sua interpretagio pelo Tribunal de Justiga
(JO L 304, p. 1, ctexto comalteragaes, p. 77; LE 01 F2 p. 131),

3 — O conliccimento de carga (Uil of lading) cstd definido no
artigo 1.% n.® 7, da Convengio das Nagées Unidas sobre o
“Iransporte de Mercadorias por Mar, de 31 de Margo de 1978,
mais conhecida como «regras de Hamburgo» — na qual nio

arccem scr partcs, no que ora interessa, nem a Repiblica Tta-
Eana nem a Repiiblica Argentina —, adoptada no dmbito da
Comissio das Nagdes Unidas para o Dircito Comercial Inter-
nacional (Cnudci): «O termo “conhccimento” designa um
documento que faz prova dec um contrato de transporte ¢ que
comprova que o transportador tomou conta ou carregou as
mercadorias a bordo, bem como o compromisso dc este
centregar 2 mercadoria mediante a apresentagio desse docu-
mento. Estc compromisso resulta de uma mengio constante
do documento que estipufa que as mercadorias devem ser
entreguces A ordem de uma pessoa designada pelo nome ou 3
ordem ou ao portador,» A naturcza do conhecimento de earga
&, no cntanto, discutida. Para nos convencermos de tal, é pos-
sivel reportarmo-nos s conclusdes do advogado-geral Sir
Gordon Slynn apresentadas no processo Tilly Russ (acérdio
de 19 de Junho dc 1984, 71/83, Recucil, pp. 2417, 2438),

prevé um critério de competéncia exclusiva,
derrogatério tanto do critério de principio,
constante do artigo 2.°, do tribunal do Estado
contratante do domicilio do réu como das
competéncias especiais dos artigos 5.° ¢ 6.° O
Tribunal de Justi¢a considera, a este propé-
sito, segundo jurisprudéncia constante, que
«as disposi¢des do artigo 17.° da convengio,
em virtude de excluirem quer a competéncia
determinada pelo principio geral do foro do
demandado consagrado no artigo 2.° quer as
competéncias especiais dos artigos 5.° ¢ 6.°,
sio de interpretagio ecstrita quanto 3s con-
digdes nela estabelecidas» 4.

3. Constando da secgio VI relativa 2
«Extensio de competéncia», que consagra
igualmente, ao abrigo do artigo 18.°, a com-
peténcia do 6rgio jurisdicional perante o qual
o requerido comparega, o artigo 17.° permite
que, tdo-somente mediante uma manifestagio
de vontade, as partes, das quais pclo menos
uma se encontra domiciliada no territério de
um Estado contratante, atribuam competéncia
a um 6rgdo jurisdicional de um Estado con-
tratante, normalmente incompetente,

4. O artigo 17.°, ora em causa, «¢ provavel-
mente o artigo da convengio que mais foi
alterado por altura das adesdes sucessivas de
novos Estados» 5, Nio ¢, pois, iniitil recordar
com brevidade a evolugio seguida por cste
texto.

4 — Acérdio de 20 dc Feverciro de 1997, MSG (C-106/95, Colect.,
p. 1-911, n.° 14), que faz referéncia aos acérdios de 14 de
Dezembro de 1976, Estasis Salotti (24/76, Colect., p. 717,
n.°7) ¢ Segoura (25/76, Colect., p. 731, n.° 6).

5 — Gaudemet-Tallon, 11.: Les conventions de Bruxelles et de
Lugano, Paris, LGD], 1996, n.° 104,
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5. Na sua versio inicial, esta disposicio estava
redigida da seguinte maneira:

«Se, mediante pacto escrito ou pacto verbal
confirmado por escrito, as partes, das quais
pelo menos uma se encontre domiciliada no
territério de um Estado contratante, tiverem
designado um tribunal ou os tribunais de um
Estado contratante competentes para decidir
quaisquer litigios que tenham surgido ou que
possam surgir de uma determinada relagio
juridica, esse tribunal ou esses tribunais terio
competéncia exclusiva.»

6. Pela adopgio da convengio de adesio de
1978, as partes contratantes acordaram, em
especial, que as cldusulas atributivas de juris-
di¢io podem ser celebradas de uma terceira
maneira: ao lado da referlncia a um pacto
escrito ou a um pacto verbal confirmado por
escrito, € acrescentada a que é relativa aos
usos no comércio internacional. Esta versio,
a que se reporta o presente reenvio prejudi-
cial, reza assim:

«Se as partes, das quais pelo menos uma se
encontre domiciliada no territério de um
Estado contratante, tiverem convencionado
que um tribunal ou os tribunais de um Estado
contratante tém competéncia para decidir
quaisquer litigios que tenham surgido ou que
possam surgir de uma determinada relagio
juridica, esse tribunal ou esses tribunais terdo
competéncia exclusiva. Este pacto atributivo
de jurisdigio deve ser celebrado por escrito
ou verbalmente com confirmacio escrita, no
comércio internacional, mediante forma reco-
nhecida pelos usos nesse dominio, que as partes

I-1602

conbecam on devam conbecer. Sempre que tal
pacto atributivo de jurisdigio for celebrado
por partes das quais nenbuma tenha domicilio
num Estado contratante, os tribunais dos outros
Estados contratantes ndo podem conbecer do
litigio, a menos que o tribunal on os tribunais
escolhidos se tenham declarado incompeten-
tes» ©,

7. Mencionemos, finalmente, a 1iltima
redacgdo do artigo 17.°, resultante da con-
vengdo de San Sebastidin de 26 de Maio
de 19897, que esclarece qual € a natureza do
uso 20 qual a forma da cldusula se deve con-
formar e consagra, nomeadamente, uma quarta
forma susceptivel de ser adoptada pelas partes,
a fim de ter em conta certos <hébitos» que as
mesmas tenham podido estabelecer entre si:

«Se as partes, das quais pelo menos uma se
encontre domiciliada no territério de um
Estado contratante, tiverem convencionado
que um tribunal ou os tribunais de um Estado
contratante tém competéncia para decidir
quaisquer litfgios que tenham surgido ou que

6 — Sublinhado nosso.

7 — Convengio relativa 3 adesdo do Reino de Espanha ¢ da Repii-
blica Portuguesa 3 Convengdo relativa & competéncia judi-
ciéria ¢ & execugio de decisSes em matéria civfll) e comercial,
bem como ao Protocolo relativo 2 sua interpretagio pelo Tri-
bunal dec Justica, com as adaptagSes que lhes foram introdu-
zidas pela Convengio relativa 3 adesio do Reino da Dina-
marca, da Irlanda ¢ do Reino Unido da Gri-Bretanha e da
Irlanda do Norte ¢ as adaptagdes que lhes foram introduzidas
pela convengio relativa 3 adesdo da Reptiblica Helénica (JO
1285, p. 1).
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possam surgir de uma determinada relagio
juridica, esse tribunal ou csses tribunais terdo
competéncia exclusiva. Esse pacto atributivo
de jurisdigdo deve ser celebrado:

a) Por escrito ou verbalmente com confir-
magdo escrita; ou

b) Em conformidade com os usos que as
partes cstabeleceram entre si; ou

c) No comércio internacional, em conformi-
dade com os usos que as partes conhegam
ou devam conhecer ¢ guee, em tal coméreio,
sejam amplamente conbecidos e regular-
mente observados pelas partes em contratos
do mesmo tipo, no ramo comercial consi-

derado.

8 — Subfinhado nosso.

Matéria de facto

8. As questdes que foram submetidas ao Tri-
bunal de Justiga t8m origem nos scguintes
factos.

9. Determinadas partidas de fruta tinham sido
embarcadas por diferentes carregadores argen-
tinos, com base em 22 conhecimentos de carga
cmitidos em Buenos Aires em 14 de Margo
de 1987, a bordo de um navio explorado pelo
armador Lauritzen Recfers A/S, com sede
social em Copenhaga, a fim de serem trans-
portadas para Savona (Itdlia), onde deviam ser
entregues i socicdade Trasporti Castelletti
Spedizioni Internazionali SpA (a seguir «Cas-
telletti» ou «demandante no processo princi-

pal»).

10. Na scquéncia de dificuldades surgidas
aquando da descarga das mercadorias, a Cas-
telletti intentou uma acgio no Tribunale di
Genova contra o agente consignatirio do
navio ¢ do transportador dinamarqués?, a
SpA Hugo Trumpy (a scguir «demandada no
processo principal»), com sede social em
Génova (Itilia), tendo em vista obter a sua
condenagiio no pagamento de uma indemni-
zagio por perdas e danos.

9 — Em matéria maritima, o consignatdrio do navio é um manda-
tirio do transportador (armador), ligado ao seu mandante por
um contrato dc consignagio, encarregado de receber ¢ de
entrepgar mercadorias por conta deste ¢, de um modo mais
geral, de levar a cabo todas as apcragdes que o capitio nio
cfectua cle préprio. Distinguc-se do consignatdrio da carga,
que ¢ pelo contrdrio, um mandatirio que tem por missio
receber a mercadoria por conta do destinatdrio (Lamy Trans-
port, tomo 2, quarta parte, Transports maritimes, n.”* 631 ¢
6

37).

I-1603
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11. A demandada no processo principal alegou
imediatamente a excepgio de incompeténcia
do érgio jurisdicional italiano ao qual a causa
foi submetida, invocando o artigo 17.° da
convengio de Bruxelas, na redacgdo resultante
da convengio de adesio do Luxemburgo de
1978, e a cldusula n.° 37 dos conhecimentos
de carga, que atribufa competéncia 3 High
Court of Justice, London.

12, Esta cldusula, redigida, como todo o
conhecimento de carga em que se insere, em
ingl@s, e em caracteres reduzidos mas legiveis,
constitui a iltima mencio constante do verso
do documento impresso. Estd redigida nos
seguintes termos: «The contract evidenced by
this Bill of Lading shall be governed by
English Law and any disputes thereunder
shall be determined in England by the High
Court of Justice in London according to
English Law to the exclusion of the Courts of
any other country» 1,

Da frente do conhecimento de carga constam,
designadamente, um quadro que se destina a
ser completado com indicagdes relativas as
caracteristicas das mercadorias carregadas, bem
como uma mengio, redigida em maidsculas,
em caracteres normandos e maiores do que os
que foram utilizados para as cldusulas, que
remete para as condi¢Bes inscritas no verso:
«Continucd on reverse side» 1. Sob esta indi-
cagdo, estio apostas a data e o lugar de emissio
do conhecimento de carga bem como a assi-

10 — «O contrato constante deste conhecimento de carga rege-se
pela lei inglesa e quaisquer litfgios emergentes do mesmo
serio dirimidos em Inglaterra pc%a High Court of Justice, em
Londres, de acordo com a lei inglesa, com cxclusio dos tri-
bunais de qualquer outro pafs» (tradugio livre).

11 — «Continua no verso» (tradugio livre).
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natura do transportador; a do carregador ini-
cial, que consta imediatamente por baixo das
mengdes relativas ds caracterfsticas das mer-
cadorias carregadas, estd aposta ao lado da
mengio «above particulars declared by shi-

pper» 12,

13, O Tribunale acolheu favoravelmente a
excepcio de incompeténcia assim suscitada,
considerando vilida a cldusula controvertida
— se bem que constasse de um formulirio
nio assinado pelo carregador —, tendo em
conta 0s usos no comércio internacional. Por
acérdio de 7 de Dezembro de 1994, a Corte
d’appello di Genova confirmou a primeira
sentenga, mas procedeu a uma alteragio da
fundamentagio. Com efeito, a Corte d’appello
decidiu que a assinatura, no recto do conhe-
cimento de carga, pelo carregador inicial,
importava a aceitagdo de todas as cldusulas
pela Castelletti, inclusive as que constavam do
verso.

14. A Castelletti interpds entio recurso de
cassagdo, invocando uma violagio do artigo
17.° da convengio ¢, em especial, do requisito
relativo ao consentimento das partes, ji que a
assinatura do carregador inicial nio podia
importar a aceitagdo por este de todas as cldu-
sulas, mas tio-sé6 das cldusulas que prece-
diam a assinatura, as quais diziam respeito as
caracteristicas das mercadorias transportadas.

12 — «As precisdes acima referidas foram dadas pelo carregador»
(tradugio livre).
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15. O supremo tribunal decidiu que «a tese
da recorrente deve ser acolhida» 13, Ao mesmo
tempo que considerava aplicdvel a convengio
na sua versio alterada em 1978, entende, no
entanto, que continua a haver uma didvida no
que respeita i interpretagio correcta do (novo)
texto do artigo 17.°, que imp&e que um pacto
atributivo de jurisdigio deve ser celebrado,
«no comércio internacional, mediante forma
reconhecida pelos usos nesse dominio, que as
partes conhegam ou devam conhecer», ji que,
segundo ela, estd excluido que o pacto tenha
stdo celebrado por escrito ou mesmo verbal-
mente com confirmagio escrita.

16. Por conscguinte, suspendeu a instincia ¢
submeteu ao Tribunal de Justiga catorze ques-
toes, que estio reproduzidas em anexo, as
quais podem ser agrupadas cm diferentes
rubricas, que examinarei sucessivamente.

