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Tribunal da Relagdo de Coimbra.
Recurso de Apelacao.
Processo n.° 1630/06.2YRCBR do Tribunal Judicial da Comarca de Leiria — 2.°

Juizo Civel.
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Juiz relator — Alberto Augusto Vicente Rugo.
1.° Juiz-adjunto — Fernando de Jesus Fonseca Monteiro.

2.° Juiz-adjunto — Maria Inés Carvalho Brasil de Moura.
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Sumario:

| = A clausula contratual «Todos os outros termos e condigbes que nao estejam contraditorios
ao acima estipulado, serdo de acordo com FOSFA 22, com arbitragem em Londres, nos termos do
Regulamento 125 da GAFTA», interpretada como prevendo o recurso a tribunal arbitral, em caso
de incumprimento do contrato onde esta inserida, € qualificavel como clausula contratual geral, nos
termos do n.° 3, do artigo 1.°, do Regime das Clausulas Contratuais Gerais, instituido pelo Decreto-
Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, se a parte que pretende prevalecer-se dela n&o provar que a
mesma resultou de negociagéo entre as partes.

Il - Face ao teor da norma do referido n.° 3, do artigo 1.°, do Regime das Clausulas Contratuais
Gerais, a lei, ao impor a parte que pretende prevalecer-se da clausula, o 6nus de provar que a
mesma resultou de negociagdo entre as partes, estd também a atribuir-lhe a paternidade da
clausula, isto é, a presumir que a clausula foi proposta precisamente por quem tem o 6nus de
mostrar que ela resultou de negociagéo entre as partes.

Il = Declarada invalida tal clausula, esta decisdo implica a recusa, por parte do tribunal
nacional, do reconhecimento da deciséo arbitral estrangeira, com fundamento no disposto na al. a),
do n.° 1, do artigo V, da Convengéo sobre Reconhecimento e Execucdo de Sentengas Arbitrais
Estrangeiras, celebrada em Nova lorque, em 10 de Junho de 1958, que prevé, como fundamento
da recusa de reconhecimento da decisdo arbitral estrangeira, a invalidade contratual da clausula
que atribuiu competéncia a esse tribunal arbitral estrangeiro.

*

Acordam no Tribunal da Relagao de Coimbra (2.? secgao civel):

*
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l. Relatério.

a) O presente recurso insere-se num processo cujo objecto consiste na reviséo
de duas sentencas arbitrais proferidas por um tribunal arbitral inglés (Tribunal
Arbitral da GAFTA —The Grain and Feed Trade Association).

A questao fundamental colocada pelos recorrentes a apreciagdo do tribunal de
1.2 instancia, perante o qual foi solicitada a revisdo das duas sentengas arbitrais,
consistiu em verificar a validade das clausulas contratuais que previram o recurso
a arbitragem e ao abrigo das quais o tribunal arbitral inglés se julgou competente

para proferir decisao sobre os casos que Ihe foram postos pela recorrida |||l

I D (de seguida designada apenas
por D).
Com efeito, a recorrente |||} GGG (coravante

designada apenas porfjjjij sustenta que tal clausula é uma clausula contratual

geral e, como tal, sujeita ao regime juridico instituido pelo Decreto-Lei n.° 446/85,
de 25 de Outubro.

Como clausula contratual geral é invalida porque a recorrente [Jjij limitou-se
a subscrever tal clausula, sem que tivesse tido efectivo conhecimento do seu teor
e alcance, pois nao teve qualquer conhecimento acerca da realidade designada
por «FOSFA 22» e por «GAFTA 125» mencionadas nessa clausula, informagoes
sO acessiveis através de contacto com as respectivas associagées e mediante
pagamento.

No final foi proferida decisao com este teor:

«Pelo exposto, mostrando-se verificados os requisitos legais para o efeito,
nomeadamente os previstos na aludida Convencgao de Nova lorque de 1958, julgo

procedente a pretensdo formulada pela requerente, pelo que revejo e confirmo as
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decisdes arbitrais proferidas pelo Tribunal Arbitral da GAFTA-The Grain and Feed
Trade Association, respectivamente em 14 de Janeiro de 2005 e 22 de Abril de
2005, melhor descritas nos factos provados 1 e 4 e juntas aos presentes autos a
fls. 7 a 68, passando as mesmas a ser plenamente eficazes e exequiveis em
Portugal».