Observagées prévias

17. A extrema mindcia das questdes colo-
cadas ao Tribunal de Justica deixa-me, antes
de mais, um tanto perplexo.

18. O érgido jurisdicional italiano parece, com
cfeito, pedir ao Tribunal de Justiga que reveja
toda a sua jurisprudéncia, no cntanto j vasta,

13 — N.° 1, scgundo pardgrafo, do despacho de reenvio.

relativa ao artigo 17.° da convengio 14, em
especial, a anterior 3 alteragio operada em
1978, de modo a certificar-se de que esta con-
tinua a ser relevante desde essa data. Ora, por
um lado, ndo resulta do relatério Schlosser 15
que 2 vontade das partes contratantes tenha
sido a de subverter, de modo acentuado, o
sentido e o alcance desta disposigio: tratou-
-s¢, antes, de resolver uma séric de dificul-
dades encontradas na pritica e de prever as
particularidades préprias dos novos paises
aderentes. Por outro lado, poderia haver
dividas quanto ao interessc de algumas das
questdes colocadas para a solugio do litigio
no processo principal, tanto mais que a exi-
guidade dos clementos constantes do des-
pacho de reenvio nio ajuda em nada a detectar
as preocupagdes do juiz que estdo na origem
das questdes.

19. E igualmente verdade, como se veri, que
algumas das questdes formuladas perderam
algum interesse, desde que foram proferidos
os acérddos mais recentes do Tribunal de Jus-
tica, em cspecial os acérdios MSG, ji refe-
rido, ¢ de 3 de Julho de 1997, Benincasa 16,

20. Esforgar-me-ci, no entanto, por sugerir
20 Tribunal de Justica uma via que, tendo
embora em conta as questdes que foram colo-
cadas, seja susceptivel de esclarecer eficaz-
mente o érgio jurisdicional de reenvio sobre

14 — Conto, até 2 dawa dc hoje, nada menos do que catorze
acérdios relativos a esta disposigio.

15 — Reclatério sobre a Convengio de 9 de Outubro de 1978 rela-
tiva i adesio do Reino da Dinamarca, da Irlanda ¢ do Reino
Unido da Gri-Bretanha ¢ da Irlanda do Nortce i Convengio
relativa i competéneia judicidria e i exccugdo de decisdes em
matéria civil ¢ comercial, bem como a0 Protocolo relativo i
sua interpretagio pelo Tribunal de Justiga (JO 1979, C 59,
p-71; JO 1990, C 189, p. 184), chamado «rclatério Schlos-
ser», 0.2 174 a 179.

16 — C-269/95, Colect., p. 1-3767.

I-1605
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a aplicagio do artigo 17.° da convengio, que
lhe cabe fazer, em tltima andlise.

21. A este propésito, considero ttil salientar,
antes de mais, que é justamente a Corte
Suprema di Cassazione que considera apli-
cével, no presente caso, o artigo 17.° da con-
vencio de Bruxelas, na versdo resultante da
alteragdo ocorrida em 1978,

22, Por um lado, com efeito, o conhecimento
de carga controvertido foi emitido em 14 de
Margo de 1987, ou seja, posteriormente 3
entrada em vigor da convencio, com as alte-
ragdes, em cada um dos Estados contratantes
susceptiveis de ter um elemento de conexio
com as circunstincias do caso (isto &, a Repi-
blica Italiana, o Reino da Dinamarca e o Reino
Unido da Gri-Bretanha e da Irlanda do Nor-
te) 17,

Por outro lado, nem a convengio de adesio
de 25 de Outubro de 1982 18 nem — 4 fortiori

17 — A convengio de adesdo, assinada em 9 de Outubro de 1978,
no Luxemburgo, entrou em vigor cntre os scis Estados ori-
gindrios ¢ o Reino da Dinamarca, em 1 de Outubro de 1986,
¢ depois, entre esses scte Estados ¢ o Reino Unido da Gri-
-Bretanha ¢ da Irlanda do Norte, em 1 de Janciro de 1987.

18 — Convengio relativa 2 adesio da Repiiblica Helénica 3 Con-
vengdo relativa 3 competéneia judicidria e A execugio de
decisdes em matéria civil ¢ comereial, bem como ao Proto-
colo relativo 3 sua interpretagio pelo Tribunal de Justiga,
com as adaptagdes que lEcs foram introduzidas pela Con-
vengio relativa 3 adesio do Reino da Dinamarca, da Irlanda
¢ do Reino Unido da Gri-Bretanha ¢ da Irlanda do Norte
(JO L 388, p. 1; JO 1989, L 285, p. 54). Esta segunda con-
vengdo de adesio entrou em vigor em 1 de Abril de 1989,
nas relagBes entre as partes contratantes, salvo nas relagdes
com o Reino Unido da Gri-Bretanha e da Irlanda do Norte,
para as quais entrou em vigor em 1 de Outubro de 1989.

I-1606

— a de San Sebastiin tinham entrado em vigor
na altura dos factos da causa.

23. Nio h4, por conseguinte, qualquer diivida
de que a convengio, com as alteragdes que lhe
foram introduzidas pela convengio de adesio
de 1978, é efectivamente aplicivel ratione tem-
poris.

24, O elemento de estrancidade introduzido,
no caso vertente, pela nacionalidade argentina
dos carregadores iniciais ndo é, alids, de molde
a levar 3 exclusio da aplicagio do artigo 17.°,
como faz notar a alta jurisdicio italiana 19,

25. Ao exigir que pelo menos uma das partes
«se encontre domiciliada no territério de um
Estado contratante», os redactores da con-
vengio pretenderam, na realidade, referir-se a
trés tipos de situagdes, como foi salientado
por P. Jenard 2% «<Em caso de cldusula atribu-
tiva de competéncia acordada entre uma pessoa
domiciliada num Estado contratante e uma
pessoa domiciliada num outro Estado contra-
tante, ou entre uma pessoa domiciliada num
Estado contratante e uma pessoa domiciliada
fora da Comunidade, o artigo 17.° intervira
em caso de extensdo de competéncia a favor
de um tribunal de um Estado contratante, ou
ainda se duas pessoas domiciliadas num Estado
contratante acordarem na extensdo da com-

19 — N.° 2, primeiro pardgrafo, do despacho de reenvio,

20 — Rclatério sobre a Convengio de 27 de Sctembro de 1968
relativa 3 competéncia judicidria ¢ 3 ¢io de decisbes em
matéria civil ¢ comercial (JO 1979, C59, p.1; JO 1990,
C 189, p. 122), chamado «relatério Jenard»,
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peténcia de um tribunal de outro Estado con-
tratante» 21, O relatério Schlosser 22 lembra,
pelo seu lado, que «O artigo 17.°... s6 é apli-
cdvel quando a operagio em causa cnvolve
relagdes internacionais...».

26. Basta salientar que é cxactamente isso que
acontece nas circunstincias que nos ocupam.

27. Sem querer decidir, nesta fase, a questio
— que scrd cxaminada posteriormente — da
identificagio das «partes» mencionadas no
artigo 17.° da convengio, pode desde ji
notar-se que, tanto nas relagSes entre as partes
iniciais como nas que ligam a demandante no
processo principal 4 demandada no pracesso
principal, a condigio de que pelo menos uma
das partes «se encontre domiciliada no terri-
tério de um Estado contratante» estd preen-

chida.

28. Antes de mais, no Ambito das relagdes
iniciais, a cliusula litigiosa é uma das que
foram tidas em vista, em segundo lugar, no
relatério Jenard, uma vez que cla foi cele-
brada entre «uma pessoa domiciliada num
Estado contratante» (o transportador dina-
marqués) ¢ «uma pessoa domiciliada fora da
Comunidade» (os carrcgadores argentinos) 2

21 — Ibidem, p. 38, ¢, respectivamente, p. 156,
22 — N.° 174,

23 — A indicagio de que o transportador dinamarqués tem a sua
sede na Dinamarca consta do n.° 2, primeiro pardgrafo, do
despacho de reenvio, Nio hi, pelo contrdrio, qualquer indi-
cagio quanto ao «domicilio» dos carregadores argentinos;
suponho, no cntanto, que cle sc situa fora do territério de
um Estado parte na cenvengio.

e que estipula «extensio de competéncia a
favor de um tribunal de um Estado contra-
tante» (a High Court of Justice, London).

29. O scgundo dmbito de relagdes nio suscita
qualquer dificuldade, j& que ambas as partes
estdo domiciliadas no territério de um Estado
contratante (no presente caso, a Itdlia).

30. Finalmente, se a matéria do transporte
maritimo, em especial na medida em que diz
respeito ao conhecimento de carga, é cspeci-
ficamente objecto de convengdes internacio-
nais, alids abundantemente citadas no pro-
cesso perante o Tribunal de Justiga 24, tal ndo
significa obviamente que cla esteja excluida
do Ambito de aplicagio material do artigo 17.°
da convengio.

31. Recorde-sc a este propésito que, sem pre-
juizo das restrigdes mencionadas, na con-
vengio, nos artigos 12.° (compet@ncia em
matéria de seguros), 15.° (competéncia em
matéria de contratos celebrados pelos consu-
midores) e 16.° (competéncias exclusivas em
certas matérias, tal como os dircitos reais
sobre iméveis), a eleigio de foro ¢é autorizada
em todas as matérias abrangidas pela con-
vengio.

24 — Para além da Convengio das Nagdes Unidas sobre o Trans-
porte de Mercadorias por Mar, j referida, recorde-se a Con-
vengio internacional relativa i unificagio de regras em matéria
de conhecimentos, assinada em Bruxelas, em 25 de Agosto
de 1924 (designada, por vezes impropriamente, pelo nome
de «regras da Haian), ¢ os protocofos de alteragio desta con-
vengdo, assinados igualmente em Bruxclas, um, em 23 de
Feverciro de 1968 (chamado «rcgras de Visby»), ¢ o outro,
em 21 de Dezembro de 1979.
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Tomada de posigao

32. As questdes formuladas, apesar do seu
ndmero, pretendem, na realidade, que o Tri-
bunal de Justica esclareca cada um dos trés
elementos que condicionam a validade de um
pacto atributivo de jurisdi¢do, em relagdo ao
artigo 17.°, primeiro pardgrafo, segunda frase,
terceira hipétese, da convengdo, na sua versio
de 1978. Pressupdem que se identifique pre-
viamente o juiz competente para se pronun-
ciar sobre os critérios de aplicagdo desse texto.

33. Proponho-me, por conseguinte, examina-
-las, na medida em que tratam do consenti-
mento das partes quanto ao pacto (II); da
nogio de forma reconhecida pelos usos no
comércio internacional (III); bem como do
conhecimento deste uso pelas partes (IV).
Algumas questdes formuladas incidem igual-
mente sobre a competéncia jurisdicional para
conhecer desses pactos (I); na medida em que
condicionam a competéncia do juiz de reenvio,
é por elas que dou inicio s minhas reflexdes.

I — Quanto & competéncia jurisdicional (ter-
ceira e sétima questées)

34. Com a sua terceira questdo, o juiz de
reenvio pergunta ao Tribunal de Justica se,
para efeitos de aplicagdo do artigo 17.° da
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convengio, o juiz designado pelo pacto atri-
butivo de jurisdi¢io deve necessariamente ter
uma qualquer conexio com o litigio. Estd
redigida do seguinte modo:

«[a Corte Suprema di Cassazione pergunta]
se o tribunal designado deve ter alguma relagio
com a nacionalidade e/ou o domicilio dos
contratantes ou com os lugares de execucio
e/ou de elaboragio do contrato, respeitando
a necessidade de que seja um tribunal de um
Estado contratante, ou se esta tltima con-
digdo é suficiente, sem qualquer outra ligagdo
com a relagdo substancial».

35. Parece-me que a jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justiga permite desde ji responder
claramente pela negativa & primeira parte da
alternativa assim formulada.

36. O Tribunal de Justica julgou, com efeito,
no acérdio Zelger 25, que, diferentemente do
que acontece com o artigo 5.% n.° 1, da con-
vengio, que prevé um critério de competéncia
—- tribunal do lugar onde a obrigagio contra-
tual foi ou deva ser cumprida — que & justi-
ficado pela existéncia de uma ligagio directa
entre o litigio e o tribunal chamado a dirimi-
-lo, o artigo 17.° «... abstrai de qualquer cle-
mento objectivo de conexdio entre a relagio
controvertida e o tribunal designado» 2,

25 — Acérdio de 17 de Janciro de 1980 (56/79, Recueil, p. 89).
26 — Ibidem (n.° 4).
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37. O Tribunal de Justica confirmou esta apre-
ciagio nos acérddos mais recentes, que sali-
entam que a disposigio controvertida «... favo-
rece a vontade das partes contratantes ¢
introduz uma competéncia exclusiva abstra-
indo de qualquer elemento objectivo de
conexdo entre a relagio controvertida ¢ o tri-
bunal designado...» 2.

38, Trata-se, como notou a doutrina 28, de
uma rejeigio da teoria do forum conveniens,
cujas dificuldades préticas de aplicagio, nas-
cidas da determinagdo do vinculo entre o pro-
cesso ¢ o tribunal designado, sio facilmente
imagindveis. E, pelo contririo, privilegiada a
possibilidade de se deixar as partes a escolha
de um tribunal que eventualmente scja com-
pletamente estranho ao litigio, isto ¢, que seja
o mais neutro possivel. Como faz notar um
autor, «Se sc tivesse antecipadamente elimi-
nado qualquer possibilidade de necutralidade
absoluta, ter-se-ia incitado as partes a recorrer
A arbitragem, em que a falta de ligagio objec-
tiva entre o litigio ¢ os drbitros ¢, em matéria
internacional, as mais das vezes, a regra» 22,

39. Deve deduzir-se disto que, no que diz
respeito ao juiz designado no pacto atributivo
de jurisdigio, é deixada inteira liberdade a
vontade das partes, a qual nio ¢ limitada,

27 — Acérdio Benincasa (ji referido, n.°28). Pode igualmente
remeter-se para o acérdio MSG (j4 referido, n.° 34)

28 — V, por cxemplo, Alexandre, D.: «Convention de Bruxelles
(Compétence»), ecm Répertoire de droit communantaire,
I:'nc)'chpédie Dalloz, volume I, n.° 264; Droz, G. A, L.: Com-
pétence judiciaire et cffets des jugements dans le Marché
Commun (Etude de la Convention de Bruxelles du 27 scp-
tembre 1968), Paris, Dalloz, 1972, n.° 206; Gaudemet-Tallon,
I1, ji citado (n.° 130).

29 — Droz, G. A. L, ji citado (n.° 206).

conforme a prépria letra do preceito, sendo
pela exigéncia de pertenga do foro aum Estado
contratante.

40. Em resposta 4 terceira questdo, basta por-
tanto salicntar que, para a aplicagio do artigo
17.°, nio ¢ necessirio que o foro escolhido
tenha qualquer relagio com as partes ou com
o contrato %9,

41. O foro escolhido nio coincide sempre
necessariamente, no entanto, com o érgio
jurisdicional ao qual é submetido o litigio. A
cxisténcia de um pacto atributivo de juris-
di¢do pode dar origem a dificuldades para
aquele tribunal, como no caso vertente, em
que esta circunstincia levou o juiz de reenvio
a colocar ao Tribunal de Justica a sétima
questdo, que incide sobre a questdo de saber:

«[se] o tribunal (diferente do designado) esco-
lhido, para cfcitos da apreciagio da validade
da cldusula, [pode] averiguar a razoabilidade
desta, ou scja, o objectivo visado pelo trans-
portador na escolha do tribunal designado,
diferente do que seria competente segundo os
critérios normais estabelecidos pela convengio
de Bruxelas ou pela let do foro».

30 — V, ji ncste sentido, as conclusdes do advopado-geral F
Capotorti apresentadas no processo Meeth (acérdio de 9 de
Novembro de 1978, 23/78, Colect., pp. 689, 705).
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42. Assim sendo, o Tribunal de Justica é soli-
citado a tomar posigio sobre a dupla questio
da competéncia do juiz ao qual o processo é
submetido para verificar a validade do pacto
que atribui competéncia a outro érgio juris-
dicional e, se for caso disso, do alcance desse
controlo.

43. Se a competéncia do juiz designado no
pacto atributivo de jurisdigdo para se pronun-
ciar sobre a validade deste ndo suscita qual-
quer divida, a do juiz a quem o processo é
submetido dé azo a algumas interrogagdes 31.
E certo que Ihe poderia ser oposto o cardcter
exclusivo da competéncia reconhecida ao juiz
designado pelas partes, ao abrigo do artigo
17.°, nos termos do qual o «tribunal ou [os]
tribunais [designados pelas partes] terdo com-
peténcia exclusiva»,

44. Nio me parece, porém, que nos devamos
ater a esta consideragio. A jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga, tal como o relatério
Schlosser, parece-me, com efeito, ndo conter
qualquer ambiguidade a este respeito.

45, Nos acdrdios Estasis Salotti e Segoura, jd
referidos 32, o Tribunal de Justica fez notar
que <. o artigo 17.° impde ao juiz chamado
a decidir a obrigagio de verificar, em primeiro
lugar, se o pacto que lhe atribui competéncia

31 — V, por cxemplo, Watté, N.; Nuyts, A; Boularbah, H.
«Chronique -— La convention de Bruxelles (deuxitme par-
tic)», Journal des Tribunaux de Droit Enropéen, Abril de
1998, n.° 21, que sc pronunciam a favor da competéncia do
juiz a2 quem o processo & submetido para conhecer da vali-
dade do pacto. Sio citadas nesta crénica (nota de pé de
pigina n.° 15) as opinides contririas cxpressas sobre esta
questio por Beraudo, J.-P, Blanchin, C. ¢ Alexandre, A.

32 — N.%7 ¢ 6, respectivamente,
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foi, efectivamente, objecto de acordo entre as
partes...», acordo este que, como se verd, con-
diciona a validade do pacto.

46. £ certo que, nos dois processos, o juiz
chamado a decidir coincidia com o juiz desig-
nado no pacto. O raciocinio feito deve, porém,
valer, ainda que assim nio scja.

47. Com efeito, se se negasse que o juiz cha-
mado a decidir tem competéncia para se pro-
nunciar em primeiro lugar sobre a validade
do pacto de elei¢io de um foro estrangeiro,
deveria admitir-se que, sistematicamente, ele
suspende a instincia logo que for chamado a
decidir, para remeter as partes para o juiz
designado, de modo a deixar a este dltimo o
cuidado de verificar a validade do pacto que
lhe atribui competéncia, ainda que, no termo
de um exame negativo sobre esta quest3o, este
tltimo remeta de novo o processo para o juiz
a quem ele havia sido inicialmente submetido.
Verifica-sc imediatamente a incoeréncia deste
mecanismo no sistema da convengio, que tem
como um dos seus objectivos facilitar a desig-
nagdo rdpida e imediata de um foro compe-
tente.

48. O recente acérdio Benincasa do Tribunal
de Justica, ji referido, sem entrar especifica-
mente neste aspecto, decide, no entanto, a
questio, que ¢ afim desta, do juiz competente
para determinar se o litigio estd ou nio abran-
gido pelo dmbito de aplicagio da cldusula
atributiva de jurisdigdo, a favor do «... érgio
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jurisdicional nacional onde foi invocada...» 33,
Esta formulagio ampla parece-me designar,
de uma maneira geral, o juiz chamado a
decidir, quer coincida quer nio com o tri-
bunal escolhido.

49. O critério que sugiro ao Tribunal de
Justiga ndo é, além disso, de modo algum,
prejudicial A seguranga juridica pretendida pela
convengio no que toca i designagio dos foros
competentes. Com cfeito, ao reconhecer ao
juiz chamado a decidir competéncia para sc
pronunciar sobre a validade do pacto ¢, por-
tanto, sobre a sua prépria competéncia, quer
ele seja quer nio o juiz designado, a sua com-
peténcia para decidir do mérito do litfgio nio
estd em causa, Trata-se, tio-somente, de
admitir, por uma questio de economia pro-
cessual, que o juiz chamado 2 decidir estd em
condigdes de ser ele mesmo a verificar a sua
prépria competéncia,

50, O relatério Schlosser nio diz, na reali-
dade, outra coisa, quando afirma que «.. a
existéncia de um pacto atributivo de juris-
digio que se opde A competéncia do tribunal
a que a questio foi submetida constitui motivo
para que o juiz se declare oficiosanmiente incom-
petente» 3%, Uma vez, com efeito, que se tem
como adquirido que o juiz chamado a decidir
deve assegurar-se de que as partes nio tinham
convencionado outro foro, é necessirio admitir
que lhe cabe igualmente, de certo modo em
paralelo, verificar a validade de uma tal escolha
do foro.

33 — Acérdio Benincasa (jd referido, n.° 31), que faz refcréncia ao
acérdio de 10 de Margo dc 1992, Powell Dulfryn (C-214/89,
Colect, p, 1-1745, n.° 37), no qual este principio ji tinha sido
afirmado,

34 — N.°174,

51. Note-se, finalmente, que negar compe-
téncia ao juiz chamado a decidir para se pro-
nunciar sobre a validade do pacto faria correr
o risco de favorecer a pritica de manobras
dilatérias que as partes pouco escrupulosas
nio deixariam de tentar, Sabendo que o juiz
chamado a decidir deve assinalar oficiosa-
mente a existéncia de um pacto atributivo de
jurisdicdo, se s considerasse que, no entanto,
cle nio sec poderia pronunciar sobre a sua
validade, scria entio muito ficil a uma parte,
descjosa, por exemplo, de afrouxar o ritmo
do procedimento, invocar artificialmente a
existéncia de uma tal escolha de foro, para
alcangar sem dificuldade os scus fins. E cvi-
dente que o sistema instaurado pela con-
vengdo ndo pode levar a favorecer tais pri-
ticas.

52, Considero, portanto, que o juiz chamado
a decidir, quer cle seja quer nio o juiz desig-
nado no pacto atributivo de jurisdi¢ao, é com-
petente para se pronunciar sobre a respectiva

validade.

53. Quanto ao aspecto, igualmente equacio-
nado na sétima questdo, relativo & amplitude
do controlo deste pacto pelo juiz chamado a
decidir, nio me parcce merecer profundas
reflexdes. Basta admitir que, sendo o juiz cha-
mado a decidir competente para se pronun-
ciar sobre a validade do pacto, este controlo
pode incidir sobre todos os aspectos que con-
dicionam csta validade e que estao previstos
no artigo 17.° Trata-se, na realidade, dos
aspectos que sio objecto das questdes
scguintes, relativas ao consentimento das
partes quanto ao pacto, A existéncia de um
uso no comércio internacional ¢ ao conheci-
mento deste uso pelas partes.

I-1611
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54. Em resposta i sétima questio, considero
que se deve, portanto, dizer que o juiz cha-
mado a decidir, quer ele seja quer nio o juiz
designado no pacto atributivo de jurisdi¢do, é
competente para se pronunciar sobre a vali-
dade deste pacto, no que toca aos requisitos
previstos no artigo 17.°

IT — Quanto ao consentimento das partes no
que respeita ao pacto aiributivo de jurisdigio
(primeira e décima primeira questées e pri-
meiro aspecto da segunda questio)

55. Uma das preocupagdes essenciais da
suprema jurisdigdo italiana pareceu incidir na
questio de saber se, tal como antes da alte-
ragio introduzida em 1978, a aplicagio do
artigo 17.°, na medida em que doravante se
refere a0s usos, continua a pressupor a neces-
sidade de comprovar a existéncia de um acordo
de vontades das partes quanto ao pacto atri-
butivo de jurisdigio.

56. E este o objecto da — muito pormenori-
zada — primeira questdo, & qual o Tribunal
de Justi¢a, como se verd, j4 deu logicamente,
desde entio, uma resposta positiva. Exami-
narei a seguir, através do primeiro aspecto da
segunda questio, bem como da décima pri-
meira questdo, quais sao as «partes» das quais
este consentimento € exigido, numa hipdtese
tal como a que ora nos ocupa, em que as
partes que celebraram inicialmente e/ou assi-
naram o conhecimento de carga nio sio neces-
sariamente as que o invocam ou contra as
quais ele é invocado posteriormente.
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57. A primeira questdo estd redigida nestes
termos:

«Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
relativamente ao texto original do artigo 17.°,
exigiu-se, a0 determinar os requisitos estabe-
lecidos por essa norma para a validade do
pacto atributivo de jurisdi¢io, que fosse apu-
rada e tutelada a efectiva vontade das partes
de que a cldusula que contém o pacto seja
prorrogada; essa exigéncia persiste mesmo em
caso de reconhecida validade da cldusula,
quando o conhecimento de carga que a contém
se inclua no imbito das relacbes comerciais
correntes entre as partes, € esteja assim pro-
vado que as referidas relagdes sio reguladas
pelas condigdes gerais (previamente estabele-
cidas por um dos contratantes, a saber, pelo
transportador) que contém essa cliusula
(v. ac6rddo de 19 de Junho de 1984, Tilly Russ/
/Nova, 71/83, Recueil, p. 2417, que cita os
acérdios anteriores que evidenciam a exi-
géncia de manifestagio clara e precisa do
acordo entre as partes).

Porém, face i introdugio, no novo texto da
norma, de um elemento que sio os usos, o
qual tem cardcter “normativo” (portanto, des-
ligado da vontade das partes, pelo menos por
referéncia especifica 2 um contrato concreto),
pergunta-se se & suficiente o requisito do
conhecimento (efectivo), ou do desconheci-
mento decorrente de ignorincia culposa e
indesculpével, para que se considere repetida-
mente prorrogada a cldusula (em todas as
relagoes similares 3 aqui em questdo).
Pergunta-se, portanto, se j& nio é necessirio
fazer referéncia i determinagio da vontade
das partes, apesar de o artigo 17.° usar a
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palavra “celebrado”, que estd associada & mani-
festagio de vontade e, portanto, aos usos
negociais (cliusulas relativas aos usos).»

58. Recorde-se, antes de mais, que o objecto
da disposigio litigiosa consiste em prever um
critério de cxtensio woluntdria de compe-
téncia: os autores da convengdo descjaram que
a simples vontade das partes pudesse permitir
derrogar o disposto nos artigos 2.°, 4.° ¢ 5.°
A exigéneia do seu consentimento para esta
atribuigio derrogatéria de competéneia é, por-
tanto, inerente ao espirito do artigo 17.°

59. E, alids, o que resulta do relatério Jenard,
que cnuncia que <. [as cléusulas atributivas
de jurisdigio] apenas seriio tomadas em con-
sideragiio sc forem objecto de uma convengio,
o que pressupde o consentimento de ambas as
partes...» 35, termos estes que foram reprodu-
zidos pelo Tribunal de Justiga, que afirmou:
«Ao subordinar [a validade das cldusulas atri-
butivas de jurisdigio] i existéncia de uma
“convengio” entre as partes, o artigo 17.°
impde ao juiz chamado a decidir a obrigagio
de verificar, em primeiro lugar, se o pacto que
lhe atribui competéncia foi, efectivamente,
objecto de acordo entre as partes...» 3,

35 — Relatério Jenard, p. 155.
36 — Acérdio Estasis Salotti (j4 referido, n.° 7).