Esta decisdo baseou-se, no essencial, no entendimento de que a clausula
contratual relativa a resolugdo do conflito através da arbitragem, no ambito da
GAFTA-The Grain and Feed Trade Association, ndo era uma clausula contratual
geral, mas sim uma clausula que resultou da negociacdo entre ambas as
empresas e dai nao poder ser afastada do contrato, por aplicagéo do regime das
clausulas contratuais gerais instituido pelo Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de
Outubro.

b) A recorrente i} recorre, em sintese, porque pretende a alteragado da
matéria de facto declarada provada, justamente na parte em que o tribunal a quo
considerou provado que tal clausula tinha resultado de negocia¢ao entre ambas as
empresas, devendo-se concluir, segundo ela, em sentido oposto e, sendo assim,
tratando-se de uma clausula contratual geral da autoria da requerente [ e
cujo contetido nao foi explicitado a Requerida, tal clausula tem de ser afastada do
contrato, o que implica a queda do fundamento no qual a Requerente se baseou
para recorreu a arbitragem, o que implica, consequentemente, a negagao pelo
tribunal do reconhecimento pedido.

Concluiu assim:

«1? — A alias Douta Sentenga recorrida declarou por assentes os pontos de
facto que identifica sob os n° 13 e 15, e declarou por nao provados os pontos que
elenca sob os n°s 1 e 4. Com o presente Recurso, considerando incorretamente
julgados esses pontos de facto, a recorrente impugna essa Decisao.

22 — Quanto ao ponto 13 dado por assente e aos pontos 1 a 4 dados por nao
provados, referidos na conclusdo anterior, entende a recorrente enfermar a
Sentenca recorrida de erro na apreciagdo das provas, uma vez que a conjugagao

das posigoes das partes, considerando o principio do dispositivo e ainda a
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aplicacao das normas relativas a confissdao e ao reconhecimento nao confessorio
(arts 352° e 361° do Cod. Civil), conjugada com os documentos de fls. 140, 219 e

545, 195 e 196, 218 e 223 - nos exatos termos atras expostos em [I-B) e com o

depoimento da testemunha |}l] THEGEGE B B J:2vado no
programa |GG cujas declaragées para o efeito relevantes

constam ali gravadas nos ficheiros 20100311111841_178661 _64479, ao minuto
6:00, e 20100311115228_178661_64479, ao minuto 8:18, cuja respetiva
transcricdo consta infra, em Il D) — e aqui se tem por reproduzida — analisados a
luz das regras da experiéncia comum, imp&e decisao diversa.

3% — A apreciagao conjugada da referida prova nos termos expostos, impde que
relativamente aos referidos pontos 13 da matéria assente e 1 a 4 da matéria nao
provada, seja antes dada por assente a seguinte materialidade:

i) O texto dos contratos referidos em 7. e 10. ...[textos datados de 01.09.2003 e
de 02.01.2004 redigidos em lingua inglesa, nos termos dos quais a [JJjjjj vendia a
I respetivamente 100.000 e 25.000 toneladas métricas de gréo de soja
amareio brasileiro, ao pre¢co de USD 240,00 por tonelada métrica)...foi proposto
pela requerente a requerida.

i) Dos referidos textos contratuais, consta uma ultima clausula, nos seguintes
termos: CONTRACT All other terms and conditions, not in contradiction with the above, as
per FOSFA 22, with arbitration in London as per GAFTA 125 rules.

Ou, nos termos da traducgao certificada, junta a douta peticao:

CONTRATO Todos os outros termos e condigbes que nédo estejam contraditérios ao acima
estipulado, serdo de acordo com FOSFA 22, com arbitragem em Londres, nos termos do
Regulamento 125 da GAFTA.

i) Estas clausulas, que remetem para a FOSFA 22 e para a GAFTA 125, nao
foram objeto de qualquer negociagdo entre as partes, tendo-se a requerida
limitado a subscrevé-las.

iv) Al nao comunicou a i} o teor dos formularios ou dos textos para os
quais as referidas clausulas remetiam, ou sequer lhes deu qualquer explicagéao
sobre 0s mesmos.

v) Aquando da celebragao dos acordos, a [Jj desconhecia o teor quer da
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GAFTA 125, quer da FOSFA 22.

vi) Quer a FOSFA 22, quer a GAFTA 125 sao instrumentos privados de dificil
acesso, sendo necessario para o efeito, contactar as respetivas associagoes e
adquirir, precedendo fatura pro forma, os textos respetivos.

42 — Quanto ao ponto 15 da matéria dada por assente: a circunstancia de tempo
colocada na resposta positiva constante deste ponto, € manifestamente restritiva:
“‘Nas datas em que foram proferidas as referidas sentencas arbitrais...”
enfermando, por isso, de erro na apreciagao das provas.