60. Em conformidade com a ratio desta dis-
posi¢do, o Tribunal de Justiga, nos acérddos
proferidos no imbito de processos aos quais
a convengio, na sua versio anterior i alte-
ragio introduzida em 1978, cra aplicdvel, con-
siderava que «as condi¢des a que o artigo 17.°
subordina a validade das cldusulas atributivas
de jurisdigiio sdo dc interpretagio ecstrita, no
sentido de que o artigo 17.° tem por missio
garantir que o acordo das partes quanto a essa
cldusula — a qual, mediante uma extensdo de
competéncia, derroga o disposto nas regras
gerais da determinagio da competéncia cons-
tante dos artigos 2.° 5.° ¢ 6.° da convengio —
foi efectivamente comprovado ¢ de que ele se
deve manifestar de forma clara ¢ precisa» 37,
Para tal, ou seja, «A fim de apreciar se as con-
digdes previstas no artigo 17.° estdo preenchi-
das», o Tribunal de Justiga, empenhava-se, de
cada vez, em verificar, «em separado, sc foi
sob a forma de uma convengfio escrita ou sob
a forma de uma convengio verbal confirmada
por escrito que o acordo das partes sobre a
atribuicio de competéncia tinha sido expres-
so» 38,

61. A cxigéncia do acordo das partes relati-
vamente ao pacto atributivo de jurisdigio
parcce-me continuar a condicionar a validade
deste no que toca ao artigo 17.°, apés a alte-
ragiio introduzida em 1978. A referéncia aos
usos ndo pode significar que, doravante, é
possivel opor is partes um pacto com que
elas nfo concordaram.

37 — Acérdio Tilly Russ (j4 reflcrido, n.° 14), que remete para os
acérdios Estasis Salotti ¢ Segoura, ji referidos, ¢ para o
acérdio de 6 de Maio de 1980, Porta-Leasing (784/79,
Recucil, p. 1517).

38 — Ibidem (n.° 15).
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62. B verdade, porém, como resulta do rela-
tério Schlosser, que os autores da convengio
de adesdo de 1978 pretenderam atenuar o for-
malismo exagerado que a antiga versio do
artigo 17.°, ao exigir em todos os casos um
escrito confirmativo do acordo, tendia a favo-
recef.

63. Ao proceder desta maneira, nio se tratou
sendo de «tornar mais flexiveis os requisitos
de natureza formal», de modo a adaptar o
artigo 17.° is condigdes do comércio interna-
cional, jd que «... ndo se afigura aceitdvel, na
prética comercial internacional, exigir que o
co-contratante do utilizador das condigdes
gerais de venda confirme por escrito a inclusio
destas tiltimas no contrato para que uma cldu-
sula atributiva de jurisdigio constante dessas
condi¢ées possa produzir efeito. O comércio
internacional encontra-se, em grande parte,
sujeito a condigdes-tipo de que constam cldu-
sulas atributivas de jurisdigio. Alids, essas
condigBes nio 530, de um modo geral, impostas
unilateralmente por um dos operadores do
mercado, mas negociadas pelos representantes
dos diferentes operadores» 39.

64. E por esta razio que a referéncia aos usos
da nova versdo do artigo 17.° deve ser enten-
dida, segundo os termos desta mesma dispo-
si¢io, «no comércio internacional», «mediante
forma... que as partes conbecam on devam
conhecer». Assim, se j4 nio se faz referéncia a
um acordo escrito das partes, é porque se
pressupde que, na sua qualidade de profissi-
onais no ramo comercial em causa, estas tém
conhecimento dos usos que af sio acatados e

39 — Relatdrio Schlosser (n.° 179).
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aceitam-nos tacitamente 40, Para facilitar a
rapidez das transac¢bes, é pois um acordo
ticito das partes relativamente a esses usos
que é reconhecido na nova redacgio do artigo
17.°, ou, segundo os termos do advogado-
-geral G. Tesauro, a «presungio de consenti-
mento efectivo» 41,

65. O Tribunal de Justiga veio a perfilhar esta
anélise no acérdio MSG, ji referido, a0 con-
siderar que a «flexibilidade introduzida no
artigo 17.° da convencio de adesio de 1978
ndo significa... que ndo deva necessariamente
existir um acordo de vontades entre as partes,
relativamente a uma cldusula de prorrogagio
de competéncia, continuando a ser um dos
objectivos desta disposi¢do que o consenso
dos interessados exista realmente...» 42, para
daqui deduzir que, «.. 4 luz da alteragio
introduzida no artigo 17.° pela convencio de
adesio de 1978, o acordo de vontades das
partes contratantes sobre uma cliusula atri-
butiva de jurisdigio presume-se provado
quando cxistem a esse respeito Usos comer-
ciais no ramo do comércio internacional em
causa, usos que essas mesmas partes conhecem
ou devem conhecer» “3.

66. Em resposta i primeira questio, deve,
portanto, indicar-se a0 juiz de reenvio que,
nio obstante a flexibilidade das condigses de
forma introduzida em 1978, a verdade é que

40 — A falta de referéncia cxrrcssa a uma forma escrita permite
admitir igualmente a validade de formas nao escritas, con-
sagradas, eventualmente, pelas priticas do comércio interna-
cional, tais como um simples acordo verbal, ou até um gesto
ritual, como um aperto de mio.

41 — Conclusées do advo%adu -geral G. Tesauro apresentadas no
processo MSG, ji referido, (n.° 25)

42 — Acérdio MSG (j4 referido, n.® 17).

43 — Ibidem (n.° 19); sublinhado nosso.
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a realidade do acordo das partes quanto ao
pacto atributivo de jurisdigio continua a ser
exigida para efeitos da validade desta cléusula
relativamente ao artigo 17.° da convengio.
Presume-se que este acordo existe quando tal
pacto constituir um uso, no ramo comercial
considerado, que foi adoptado sob uma forma
que as partes conhecem ou devem conhecer.

67. Antes de esclarccer as nogées de «uso» ¢
de «conhecimento pelas partes», como ¢ suge-
rido por algumas outras questdes do 6rgio
jurisdicional de reenvio, é conveniente deter-
minar quais sio as «partes» cujo consenti-
mento para a cliusula é assim presumido. E
este, segundo julgo, o objecto do primeiro
aspecto da scgunda questio bem como da
décima primeira questio.

68. A décima primeira questdo «¢ relativa is
condigdes perante as quais a insergio da cldu-
sula em questio num impresso ji preparado
¢ ndo assinado pela parte que ndo o preparou
pode ser considerada excessivamente gravosa,
ou mesmo abusiva, para esta tltima»,

69. <A segunda questdo & relativa ao signifi-
cado da cxpressio “em conformidade”, sob
virios aspectos. O primeiro prende-se com a
manifestagiio da cliusula, ou seja, se tem neces-
sariamente que estar incluida num documento
escrito assinado pela parte que a preparou, e
que, portanto, manifestou a intengio de a

invocar, mediante — por exemplo — a assi-
natura do conhecimento de carga referindo-se
especificamente a uma cldusula que remete
para outra atributiva da competéncia exclu-
siva, ainda que nio haja assinatura aniloga da
contraparte (carregador).»

70. Voltarei a tratar do aspecto relativo &
forma do pacto, que foi igualmente equacio-
nado pelo juiz nessas questdes, mas
concentrar-me-ci, por enquanto, na anilise da
oponibilidade do pacto a partes que, como no
presente caso, nio sio as que tinham cele-
brado inicialmente o conhecimento de carga
em que ele se inscre.

71. Por outras palavras, a nogiio de «partes»,
na acepgio do artigo 17.°, refere-se apenas ds
partes «origindrias», isto ¢, ds que cstio na
origem desta cldusula, ou também tem em
vista as «partes» no litigio, eventualmente ter-
ceiros em relagio ao acordo inicial 44, que sdo
susceptiveis de ficar vinculados 2 um acordo
em que ndo tomaram parte?

72. Scntir-me-ia tentado a afirmar, a priori,
como principio, que o pacto atributivo de
jurisdi¢io, como qualquer outra estipulagio
contratual, sé vincula as partes que o ccle-

44 — Nas circunstincias do caso vertente, uma das partes no pro-
cesso principal é o mandatdrio de uma das partes origindrias.
O consignatirio do navio ¢ do transportador, demandado no
processo principal, nio pode, assim, scr considerado tercciro
em relagio ao conhecimento de carpa inicial. A situagio da
demandante no processo principal, como portadora do
conhccimento de carga, é dil}::rcntc. Podc tratar-sc, conforme
o dircito aplicivel, de um tercciro relativamente & convengio
inicial (v, a cste propésito, o acérdio Tilly Russ, j4 referido).
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braram e apenas elas. Este principio, aliis,
vale talvez mais no que diz respeito s cldu-
sulas compromissérias e atributivas de juris-
di¢io, na medida em que sdo exorbitantes do
direito comum.

73. H4, todavia, hipéteses em que tal cliusula
vai produzir efeitos em relagio a pessoas que
ndo a assinaram 45, H4 uma série de acérdios
que ilustram esta consideragio.

74. Penso, antes de mais, no acérdio do Tri-
bunal de Justica, Gerling e 0.4, o qual, se
bem que tivesse sido proferido num contexto
especifico ¥, reconheceu que o beneficidrio
de uma estipulacdo a favor de outrem, apesar
de ndo ser parte no contrato inicial, pode
invocd-la com base no artigo 17.° da con-
vengdo, na sua versdo inicial 8,

75. Mais esclarecedor ainda é o acérdio do
Tribunal de Justica, Powell Duffryn, ji refe-
rido %9, do qual resulta que o pacto atributivo

45 — V., a favor desta cxtensio dos efcitos de uma cldusula atri-
butiva de jurisdigio a certas categorias de tercciros, Gothot,
P. ¢ Holleaux, D,, j4 citados (n.° 186).

46 — Acérdio de 14 de Julho de 1983 (201/82, Recucil, p. 2503,
n.° 20).

47 — Este acérdio dizia respeito A possibilidade de um terceiro
num contrato de seguro, que beneficiava de uma estipulagio
a favor de outrem por parte do tomador de scguro, mvocar
um pacto atributivo c[g jurisdigdo rclativamente ao segu-
rador, pacto csse inspirar}o pela preocupagio de protecgio
do segurado, enquanto pessoa cconomicamente mais débil.

48 — A favor de uma extensio generalizada da possibilidade de
invocar a cldusula estipulada em seu proveito por qualquer
bencficiirio de uma estipulagio a favor dc outrem, v
Gaudemet-Tallon, H,, j4 citado (n.° 141).

49 — Em especial, n.% 27 2 29.
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de jurisdigio constante dos estatutos de uma
sociedade anénima & oponivel a todos os acci-
onistas: os que participaram no voto dos esta-
tutos, quer se tenham pronunciado a favor da
cldusula quer lhe tenham sido desfavoriveis,
mas também todos os accionistas posteriores,
independentemente do modo de aquisi¢io das
acgoes.

76. Finalmente, deve admitir-se que, se o con-
trato que contém a cldusula fo1 objecto de
uma cessio, esta cliusula poderd ser invocada
a favor de ou contra um sucessor que, por
defini¢io, nio deu o seu acordo aquando da
celebragio do contrato.

77. Foiassim que o Tribunal de Justica julgou,
no acérdio Tilly Russ, ji referido, que uma
cldusula constante de um conhecimento de
carga e reconhecida como vilida nas rela¢Ses
entre o carregador e o transportador era opo-
nivel ao terceiro portador do conhecimento
de carga, desde que, por forca do direito naci-
onal aplicdvel, o portador do conhecimento
de carga sucedesse nos direitos e obrigagdes
do carregador.

78. O Tribunal de Justica considerou, com
efeito, que o terceiro portador nio se pode
furtar & obrigagdo, em matéria de foro, resul-
tante do conhecimento de carga, em virtude
de nio ter dado o seu acordo no que toca a
este tltimo, j4 que, nesta hipétese, «a aqui-
sicio do conhecimento de carga nio pode
conferir ao terceiro portador mais direitos dos
que os que tinha o carregador. O terceiro
portador torna-se assim titular, simultanea-
mente, de todos os direitos e de todas as obri-
gagdes constantes do conhecimento de carga,
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inclusive das que sio relativas & extensio de
competéncia» 59,

79. A circunstincia de sc estar, como no pre-
sente caso, cm presenga nio de uma parte
(tio-somente o terceiro portador) mas sim de
duas partes estranhas ao contrato inicial —
recorde-se que o processo principal opoe o
terceiro portador do conhecimento de carga
ao consignatirio do navio ¢ do transportador,
a propésito de uma clusula que foi estipu-
lada entre um carregador argentino ¢ um
transportador dinamarqués —, nio é de molde
a alterar a solugio de principio assim obti-
dasi,

80. O raciocinio que terd de ser adoptado
pelo juiz de reenvio, de acordo com a juris-
prudéncia do Tribunal de Justiga, deverd, por-
tanto, ser decomposta em dois momentos.

81, A fim dc garantir que o pacto atributivo
de jurisdigio vincule o tercetro portador do
conhccimento de carga perante o consigna-
tirio do navio, o juiz nacional deve, antes de
mais, certificar-se do acordo, no que toca a
este pacto, das duas partes iniciais: o carre-
gador ¢ o transportador. Jd se viu, na reali-
dade, que, no dmbito da redacgio do artigo
17.° resultante da alteragio introduzida em

50 — Acérdio Tilly Russ (ji referido, n.° 25).

51 — Note-se que, na realidade, sem que tal tenha sido especifi-
cado no despacho de reenvio, ¢é provivel que o consigna-
tirio, que & Scmandadu no processo principal, seja constde-
rado pelo juiz nacional como o mandatirio do transportador.
Nessc caso, nio pode ser considerado tercciro em relagio ao
conhccimento de carga ¢ a situagfio factual scria totalmente
idéntica i que deu azo 20 acérdio Tilly Russ, ji referido: 56
uma das duas partes no processo principal deveria ser con-
siderada como um tercciro em relagio ao conhecimento de
carga.

1978, a referéncia aos «usos no comércio
internacional», conhecidos das partes, permite
presumir o acordo destas relativamente ao
pacto.

82. O érgio jurisdicional cscolhido deve em
seguida asscgurar-se de que o terceiro no con-
trato inicial que invoca o pacto, ou contra o
qual este é invocado, sucedeu, por forga do
dircito aplicdvel, a uma das partes iniciais nos
scus direitos ¢ obrigagées. Sc assim for na rea-
lidade, o scu acordo quanto ao pacto nio tem
de ser verificado nem presumido, no que res-
peita ao disposto no artigo 17.°

83. Cabe, no presente caso, ao juiz italiano
asscgurar-se, em especial, do respeito deste
ultimo requisito, antes de considerar aplicdvel
o pacto controvertido nas relagbes entre a
demandante ¢ a demandada no processo prin-
cipal.

84. Considero, portanto, que as partes cujo
acordo quanto ao pacto atributivo de juris-
digdo ¢ presumido, no Ambito do artigo 17.°,
na parte em que cste se refere a0s usos, sio as
partes que celebraram inicialmente o contrato
no Ambito do qual esse pacto foi adoptado.

85. No que respeita A relagio entre o consig-
natdrio do navio ¢ do transportador ¢ o ter-
ceiro portador do conhecimento de carga,
dé-se cumprimento ao disposto no artigo 17.°
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da convengdo, desde que a cldusula atributiva
de competéncia tenha sido considerada vilida
entre o carregador e o transportador e que,
em virtude do direito nacional aplicivel, o
terceiro portador, ao adquirir o conhecimento
de carga, e o consignatirio, enquanto tal,
tiverem sucedido, respectivamente, ao carre-
gador e ao transportador, no que toca aos
seus direitos e obrigagdes.

11T — Quanto ao conceito de «forma reconbe-
cida pelos usos no comércio internacional»
(segunda questio, segnndo e terceiro aspectos,
quarta, oitava, décima e nona questoes)

86. A luz da alteragio introduzida no artigo
17.° pela convengio de adesio de 1978, o
acordo de vontades das partes contratantes,
susceptivel de vincular, como j4 se viu, ter-
ceiros ao contrato, presime-se estar COmpro-
vado quando existam neste dominio usos
comerciais no ramo comercial em causa do
comércio internacional em causa, usos esses
que as partes conhecam ou devam conhecer.
A Corte Suprema di Cassazione solicita que
o Tribunal de Justica delimite com maior
exactiddo o sentido e o alcance da remissio
para os <«usos» no comércio internacional
assim efectuada, por meio de cinco questdes
que irel examinar sucessivamente.

87. Note-se, a titulo preliminar, que 0 acérdao
do Tribunal de Justiga, MSG, j4 referido, que
foi proferido apés o despacho de reenvio, vem
esclarecer virios aspectos das questdes que
foram submetidas.
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88. Note-se igualmente que nio me cabe a
mim nem ao Tribunal de Justica determinar
se, no caso vertente, o facto de fazer constar
do verso de um conhecimento de carga pre-
viamente impresso uma cldusula atributiva de
jurisdi¢do a favor da High Court of Justice
constitui um uso, na acepgio do artigo 17.° da
convengio. O nosso papel néo pode consistir
senio em esclarecer o ]UIZ de reenvio, a quem
compete, em Ultima instdncia, perante os ele-
mentos de interpretagio que lhe sdo propor-
cionados, julgar se estd ou nio em presenca
de um uso, na acepgio desta disposigio.

Quanto as formas reconhecidas

89. O sentido do conceito de «forma reco-
nhecida», antes de mais, é objecto dos segundo
e terceiro pardgrafos da segunda questdo, que
«é relativa ao significado da expressio “em
conformidade”, sob virios aspectos... O
segundo aspecto consiste em determinar se é
necessirio que a cldusula relativa 3 compe-
téncia tenha relevo auténomo no conjunto do
texto do contrato, ou se é suficiente (e, por-
tanto, indiferente para efeitos de validade da
clausula) que esteja inserida no contexto de
outras numerosissimas cliusulas, elaboradas
para regular todo o contetido e efeitos do
contrato de transporte.

O terceiro aspecto & relativo a lingua em que
a cldusula estd redigida, isto é, se deve ter
alguma relagio com a nacionalidade das partes
contratantes, ou se basta que se trate de uma
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lingua normalmente usada no comércio inter-
nacional».

90. Quanto a este dltimo aspecto, o Tribunal
de Justiga ji afirmou, no acérddo Elefanten
Schuh 52, que a validade de um pacto atribu-
tivo de jurisdigio nio pode ser posta em causa
pela tinica razio de a lingua em que estd for-
mulado nio ser a prescrita pela lei nacional de
um Estado contratante.

91. Deve acrescentar-se que, em conformi-
dade com a liberdade que & deixada pelo texto
do artigo 17.° A expressio da vontade das
partes, nio se pode considerar que cle pres-
creva quer o uso de uma determinada lingua
em cspecial quer até o uso de uma lingua que
apresente qualquer clemento de conexio com
as partes. Cabe, a este propésito, em meu
entender, a0 juiz reportar-se a0s Usos vigentes
no ramo comercial considerado %3, para deter-
minar se, no caso cm aprego, a redacgio de
uma cliusula atributiva de jurisdicio em inglés,
tal como todo o conhecimento de carga cm
que cla se inscre, constitui ou nfio uma forma
que scja conforme com os usos na matéria.

92. Ndo me parece que eu possa fornecer
mais elementos de resposta quanto ao segundo
aspecto desta segunda questio. Com cfeito, a
questio do relevo auténomo da cldusula atri-

52 — Acérdio de 24 de Junho de 1981 (150/80, Recucil, p. 1671,
n.°29).

53 — Os conccitos de «usos» ¢ de «ramo do coméreio internaci-
onal» s3o objecto de questdes que serio examinadas a seguir.

butiva de jurisdigio em relagio is outras cldu-
sulas depende, também cla, dos usos vigentes
na matéria.

93. E certo que, como resulta do relatério
Schlosser, se deve proteger o co-contratante
«... contra o risco de se ver inadvertidamente
vinculado a cldusulas-padrio de que consta
uma atribuigdo de jurisdigio, sem que de tal
facto o co-contratante sc tenha apercebido» 54,

94, Note-sc, no entanto, por um lado, que a
cléusula controvertida, no presente caso, cstd
impressa com 0§ mesmos caracteres tipogré-
ficos que as outras clausulas, depois das quais
vem inscrida. Se nio tem, portanto, um relevo
auténomo especial, também nio estd dissimu-

lada.

95, Note-se, além disso, que o artigo 17.°,
n.° 1, segunda frase, terceira hipétese, pre-
tende reger as relagdes de profissionais expe-
rimentados, que conhecem ou «devem
conhecer» o uso em causa, como sc verd, Sc,
por conseguinte, o supremo tribunal italiano
devesse considerar que a forma da cldusula
controvertida corresponde i que é reconhe-
cida pelo uso no dominio em causa, o conhe-
cimento deste uso pelas partes bastaria para
tornar a forma litigiosa conforme com as
prescrigdes do artigo 17.°

54 — Relatério Schlosser (n.° 179).
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96. Estes diversos elementos constituem pre-
cisamente o objecto das questdes que vou
examinar a seguir.

97. Em resposta i segunda questio, relativa
as «formas reconhecidas» na acepgio do artigo
17.°, limito-me a remeter o juiz para os usos
vigentes no ramo do comércio internacional
relevante, sem que ele possa, a priori, pres-
crever o acatamento de formas previstas pelas
disposigdes do direito aplicdvel.

Quanto ao uso

98. Pela gquarta questdo, pergunta-se ao Tri-
bunal de Justica, no que diz respeito a0 modo
de formacio do uso, «... se a repetigio cons-
tante da cldusula nos conhecimentos de carga
emitidos por associagbes profissionais ou por
um nimero importante de empresas de trans-
porte maritimo € suficiente ou se é necessirio
provar que os utilizadores (sejam ou nio pro-
fissionais) desses transportes, nio fazendo
observagdes nem opondo reservas a essa repe-
tigdo constante, manifestam uma adesdo técita
ao comportamento das contrapartes, de modo
que j4 nio se pode considerar que existe um
conflito entre as duas categorias».
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99. O que se pede ao Tribunal de Justica é,
pois, que csclareca qual é o modo de for-
magdo do uso, na acepgio do artigo 17.°

100. Se as razdes determinantes para a alte-
ragdo introduzida em 1978 sio conhecidas —
o relatério Schlosser salientava que «... a inter-
pretagio do artigo 17.°, que indimeros tribu-
nais nacionais tém tendéncia para subscrever,
nio corresponde nem ao0s USOS nem s exi-
géncias do comércio internacional... E por isso
que, na sua nova versio, o artigo 17.° torna
mais flexiveis as exigéncias formais no que se
refere 3s transacgdes comerciais internacio-
nais...» 3 —, do texto do relatério nio consta
qualquer definicio ou descri¢io da nogio de
uso, & qual se ird fazer referéncia daqui para a
{rente.

101. Foi s6 em 1989, com a alteragio intro-
duzida pela aprovagio da convengio de San
Sebastidn, que o texto do artigo 17.° veio
esclarecer que estes usos devem ser «... ampla-
mente conhecidos e regularmente observados
pelas partes em contratos do mesmo tipo, no
ramo comercial considerado...» 5. O relatério
relativo 4 convengio de Lugano 57, a qual estd
redigida, neste aspecto, nos mesmos termos,

55 — N.°179.

56 — Esta redacgdo inspirou-se no artigo 9.° n.° 2, da Convengio
de Viena de 11 de Abril de 1980, sobre os contratos de venda
internacional de mercadorias. V. o relatério de Almeida Cruz,
Desantes Real ¢ Jenard relativo 3 Convenglio de adesio do
Reino de Espanha e da Repiblica Portuguesa 3 Convengio
de Bruxelas relativa 3 competéncia judicidria ¢ 3 execugio de
decisdes em matéria c1v|F ¢ comercial de 1968 (JO 1990,
C 189, p. 35, n.° 26),

57 — Relatério de P. Jenard ¢ G. Méller sobre a Convengio rela-
tiva 3 competéneia judicidria ¢ 3 execugio de decisdes em
matéria civil e comercial, celebrada em Lu%ano em 16 de
Sctembro de 1988 (JO 1990, C 189, p. 57, n.°* 55 a 61).
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esclarece assim esta nova redacgio: «... mesmo
no comércio internacional nio basta que um
pacto atributivo de jurisdi¢io seja celebrado
em conformidade com os costumes (ou usos)
em vigor neste tipo de comércio, que as partes
conhegam ou devam conhecer. E necessério,
além disso, que este uso scja, por um lado,
largamente conhecido no coméreio internaci-
onal e, por outro lado, regularmente obser-
vado pelas partes em contratos do mesmo
tipo, do ramo comercial considerado...» 58,

102. Sec a leitura dos relatérios ndo esclarcce
mais no que toca i compreensao do conceito
de uso, cla permite, no entanto, notar, antes
de mais, que a tomada em consideragio dos
usos, que foi introduzida cm 1978, nio pode
dizer respeito sendo aos contratos celebrados
entre profissionais do comércio internacional.
A referéncia sistemdtica & «prética comercial
internacional» ¢ s outras «transacgdes comer-
ciais», em especial no relatério Schlosser, nio
pode ser entendida de outro modo. Assim
sendo, a alusio constante do cnunciado da
quarta questio aos «utilizadores (scjam ou
nio profissionais)» nio pode ser considerada
relevante: s6 os «operadores do comércio
internacional» sio beneficidrios desta flexibi-
lizagio nas formas das cldusulas atributivas de
jurisdigio %9,

103. Deve salientar-se igualmente que a com-
preensio do conceito de uso ndo pode ficar

58 — thidem (n.° 58).
59 — Igualmente neste sentido, v., por exemplo, Gothot, P, Hol-
leaux, D., Béraudo, J.-P, citados por Alexandre, D., ji citado
).