52 — Do art® 23° da Oposigao, do documento de fls. 224 e do documento de fls.

837, e bem assim do depoimento da testemunha ||| GGG
gravado no programa [ . cuias declaragoes para o efeito

relevantes constam ali gravadas no ficheiro 20100311115228_178661_64479, ao
minuto 8:18, cuja respetiva transcricdo consta infra, em Il D) — e aqui se tem por
reproduzida — analisados a luz das regras da experiéncia comum, resulta
manifesta a seguinte materialidade, que por isso devera ser dada por assente, em
substituicao da constante no indicado ponto 15:

i) Ao tempo da celebragao dos acordos e nas datas em que foram proferidas as
sentencas arbitrais referidas, a [JJjjj era membro da GAFTA, sendo que a [}
ndo o era, nem nunca o foi.

62 - Também resulta da posicdo das partes no processo e da analise
conjugada, a luz das regras da experiéncia comum, dos documentos dele
constantes a fls. 144, 150, 152, 153, 155, 157, 158, 475, 477, 485, 486, 487 e 491,
que se deverao ter por assentes os factos contidos nos artigos 15°, 16°, 18°, 23°,
25° a 37° 50° 52° 53° 64° 65° e 69° da oposicdo. Ao nao considerar esta
materialidade como assente, a Douta Sentenca recorrida enferma de erro na
apreciagao das provas.

72 — Para além dos factos conducentes a determinagao da existéncia juridica ou
da natureza e invalidade das clausulas compromissorias, outra materialidade foi
carreada aos autos, que a Douta Sentenga recorrida nao considerou, por erro na

apreciacao das provas, conforme supra exposto em II-C, devendo igualmente
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serem dados por assentes os seguintes factos:

a) As partes sdo empresas portuguesas e 0s negocios que desenvolveram,
ocorreram em Portugal, onde deveriam ser concluidos, com a entrega da
mercadoria num porto de Portugal continental;

b) No quadro da relagdo substantiva ocorrida entre as partes e em questao,
nada a Requerente pagou ou despendeu com a Requerida e esta ndo obteve
qualquer receita ou beneficio;

c) A Requerida dedicava-se habitualmente a mera intermediagdo na importagao
de mercadorias de natureza alimentar, e designadamente ao comércio de azeite e
Oleos alimentares, em cisternas, enquanto a Requerente era e €, uma unido de
importadores de matérias primas, experimentada na importagdo de grandes
quantidades de mercadorias, designadamente grao de soja brasileiro.

d) A Requerida desenvolveu diversas diligéncias com vista a obter a efetiva
entrega a Requerente, das quantidades de grao de soja amarelo brasileiro que se
propds obter para esta, tendo suportado as inerentes despesas.

e) Apesar de a requerente nao ter prestado a garantia adequada a que se
vinculara, para consumar o negocio.

f) Em 23-Set.-2003 foi concluida uma cessao: em decorréncia desta, a posigao
da ora Requerida il derivada do contrato de 1-Set.-2003, era transferida
para a [

g) A Requerente demandou esta empresa por incumprimento contratual do
mesmo fornecimento, em processo auténomo daqueles onde foram proferidas as
decisdes arbitrais revidendas.

h) Em anexo (A) ao contrato de 23-Set.-2003, foi acordado um “repasse ao

contrato de soja em grao de 23/09/2003, entre a | ¢ = G
B o qual esta promete a ora Requerida ‘repassar o valor
acordado referente a transferéncia da operagdo de venda do produto abaixo

identificado...”.
i) Aquando da execugdo do contrato, o fornecedor brasileiro veio exigir um

crédito confirmado, pelo comprador, pelo valor total do contrato (USD $
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24.000.000).

i) A procurou uma alternativa a referida proposta do fornecedor
brasileiro: o contrato continuaria pelas 100.000 Mt, mas o crédito garantido seria
aberto apenas para cada embarque (USD $ 6.000.000); apos a liquidagao, seria
aberto outro credito, sucessivamente e até final.

k) A ora Requerente, ] rejeitou a proposta, em declaragéo dirigida a ora
Requerida.

I) A ora Requerente recusou-se a entregar qualquer garantia bancaria ou
equivalente, que junto dos bancos permitisse a emissao, por estes, de garantias
satisfatérias de pagamento aos fornecedores da mercadoria.

m) A ora Requerente, emitiu declaragcdes de compromisso de pagamento da
mercadoria, que simplesmente reproduzem o compromisso de pagamento ja
assumido com a subscri¢ao dos contratos.

n) Nao obstante, a Requerida procurou encontrar solugcdes para obter o
fornecimento da mercadoria a Requerente.