(n.° 257

dependente da apreciagio de cada direito naci-
onal, Recorde-se, com efeito, «... o principio,
consagrado pela jurisprudéncia..., segundo o
qual, com vista a assegurar a aplicagdo uni-
forme da convengio em todos os Estados
contratantes, os conceitos utilizados por csta,
que podem ter um contetido diferente conso-
ante o dircito interno dos Estados contra-
tantes, devem ser interpretados de forma auté-
noma, por referéncia principalmente ao sistema
¢ aos objectivos da convengio» 9. Deve ser
assim, nomeadamente, no que respeita 4 nogio
de «uso», na accpgio do artigo 17.° ora em
causa.

104. Na realidade, porém, a questdo da deter-
minagio da nogio de «uso» ji nio & nova
para o Tribunal de Justiga. No acérdio MSG,
jd referido, estava em causa uma cldusula atri-
butiva de jurisdigio inserida numa carta de
confirmagio comercial bem como numa séric
de facturas pagas sem qualquer contestagio.
Solicitado a pronunciar-se sobre a validade
desta cldusula em relagiio ao artigo 17.° da
convengio, o Tribunal de Justiga fez notar,
antes de mais, que: «<Embora seja da compe-
téncia de um érgio jurisdicional nacional...
verificar a existéncia de um uso..., compete,
todavia, ao Tribunal de Justica fornecer-lhe os
clementos objectivos ¢ nccessirios para tal
apreciagio» 61,

105. O Tribunal dec Justiga prosseguiu indi-
cando que «.., Existird um uso no ramo comer-
cial considerado, quando, designadamente, um
certo comportamento ¢ geral e regularmente

60 — Acdrdio Benincasa (jd referido, n.® 12), que remete, nome-
adamente, para os acérdios de 21 de Junho de 1978, Ber-
trand (150/77, Colect., p. 487, n.” 14 a 16 ¢ 19), c dc 19 dc
Janciro de 1993, Shearson Lehman Hutton (C-89/91, Colect.,
p. 1139, n° 13).

61 — Acérdio MSG (ji referido, n.° 21).
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seguido pelos operadores nesse ramo no
momento da celebragio de contratos de um
certo tipo» 62,

106. Ao proceder assim, o Tribunal de Justica
inspirou-se grandemente — pode mesmo
dizer-se de modo antecipado, ji que ela nio
era aplicdvel na altura dos factos da causa —
nos termos da convencio de San Sebastidn,
esclarecendo, em 1989, que o uso a que sc faz
referéncia deve ser «<amplamente conhecido e
regularmente observado nesse tipo de
comércio [internacional] pelas partes em con-
tratos do mesmo tipo, no ramo comercial
considerado».

107. Trata-se da resposta & quarta questio que
nos ocupa, para a qual se deve portanto con-
siderar que um uso se forma quando um certo
comportamento for geral e regularmente
seguido pelos operadores num ramo comer-
cial considerado aquando da celebragio de
contratos de um certo tipo.

108. Com a oitava guestdo, solicita-se que o
Tribunal de Justiga esclarega, além disso:

«... se o facto de numerosos carregadores e/ou

portadores de conhecimentos de carga terem

62 — Ibidem (n.° 23).
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contestado a validade da cldusula, em ac¢bes
propostas em tribunais diferentes do indicado
na prépria clusula, é um indicio de que ndo
estd consolidado um uso conforme com a
inclusdo da cldusula em impressos ou formu-
lérios».

109. Ao interrogar-se assim sobre as conse-
quéncias a deduzir de acgdes intentadas para
pOr em causa uma pritica (a inser¢io de cldu-
sulas atributivas de jurisdigio nos conheci-
mentos de carga), o juiz italiano reconhece
necessariamente que esta pratlca ¢ regular-
mente seguida, ji que é necessirio ir a tri-
bunal para contestar a respectiva aplicagio.
Admite, por conseguinte, que essa pratica é
bem constitutiva de um uso.

110, Ainda que este uso seja depois objecto
de contestagdes quer quanto 2 sua aplicagdo
quer quanto i sua prépria existéncia, numa
maior ou menor extensio, a nivel local, naci-
onal ou internacional (elementos estes que o
despacho de reenvio ndo permite determinar),
tal ndo lhe faz perder a sua natureza de uso,
se ele continuar a ser regularmente seguido
num determinado ramo comercial.

111. Pode efectivamente notar-se que o pré-
prio principio das cldusulas atributivas de
jurisdicio nos conhecimentos de carga é
objecto de vivas controvérsias nos meios do
comércio maritimo, de modo que as ji refe-
ridas regras de Hamburgo vio até ao ponto
de as suprimir 3. No entanto, enquanto estas

63 — O artigo 21.° desta convengio — quc tem precedéncia sobre
as regras da convengio de Bruxelas para as partes que sejam
nacionais de Estados que aderiram a esta convengio das
Nagdes Unidas — preve, com cfcxto, um regime especifico
de competéncia judicidria ¢ nio admitc, no seu n.°5, os
acordos de cleigio de foro senio depois da ocorréncia deum
litfgio nascido do contrato de transporte maritimo,
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controvérsias nio estiverem clarificadas, ou
seja, de certo modo, enquanto — apesar das
criticas que lhes sio movidas — as clusulas
atributivas de jurisdi¢io controvertidas con-
tinuarem a constituir a pratica geral ¢ regu-
larmente seguida pelos operadores no ramo
comercial considerado aquando da celebragio
de contratos do mesmo tipo, elas mantém a
sua qualidade de uso.

112. Sugiro portanto que o Tribunal de Justiga
responda i oitava questio no sentido de que
a mera contestagio de uma prética constitu-
tiva de um uso na acepgio do artigo 17.° da
convengdo nio é susceptivel de The fazer perder
a sua qualidade de uso.

113. Relativamente ainda 3 compreensio do
conceito de uso na acepgio do artigo 17.% a
décima questdo tem em vista determinar «sc
o referido uso pode derrogar disposigaes legais
imperativas de um Estado, como ¢é o caso, cm
Ttdlia, do artigo 1341.° do Cédigo Civil, o
qual, em matéria dc condiges gerais do con-
trato previamente estabelecidas por um dos
contratantes, impde, por razdes de cficicia, o
necessdrio conhecimento ou a possibilidade
de conhecimento por parte do outro contra-
tante ¢ prevé que scjam especificamente assi-
nadas as cldusulas que estabelecem determi-
nadas limitagées ou derrogagdes A competéncia
da autoridade judicial».

114. Parece-me que esta questdo comprcendc
dois aspectos.

115. O primeiro tem em vista determinar se
s¢ pode admitir, no Ambito da aplicagio do
artigo 17.° da convengio, a invocagio de um
uso que derrogue disposigdes legislativas, apli-
cdveis em principio, relativas 2 forma das cldu-
sulas atributivas de jurisdigio. Em meu
entender, a resposta nio pode deixar de ser
afirmativa, ji que sc trata da prépria razio de
ser do artigo 17.° da convengio: dar i vontade
das partes um valor superior a quaisquer
outras regras aplicdveis em principio, que sdo,
em especial, as disposi¢des legislativas do
direito comum.

116. O artigo 1341.° do Cédigo Civil italiano
nio pode, portanto, ser invocado para subor-
dinar a validade da cldusula litigiosa a con-
digbes imperativas do direito nacional que
acresgam ds que estdo previstas no artigo 17.°:
«Os Estados contratantes ndo... t&m a liber-
dade de prescrever outras exigéncias de forma
para além das previstas na convengio» 84,

\

117. O segundo aspecto tratado nesta questio
liga-sc a0 que scrd examinado a seguir —
quando forem analisadas a décima scgunda, a
quinta, a décima terceira ¢ a décima quarta
questdes — e que ¢ relativo ao conhecimento
pelas partes do uso controvertido.

64 — V., por cxcemplo, o acérdio Elcfanten Schub (4 referido,
n.° 26).
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Quanto ao comércio internacional

118. O acérdio MSG, ji referido, contém
igualmente a resposta i nona guestio do érgio
jurisdicional supremo italiano, relativa i deli-
mitagio do territério geogrifico do uso a que
o artigo 17.° faz referéncia. Com esta questio,
com efeito, solicita-se ao Tribunal de Justica
que esclarega:

«... se 0 uso deve formar-se em todos os paises
da Comunidade Europeia ou se a expressio
“comércio internacional” significa que basta
que aquele se forme nos paises que, no imbito
do comércio internacional, t2m, por tradigio,
uma posigio predominante».

119. A referéncia isformas reconhecidas pelos
usos «no comércio internacional» nio abrange,
na realidade, nenhuma das duas partes da
alternativa sugerida pelo juiz de reenvio.

120. Com efeito, desde que «... a existéncia
de um uso nio tem de ser determinada por
referéncia 2 lei de um dos Estados contratan-
tes...» 65, a referéncia ao «comércio internaci-
onal» nio pode ser entendida no sentido de
que remete para determinados paises, tais
como os que tém uma posi¢io dominante no

65 — Acérdio MSG (ji referido, n.° 23).
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comércio internacional, ou no sentido de que
exige uma pritica convergente em todos os
Estados partes na convengio.

121. O 'Tribunal de Justica considera que a
existéncia de um uso «... deve ser verificada
ndo em relagio ao comércio internacional em
geral, mas no ramo comercial em que as partes
contratantes exercem a sua actividade» 6,

122. Parece-me que esta consideragio € sufi-
ciente para afastar qualquer conexio nacional.

123. Assim sendo, o problema nio me parece
ser o de saber se o érgdo jurisdicional naci-
onal deve tomar em consideragio um uso
reconhecido em certos Estados, em vez do
Estado do foro, por exemplo, ou em certos
Estados, em vez daqueles que t&m uma
conexio objectiva com o litigio &7,

124. Na medida em que a aplicagio do artigo
17.° pressupde necessariamente um contexto
fictico internacional 68, seria, antes de mais,
manifestamente inadequado fazer referéncia
aquilo que constitui um uso num ou noutro
Estado parte, j4 que, precisamente, se tém em

66 — Ibidem (n.° 23).

67 — V., no cntanto, o comentirio de Gaudemet-Tallon, H, a0
acérddo MSG, j4 referido, Revue critique de droit interna-
tional privé, 1997, pp. 572, 573, para quem a rejeigio da
determinagio do uso por referéneia 3 lei de um Estado con-
tratante «faz correr o risco de colocar o juiz nacional em
situagdes diffeeis».

68 — V. 0 n.°25, in fine, das presentes conclusdes.
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vista situagbes transnacionais. Se se procu-
rasse, no entanto, uma «lei de conexdao» para
determinar se se esti, em relacio a ela, na pre-
senga ou nio de um uso, aceitar-se-ia um
modo de proceder que foi rejeitado pelo Tri-
bunal de Justiga a propésito do juiz esco-
lhido, para o qual, como ji recordei, o Tri-
bunal de Justiga ndo exige qualquer conexio
com as partes ou com o contrato 9,

125. E por csta razdo que considero que a
referéncia feita pelo Tribunal de Justica diz
respeito decididamente a um sector de activi-
dade, o do «ramo comercial em que as partes
contratantes cxercem a sua actividade», ¢ nio
a uma pritica nacional, Em circunstincias tais
como as do presente caso, por exemplo, isso
cquivale a uma referéneia aos usos seguidos
em matéria de transportes maritimos, ou mais
exactamente, se for caso disso, em matéria de
transportes maritimos de partidas de fruta.

126. Por outras palavras, o juiz de reenvio
nfio terd, em principio, que indagar, como a
sua questio faz crer, se constitui uso, no Reino
Unido, por exemplo, ou em certos Estados
partes na convengio, mandar inserir cliusulas
atributivas de jurisdi¢io no verso de conhe-
cimentos de carga previamente impressos. Em
compensagio, deverd esforgar-sc por verificar
que tais cliusulas sio de uso no ramo comer-
cial do transporte maritimo internacional de
partidas de fruta,

69 — Ibidem (n.° 40),

127. E pouco provivel que, ao proceder a
esta indagagdo, o juiz sc venha a confrontar
com usos diferentes no mesmo ramo comer-
cial considerado. Se, porém, tal viesse a acon-
tecer, o critério do «uso no ramo comercial
considerado» deveria ser conjugado com o do
conhecimento deste uso pelas partes, a fim de
privilegiar evidentemente o do uso que ndo
fossc desconhecido dos co-contratantes. Vol-
tarci a cste aspecto quando cxaminar as
questdes relativas ao conhecimento, pelas
partes, do uso considerado.

128. Por conscguinte, deve dizer-se, em res-
posta & nona questio, que a rcfer@ncia aos
usos, feita pelo artigo 17.° da convengdo, nio
tem, de modo algum, qualquer caricter geo-
grifico ou territorial, mas reporta-se, pelo
contrdrio, a um secctor, a uma matéria do
comércio considerado: o «ramo comercial em
que as partes exercem a sua actividade». Cabe,
a este propdsito, ao juiz de reenvio certificar-se
de que a forma da cldusula atributiva de juris-
digio controvertida corresponde a um uso
que rege o ramo do coméreio internacional
em que operam as partes contratantes.