0) Prosseguiram diversos contactos e multiplas comunicagdées — entre a ora
Requerente, a ora Requerida e a ||| | | | | NN

p) Perante o contrato de fornecimento de soja inicialmente acordado com a
B - B orocurou alternativas.

q) Ocorreram negociagées com [ ]I do Rio de Janeiro, que

propds uma venda de grao de soja a USD $ 169,00 o MT.
r) Foi ajustado o frete de um navio destinado a trazer as competentes cargas: a
carta partida, relativa ao navio [JJjjij data de 4-Dez.-2003.

s) Nesta sequéncia, foi assinado um acordo com a ||| | |  EIEEEE: ror¢m.
o gerente da | B soffeu um ataque cardiaco, ficando

impossibilitado de cumprir o acordado, conforme o comunicado de 9-Dez.-2003.
t) A . tentou, ainda, encontrar um novo fornecedor, mesmo que em
condigbes mais onerosas: veio solicitar, a 29-Dez.-2003, um abaixamento no valor

da demurrage.
u) Sem sucesso, apesar dos esforgos da Requerida.




v) A carta partida referente ao [JJjjij foi, nessa data, cancelada, com o armador
a protestar pedir compensagao pelos danos.

w) A compradora comprometeu-se a entregar a vendedora notas promissérias
de garantia do pagamento integral do preco.

X) Tais garantias deveriam ser devolvidas, uma vez efetuado o pagamento.

y) Os acordos em questao foram concluidos, tendo a Requerida e a Requerente
conhecimento de que era aquela essencial para a determinagdo da sua vontade
na celebragdao dos negoécios, que as ditas garantias constituissem documentos
bastantes para assegurarem junto da banca, a emissao de garantias bancarias de
pagamento aos fornecedores do grao de soja.

z) A requerente nunca entregou a requerida qualquer garantia especial, que
tivesse qualquer aptiddao para assegurar, designadamente no circuito bancario, o
pagamento da mercadoria ao fornecedor estrangeiro.

aa) Al sabia que a [l néo podia assegurar de modo préprio a
emissao de garantia bancaria no valor de cerca de USD 24.000.000,00, que
assegurasse 0 pagamento do prego ao exportador, sem que tal garantia nao
estivesse assegurada, por garantia emitida por sua ordem, enquanto compradora
e destinataria da mesma mercadoria.

bb) Como é& uso no comércio, quando estdo em causa transacdes de
importagdo, com o elevado volume de pre¢o que caracteriza aquela em apreco.

cc) E a ] nunca assumiria o negécio, sem que o mesmo se
estabelecesse nessas circunstancias.

dd) A Requerente convenceu a Requerida de que emitiia uma garantia
adequada ao efeito, mas o certo & que, suportando-se na vacuidade do texto da
clausula que propds, nunca ofereceu tal garantia adequada, mas antes uma
promessa de pagamento que nada acrescenta ao contrato e em nada justifica a
estipulada obrigagao de restituicdo apés o pagamento do prego.

ee) Visou com esta atuagdo a Requerente obter uma vantagem a custa da
Requerida, assim tendo reunido meios para declarar um incumprimento e

submeter a sua apreciagdo a arbitros designados por si e pela associagao de que
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€ associada, com aplicagdo de regras materiais que |he proporcionaram
vantagem.

8% — Os factos expostos na conclusdo anterior, resultam da apreciagdo das
seguintes provas produzidas nos autos, analisadas conjugadamente, a luz das
regras da experiéncia comum:

a) Da posigao das partes no processo, designadamente do articulado em 15°,
169, “18°, 23% 25" a 37°, 507, 52° 53° 64° 65° ¢ 69" da oposicio, ndo
especificadamente impugnado na resposta;

b) Do texto das decisdes revidendas;

c) Da analise dos documentos de fls. 140, 219 e 545, 195 e 196, 218, 223 e de
fls. 144, 150, 152, 153, 155, 157, 158, 475, 477, 485, 486, 487 e 491, conjugada
com os documentos de fls. 144 a 158 juntos com a Oposi¢do, e com 0s
documentos de fls. 475 a 491.

d) Do depoimento da testemunha [ I o.c adiante se
transcrevera. gravado no programa ||| . cuias declaracoes para

o efeito relevantes constam ali gravadas nos ficheiros 20100311111841
_178661_64479, ao minuto 6:00, e 20100311115228_178661_64479, ao minuto
8:18, cuja respetiva transcricao consta infra, em Il D).