129, Cabe ao drgio jurisdicional nacional,
com base nas respostas dadas a fim de deli-
mitar o conceito de uso na acepgiio do artigo
17.°, determinar se, nas circunstincias do pre-
sente caso, a inscrgao de uma cldusula atribu-
tiva de jurisdi¢do, tal como aquela de que tem
de conhecer, no verso de um conhecimento
de carga, corresponde ou ndo a uma «forma
reconhecida pelos usos no coméreio interna-
cional».
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130. Se o érgdo jurisdicional nacional consi-
derar que nio se estd em presenga de um uso
desse tipo, as outras questdes que foram colo-
cadas }4 nio apresentam qualquer interesse,
visto que o artigo 17.° da convengdo, no que
respeita aos usos, ndo sera aplicivel. Compete
ao juiz interrogar-se, entio, se for caso disso,
sobre o respeito, no caso vertente, dos outros
requisitos de forma das cldusulas atributivas
de jurisdicio reconhecidos pela referida dis-
posigdo da convengio. Parece, no entanto, que
a Corte Suprema di Cassazione ji excluiu a
existéncia de um pacto celebrado por escrito
ou verbalmente com confirmagio escrita 7°,

131. Se o érgdo jurisdicional nacional consi-
derar, pelo contrério, que se estd em presenga
de tal uso, é mister tratar das outras questdes,
relativas ao conhecimento que as partes tém

dele.

IV — Quanto ao conbecimento pelas partes
do uso controvertido (décima terceira, décima
quarta, décima segunda, quinta e sexta ques-
tdes)

132. Cinco das questdes que foram subme-
tidas ao Tribunal de Justica dizem respeito ao
dltimo requisito de validade de uma cldusula
atributiva de jurisdicio na acepgio do artigo
17.° da convengdo: a expressio do conheci-
mento pelas partes do uso considerado.

70 — N.° 15 das presentes conclusdes. Recorde-se simplesmente,
a cste propbsito, que o Tribunal de Justica considera clecti-
vamente que a mera impressdo de uma cldusula atributiva de
jurisdi¢do no verso do formuldrio do conhccimento de carga
no satisfaz o requisito de um pacto «cclebrado por escriton,
na acepgio do artigo 17.° da convengiio (acdrdio Tilly Russ,
j4 referido, n.° 16). Em contrapartida, essa cliusula pode ser
vilida se foi celebrada verbalmente com confirmagio escrita
(thidem, n.°17), Seri ainda vilida na hipétese de haver
rclagdes comerciais correntes entre as partes (ibidem, n.° 18).
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133. Vou procurar, antes de tudo, identificar
a parte a quem o conhecimento deste uso ¢
exigido (décima terceira questdo), antes de
delimitar com maior exactidio o grau de
conhecimento que dela é assim exigido (décima
quarta, décima segunda e quinta questdes),
para examinat, por fim, se o facto de a cldu-
sula litigiosa se traduzir numa cliusula de
exoneragio ndo é um indice susceptivel de
comprovar o desconhecimento do uso consi-
derado (sexta questio).

134. A décima terceira questdo «é relativa i
identificacio da pessoa que deve possuir o
conhecimento ou a possibilidade do conheci-
mento do uso: se deve ser o carregador ini-
cial, ainda que nio pertenga a um Estado con-
tratante (que, no caso emaprego, é a Argentina)
ou se basta que se trate do portador do
conhecimento de carga, pertencente a um
Estado contratante (no caso, a Itilia)».

135. A questio da identificacio da parte a
quem o conhecimento do uso é exigido
prende-se, na realidade, com o problema, ji
estudado, da identificagdo da parte cujo acordo
com a cldusula condiciona a validade desta
dltima.

136. J4 sugeri ao Tribunal de Justica, no segui-
mento da jurisprudéncia Tilly Russ, ji referi-
da 71, que considerasse que a cldusula litigiosa
é oponivel is partes que sucederam, segundo
o direito nacional aplicdvel, nos direitos e nas
obrigagdes das partes originirias, desde que o

71 — V. n.”* 68 a 85 das presentes conclusées.
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acordo destas iltimas quanto 2 cldusula sc
possa presumir.

137, Da mesma manecira, as partes a quem o
conhecimento do uso & exigido parece-me que
devem ser nccessariamente aquelas que cele-
braram originariamente a cldusula litigiosa.
Essa exigéncia nio pode, em meu entender,
pesar sobre cada um dos titulares que pode-
riam suceder-se, eventualmentc em grande
nimero, ji que o conhecimento de carga é
susceptivel de passar de mio em mado.

138. Com cfeito, tal como ¢ salientado por
alguns autores, «é dificil admitir que as regras
relativas & forma do primeiro pardgrafo do
artigo 17.° sejam de tal modo essenciais que
devam ser respeitadas nio sé aquando da
celebragio do acordo de eleigio de foro mas
também na altura de qualquer cessdo, por uma
das partes a um terceiro, do bencficio do con-
trato que contenha uma cldusula atributiva de
jurisdigio» 72,

139, Uma vez mais, sempre que um terceiro
suceda nos dircitos ¢ nas obrigagdes de uma
das partes origindrias no acordo que contém
a cliusula de cleigio de foro, por forga do
dircito aplicdvel, os cfeitos desta cliusula sio
transferidos para este sucessor, sem que scja
necessirio certificar-se sistcmaticamente do
respeito de cada um dos clementos que con-
dicionam a validade da cldusula relativamente
i convengio.

72 — Gothot, P, Hollcaux, D., ji citados (n.® 186).

140, E ainda necessirio que o juiz verifique
assim a transferéncia efectiva dos direitos e
das obrigagdes da parte origindria para a parte
que os invoca, scgundo as disposi¢des nacio-
nais relevantes.

141. Assim sendo, basta fazer notar que as
partes a quem o conhecimento do uso é exi-
gido sio as mesmas que aquelas cujo acordo
com a cldusula condiciona a respectiva vali-
dade. Isto resulta, alids, cxpressamente do
acérdio do Tribunal de Justiga, MSG, j4 refe-
rido, que esclarece que «... o acordo de von-
tades das partes contratantes sobre uma cldu-
sula atributiva de jurisdigio presume-se
provado quando existem a cssc respcito usos
comerciais no ramo do comércio internaci-
onal em causa, usos que essas mesmas partes
conhecem ou devem conhecer» 73,

142, Quanto A circunstincia de uma das partes
origindrias no acordo nio scr nacional de um
Estado parte na convengio, nio tem qualquer
relevincia para a questio que nos ocupa. A
convengio nio faz qualquer referéncia i naci-
onalidade das pessoas is quais sc aplica.
Sabe-se, pelo contririo, a importéncia atri-
buida ao critério do domicilio para a deter-
minagio da sua aplicagio ¢ das compet@ncias
que cstabelece. Ora, & precisamente cste cri-
tério do domicilio no territério de um Estado
contratante que é determinante, como ji
recordel, para a aplicagio do artigo 17.° ora
em discussio 7. J4 quc o transportador, dina-
marqués, estava domiciliado no territério de
um Estado parte, a nacionalidade, argentina,
da outra parte nio impede que se comprove,

73 — N.° 19; sublinhado nosso.
74 — V. o n.° 25 das presentes conclusdes.
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para efeitos da aplicagio do artigo 17.°, o
conhecimento que cla tem do uso controver-
tido, tal como acontece em relagio ao trans-
portador dinamarqués.

143, Poderia criticar-se esta anélise pela sua
falta de realismo. Nio descarto, no entanto, a
dificuldade de o juiz escolhido vir a deparar
eventualmente com um contratante, como no
presente caso, que seja nacional de um Estado
terceiro e, em seguida, ter de verificar o conhe-
cimento que ele tem do uso controvertido.
Tal modo de proceder pode ser susceptivel de
atrasar grandemente o processo. Parece-me,
no entanto, que a prépria redac¢do do artigo
17.° sugere que este tipo de dificuldade pode
ser facilmente evitado desde que nio se exija
que o uso seja sempre conhecido das partes
contratantes, bastando tio-somente que ele
«deva ser» conhecido,

144, A décima quarta questdo do érgio juris-
dicional italiano pretende precisamente que
seja esclarecida esta parte da redacgio do
artigo 17.° Com efeito, com ela «pretende-se
saber se a expressio “devam conhecer” se
refere 2 um critério de boa fé ¢ de correccio
objectiva na formagio de cada contrato, ou a
um critério de diligéncia média subjectiva, a
saber, aquele que se tem o direito de esperar
tendo em atengdo a natureza da actividade
exercida, tendo em conta a exigéncia de que
cada parte conhega perfeitamente a pritica
corrente do comércio internacional no sen-
tido que terd sido definido na acepgio da
questio 9»,
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145, O recente acérdio do Tribunal de Jus-
tiga, MSG, j4 referido, d4 uma resposta a esta
questio. Com efeito, o Tribunal de Justica
considerou af que «... o conhecimento efec-
tivo ou presumido [do] uso pelas partes con-
tratantes» pode ser provado por dois métodos
alternativos: quer pela demonstragio de que
as partes «tinham anteriormente estabelecido
relagBes comerciais entre si ou com outras
partes que operam no sector em questio»;
quer «quando, neste sector, um certo com-
portamento & suficientemente conhecido, pelo
facto de ser geral e regularmente seguido no
momento de celebragio de um certo tipo de
contratos, para poder ser considerado como
uma pratica consolidada» 75,

146. Em especial, esta tiltima parte da alter-
nativa, tornando claro que o conhecimento
do uso controvertido é presumido para os
operadores econdmicos activos num sector
considerado em que este uso é gcral ¢ regu-
larmente seguido, deveria permitir que o juiz
de reenvio determinasse se o uso controver-
tido € suposto ser conhecido pelas partes ori-
gindrias. Esse conhecimento pode incontesta-
velmente ser cotejado com a nogio de
«diligéncia média subjectiva», tal como foi
sugerida pelo juiz de reenvio, que se pode
esperar de um operador que esteja familiari-
zado com este ramo especifico do comércio
internacional. Note-se, alids, que ¢é precisa-
mente ao conceito de «diligéncia normal» que
o Tribunal de Justica se referia nos seus
acérdios anteriores, nos casos de cliusulas
que a parte interessada teria podido ou devido
conhecer se procedesse com uma diligéncia
normal, ou de usos que ela teria podido ou
devido conhecer 76,

75 — Acérdio MSG (ji referido, n.° 24).
76 — Acérdios Estasis Salott, Scgoura e Tilly Russ, j4 referidos,
¢ de 11 de Novembro de 1986, Iycco Fiat (313/85, Colect.,
p.3337).
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147. Por conseguinte, as questdes relativas 3
verificacio do conhecimento do uso pelas
partes perdem algum interesse, ji que o artigo
17.° estabelece uma verdadeira presungio de
conhecimento, a qual nio tem, portanto, por
hipétese, de ser verificada.

148. Trata-sc, antes de mais, da décima
segunda questdo, a qual «prende-se com a
verificagio do conhecimento ou da possibili-
dade de conhecimento do uso, independente-
mente da condi¢io exposta na questio 5,
supra, quanto ao conhecimento de carga em
concreto, articulado em numerosas cliusulas
constantes do verso (supra, questio 2)».

149. Além da scgunda questio, para a qual
também sc remete??, a quinta questdo
«prende-se com as formas de publicidade da
pritica corrente; isto ¢, se o formuldrio do
conhecimento de carga que contém a cldusula
de cxtensio deve ser depositado em algum
servigo (associagdo profissional, Cimaras de
Comércio, scrvigos portudrios, ctc,) para ser
consultado ou sc sc deve dar dele conheci-
mento de outro modo».

150, Na falta dec indicagdes especificas,
suponho que o érgio jurisdicional italiano
pretende referir-se implicitamente ao acérdio

77 — V., a este respeito, os n.° 89 a 97 das presentes conclusdes.

Powell Duffryn, ji referido, em que o Tri-
bunal de Justiga considerou que, «quando os
estatutos [de uma] sociedade contenham uma
cliusula atributiva de jurisdigdo, qualquer acci-
onista é suposto ter conhecimento desta cldu-
sula ¢ consentir cfectivamente na atribuigio
da jurisdi¢do que cla prevé, desde que os esta-
tutos da sociedade estejam depositados num
local a que o accionista possa ter acesso, tal
como a sede da sociedade, ou constem de um
registo piblico» 7,

151, A referéncia ao depésito dos estatutos
da sociedade num lugar acessivel aos accio-
nistas, ou a sua mengio num registo publico,
explica-se facilmente nas circunstincias do
presente caso, cm que aos accionistas, inde-
pendentemente do modo de aquisicio das
acgdes, poderia ser oposta a cliusula litigiosa,

152. O artigo 17.° na parte em que se refere
aos usos, nio pode, porém, ser lido no sen-
tido de que exige sistematicamente, para que
um uso invocado scja tomado em conside-
ragio, a publicidade, sob uma forma escrita,
desta pritica regularmente seguida no scctor
considerado, junto dec associagdes ou de orga-
nismos especializados.

153. E verdade que, habitualmente, a forma
dos conhecimentos de carga utilizados pelos
armadores acata as recomendagdes cmitidas
por organismos internacionais, como a Bimco
(Baltic and International Maritime Confe-
rence), a ICS (International Chamber of Shi-

78 — Acérdio Powell Duffryn (ji relerido, n.° 28),
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pping) ou por associagdes nacionais, como o
Simprofrance (Comité frangais pour la sim-
plification des procédures du commerce inter-
national) 7°.

154. Esta eventual publicidade nio pode,
todavia, constituir mais do que um meio de
fazer a prova da existéncia de um uso. Ora, a
conveng¢io ndo impde qualquer limitacio
quanto aos meios de prova susceptfveis de
serem utilizados para comprovar a existéncia
de um uso. E, alids, evidente que a mengio do
uso invocado em tais listas pode contribuir
para facilitar a prova da sua existéncia.

155. A décima segunda questio refere-se
igualmente a uma questio de prova, estranha
ao artigo 17.°, que apenas ao juiz nacional
cabe decidir com base no direito aplicdvel.

156. Resta-me examinar a sexta quesido, a
qual «é relativa  validade da cliusula, mesmo
no caso de (por forca do regime juridico
substantivo aplicivel no foro previamente
escolhido) ela se traduzir numa cldusula de
exoneragdo ou de limitagio de responsabili-
dade do transportador».

79 — Lamy Transport, tomo 2 (ji rclerido, n.° 447).
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157. Na falta de indicag6es especificas no
despacho de reenv1o, sou obrlgado a pres-
supor que o juiz de reenvio tem em vista a
hipétese de, para justificar a inoponibilidade
da cldusula no que lhe diz respeito, uma parte
invocar o seu desconhecimento do uso con-
siderado, alegando que ndo poderia ter ade-
rido a um uso que lhe fosse desfavordvel.

158. Todavia, ainda que esta questio fosse
entendida neste sentido, ela parece remeter
para o direito aplicdvel no caso vertente por
for¢a da cldusula litigiosa, a qual estipula, com
efeito, que: «The contract evidenced by this
Bill of Lading shall be governed by English
Law...» 89, Ora, se for efectivamente assim,
este aspecto do litigio ndo pode ser resolvido
com fundamento na convengio, a qual nio
tem qualquer vocagio para resolver os con-
flitos de leis. Cabe ao érgio jurisdicional
nacional determinar se, por forca do direito
aplicdvel, o facto de a aplicagio do direito
inglés designado na cldusula redundar numa
cldusula de exoneragio ou de limitagio da
responsabilidade do transportador é de molde
a indicar que o carregador inicial nio quis
aderir a ela.

159. Em resposta a esta questdo, concluo, por
conseguinte, no sentido da inaplicabilidade da
convengio para resolver os problemas de con-
flitos de leis.

80 — «O contrato constante deste conhecimento de carga rege-se
pela lei inglesa...».
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Conclusio

160. Com base nas consideracdes acima expostas, sugiro que o Tribunal de Justica
responda da seguinte maneira as questdes que lhe foram submetidas pela Corte
Suprema di Cassazione:

«1) O artigo 17.°, primeiro pardgrafo, segunda frase, terceira hipétese, da Con-
g P pardgrafo, scg pétese,

2)

3)

vengio de Bruxelas de 27 de Setembro de 1968 relativa 4 competéncia judicidria
¢ 4 execugdo de decisdes em matéria civil e comercial, na redacgio que lhe foi
dada pela Convencio de 9 de Outubro de 1978 relativa 4 adesdo do Reino da
Dinamarca, da Irlanda ¢ do Reino Unido da Gra-Bretanha ¢ da Irlanda do
Norte, deve ser interpretado no sentido de que satisfaz os respectivos requisitos
a cldusula atributiva de jurisdi¢gdo impressa no verso de um conhecimento de
carga de que apenas a frente estd assinada pelas partes contratantes, pela qual
se escolhe um foro, sem qualquer elemento de conexdo especifico ou qualquer
clemento objectivo de conexdo com essas partes ou com o conhecimento de
carga cm que esti inserida. O mgqo jurisdicional escolhido, quer seja ou ndo o
6rgio jurisdicional dc31gnado, ¢ competente para sc plonuncxar sobre a vali-
dade, em relagio aos requisitos fixados no artigo 17.°, j4 referido, de tal cliusula
atributiva de jurisdigdo.

O referido artigo 17.° deve ser interpretado no sentido de que a oponibilidade
de uma cldusula atributiva de jurisdigio em relagdo as partes, que, nos termos
do dircito nacional aplicivel, ao adquirirem o conhecimento de carga, suce-
deram 3s partes iniciais nos seus direitos e obrigagdes, estd subordinada 2 vali-
dade da referida cldusula nas relagées entre as partes iniciais, a qual pressupde
o scu acordo. Presume-se que este acordo existe quando a mengdo de tal cldu-
sula constituir uma forma reconhccida pelos usos no ramo considerado do
comércio internacional, usos esses que as mesmas partes conhecem ou devem
conhecer.

Cabe a0 juiz nacional verificar a cxisténcia de tal uso bem como o conheci-
mento deste pelas partes contratantes. A mengio de uma cldusula atributiva de
jurisdi¢do, inserida, sem relevo especial, entre as outras clausulas que dele
constam, no verso de um conhecimento de carga impresso previamente em
lingua inglesa, de que s6 a frente est4 assinada, constitui uma forma reconhecida
pelos usos no ramo do transporte maritimo internacional de partidas de fruta,
sc tal mengdo constituir um comportamento geralmente chUIdO pelas partes
contratantes que operam no ramo considerado do comércio internacional
aquando da celebragio de contratos do mesmo tipo. A mera contestagdo de tal
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pritica, se ela for constitutiva de um uso na acepgio do artigo 17.°, ji referido,
ndo é susceptivel de lhe fazer perder a sua qualidade de uso. O uso a que se faz
assim referéncia nio pode ser afastado pela aplicacio de disposi¢des nacionais
contririas.

Ha conhecimento efectivo ou presumido deste uso pelas partes contratantes,
profissionais do ramo do comércio internacional considerado, sempre que,
neste ramo, um determinado comportamento for suficientemente conhecido,
pelo facto de ser geral e regularmente seguido no momento da celebragio de
um certo tipo de contratos, para poder ser considerado como uma pritica con-
solidada. Os meios de prova deste conhecimento ou desta presungdo de conhe-
cimento susceptiveis de serem acolhidos pelo érgio jurisdicional nacional sdo
os que forem admitidos pelo direito nacional aplicivel.»

Anexo: as questdes prejudiciais submetidas pela Corte Suprema di Cassazione

«1) A primeira questdo a submeter ao Tribunal de Justica é a seguinte:

Na jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, relativamente ao texto original do
artigo 17.°, exigiu-se, ao determinar os requisitos estabelecidos por essa norma
para a validade do pacto atributivo de jurisdigdo, que fosse apurada e tutelada
a efectiva vontade das partes de que a cliusula que contém o pacto seja pror-
rogada; essa exigéncia persiste mesmo em caso de reconhecida validade da
cldusula, quando o conhecimento de carga que a contém se inclua no dmbito
das relagbes comerciais correntes entre as partes, e esteja assim provado que
as referidas relagdes sio reguladas pelas condigdes gerais (previamente esta-
belecidas por um dos contratantes, a saber, pelo transportador) que contém
essa cliusula (v. acérddo de 19 de Junho de 1984, Tilly Russ/Nova, 71/83,
Recueil, p. 2417, que cita os acérdios anteriores que evidenciam a exigéncia
de manifestagdo clara e precisa do acordo entre as partes).

Porém, face 4 introdugdo, no novo texto da norma, de um elemento que sio os
usos, o qual tem caricter “normativo” (portanto, desligado da vontade das
partes, pelo menos por refer@ncia especifica a um contrato concreto), pergunta-se
se é suficiente o requisito do conhecimento (efectivo), ou do desconhecimento
decorrente de ignorincia culposa e indesculpéivel, para que se considere repe-
tidamente prorrogada a cldusula (em todas as relagdes similares 3 aqui em ques-
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tio). Pergunta-se, portanto, se ji nio é necessirio fazer referéncia 2 determi-
nagio da vontade das partes, apesar de o artigo 17.° usar a palavra “celebrado”,
que estd associada & manifestagdo de vontade e, portanto, aos usos negociais
(cliusulas relativas aos usos).

A segunda questdo é relativa ao significado da expressio “em conformidade”,
sob virios aspectos. O primeiro prende-se com a manifestacio da cldusula, ou
seja, se tem necessariamente que estar incluida num documento escrito assinado
pela parte que a preparou, ¢ que, portanto, manifestou a intengdo de a invocar,
mediante — por exemplo — a assinatura do conhecimento de carga referindo-se
especificamente a uma cldusula que remete para outra atributiva da competéncia
exclusiva, ainda que nio haja assinatura aniloga da contraparte (carregador).

O segundo aspecto consiste em determinar se é necessirio que a cliusula rela-
tiva 4 competéncia tenha relevo auténomo no conjunto do texto do contrato,
ou sc é suficiente (e, portanto, indiferente para cfeitos de validade da cldusula)
que esteja inserida no contexto de outras numerosissimas cldusulas, claboradas
para regular todo o conteiido e efeitos do contrato de transporte.

O terceiro aspecto é relativo a lingua em que a cldusula esté redigida, isto é, se
deve ter alguma relaciio com a nacionalidade das partes contratantes, ou se basta
que se trate de uma lingua normalmente usada no comércio internacional.

A terceira questdo prende-se com a questdo de saber sc o tribunal designado
deve ter alguma relagio com a nacionalidade e/ou o domicilio dos contratantes
ou com os lugares de execugio e/ou de claboragio do contrato, respeitando a
necessidade de que seja um tribunal de um Estado contratante, ou se esta tiltima
condigdo & suficiente, sem qualquer outra ligagio com a relagdo substancial.

A guarta questdo & relativa ao modo de formagio do uso; isto &, sc a repetigao
constante da cliusula nos conhecimentos de carga emitidos por associagdes pro-
fissionais ou por um niimero importante de empresas de transporte maritimo ¢
suficiente ou sc é necessdrio provar que os utilizadores (sejam ou ndo profis-
sionais) desses transportes, nio fazendo observagdes nem opondo reservas a
essa repetigdo constante, manifestam uma adesdo técita ao comportamento das
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contrapartes, de modo que ja nio se pode considerar que existe um conflito
entre as duas categorias.

A quinta questdo prende-se com as formas de publicidade da pritica corrente;
isto é, se o formuldrio do conhecimento de carga que contém a cliusula de
extensdo deve ser depositado em algum servigo (associagio profissional, Cimaras
de Comércio, servigos portudrios, etc.) para ser consultado ou se se deve dar
dele conhecimento de outro modo.

A sexta questdo é relativa i validade da cldusula, mesmo no caso de (por forca
do regime juridico substantivo aplicivel no foro previamente escolhido) ela se
traduzir numa cldusula de exoneragio ou de limitacio de responsabilidade do
transportador.

A sétima questdo ¢ respeitante 4 possibilidade de o tribunal (diferente do desig-
nado) escolhido, para efeitos da apreciagdo da validade da cldusula, averiguar a
razoabilidade desta, ou seja, o objectivo visado pelo transportador na escolha
do tribunal designado, diferente do que seria competente segundo os critérios
normais estabelecidos pela convengio de Bruxelas ou pela lei do foro.

A oitava questdo consiste em determinar se o facto de numerosos carregadores
e/ou portadores de conhecimentos de carga terem contestado a validade da
cliusula, em acg¢es propostas em tribunais diferentes do indicado na prépria
cliusula, é um indicio de que ndo estd consolidado um uso conforme com a
inclusdo da cldusula em impressos ou formularios.

A nona questdo consiste em determinar se o uso deve formar-se em todos os
paises da Comunidade Europeia ou se a expressio “comércio internacional”
significa que basta que aquele se forme nos paises que, no Ambito do comércio
internacional, t8m, por tradigdo, uma posi¢io predominante.

A décima questdo consiste em determinar se o referido uso pode derrogar
disposi¢es legais imperativas de um Estado, como é o caso, em Itdlia, do artigo
1341.° do Cédigo Civil, o qual, em matéria de condigdes gerais do contrato
previamente estabelecidas por um dos contratantes, impde, por razdes de efi-
cicia, o necessdrio conhecimento ou a possibilidade de conhecimento por parte
do outro contratante e prevé que sejam especificamente assinadas as cldusulas
que estabelecem determinadas limitagdes ou derrogagdes & competéncia da
autoridade judicial.
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A décima primeira questdo é relativa 3s condi¢bes perante as quais a insergdo
da cldusula em questdo num impresso ji preparado e ndo assinado pela parte
que ndo o preparou pode ser considerada excessivamente gravosa, ou mesmo
abusiva, para esta tltima.

A décima segunda questdo prende-se com a verificagio do conhecimento ou da
possibilidade de conhecimento do uso, independentemente da condigio exposta
na questio 5, supra, quanto ao conhecimento de carga em concreto, articulado
em numerosas cldusulas constantes do verso (supra, questio 2).

A décima terceira questdo ¢ relativa 2 identificagio da pessoa que deve possuir
o conhecimento ou a possibilidade do conhecimento do uso: se deve ser o car-
regador inicial, ainda que nio pertenga a um Estado contratante (que, no caso
em aprego, ¢ a Argentina) ou se basta que se trate do portador do conhecimento
de carga, pertencente a um Estado contratante (no caso, a Itdlia).

Com a décima quarta questio pretende-sc saber sc a expressdo “devam conhecer”
se refere a um critério de boa {é e de correcgdo objectiva na formacio de cada
contrato, ou a um critério de diligéncia média subjectiva, quanto ao dever de
informagio completa da pritica vigente no comércio internacional, na acepgio
da questdo 9.»
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