92 — No que concerne em especial aos elementos de facto subjetivos,
caracterizadores do conhecimento e do propésito das partes com a sua atuagao, a
materialidade supra descrita alcanga-se necessariamente da conjugagao dos atras
indicados meios de prova produzidos, com presungdes naturais que se impoe
estabelecer, nos termos do disposto no art® 351° do Cédigo Civil.

102 — A fixacao da matéria de facto na Douta Sentenga recorrida compreende,
ainda, um erro de julgamento, consubstanciado na violacao das regras do 6nus da
prova quanto a matéria relativa a existéncia, validade e natureza das clausulas
contratuais inseridas nos contratos, mais especificamente, quanto a clausula
compromissoria deles constante.

11® — Impugnada a existéncia das referidas clausulas - por nao

consubstanciarem um acordo livre e esclarecido, e por ininteligibilidade -, a
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auséncia de negociagdo das mesmas, a auséncia de informagdo e de
comunicagdo dos textos privados para os quais remetem, impende sobre a
B o onus de demonstrar os pressupostos do direito que alega deter, sendo
um deles o da existéncia e da validade da clausula arbitral. O que decorre do
disposto no art® 342°/1 do Cad. Civil.

122 — Por outra via, e considerando-se que a [l alegou que as referidas
clausulas nao foram negociadas, nao foram objeto de informacdo e nao foram
comunicadas, sendo que a verificagdo desses factos € elemento constitutivo da
respetiva validade, ndo lhe compete a ela demonstrar os factos negativos,
invertendo-se nesta assercao o 6nus da prova, o que decorre, designadamente,
do disposto no art® 343°1 do Céd. Civil.

132 — Acresce ainda, que a LCCG no seu art® 1° n° 3, estabelece que o 6nus da
prova de que uma clausula resultou de negociagdo prévia entre as partes recai
sobre quem pretende prevalecer-se do seu contetido e no seu art® 5°/3 dispée,
que o utilizador que alegue contratos celebrados na base de clausulas contratuais
gerais, deve provar, para além da adesao em si, o efetivo cumprimento do dever
de comunicar, sendo que caso as exigéncias de comunicacao e informacgéo nao
sejam cumpridas, as clausulas contratuais gerais consideram-se excluidas do
contrato singular (art® 8°/a) do mesmo regime.

142 — Ora, a Unica prova produzida nos autos, e que atras se identificou, foi no
sentido negativo, isto &, de que i) as clausulas de remissdo para a FOSFA 22 e
para a GAFTA 125 nao foram objeto de negociacao; ii) a [ jij nao comunicou
a I o sentido dessas clausulas, designadamente o teor dos textos
particulares para os quais remetem;

i) 2 I}l nao tinha conhecimento do alcance das referidas clausulas,
designadamente do teor da FOSFA 22 e da GAFTA 125. Nenhuma prova se
produziu, no sentido de que ocorreu negociagdo daquelas clausulas, de que as
mesmas foram comunicadas ou objeto de informacgao.

152 - Competindo, assim, & [} o onus de provar a negociagéo das
clausulas, da sua informagao e comunicagao, e ndo o tendo cumprido, impoe-se

10
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pois, para alem do que se ja propugnou quanto ao erro na apreciacao das provas
e independentemente da apreciacdo deste, dar por provados os correspondentes
factos negativos, a saber:

i) as clausulas de remissédo para a FOSFA 22 e para a GAFTA 125 nao foram
objeto de negociacao;

i) a | nrdo comunicou & |l o sentido dessas clausulas,
Designadamente o teor dos textos particulares para os quais remetem;

i) a | l] nao tinha conhecimento do alcance das referidas clausulas,
designadamente do teor da FOSFA 22 e da GAFTA 125.

16% — Ao nao decidir deste modo, a Douta Sentenga violou o disposto nos art’s
342°/1 e 343°/1, ambos do Céd. Civil, e nos artigos 193 e 5°3 da DL n.° 446/85,
de 25 de Outubro (regime juridico das clausulas contratuais gerais), na redacéo
que lhes foi conferida com o Decreto-Lei n.° 220/95, de 31 de Agosto e com o
Decreto-Lei n.° 249/99, de 7 de Julho.

172 - A | requereu a inquiricao das testemunhas [ -
I - oual néo foi admitida, por se ndo considerar

necessaria ao apuramento da materialidade necessaria ao julgamento da causa.
Porém, na Douta Sentenga recorrida, a mesma imputa a recorrente onus de prova
gque esta nao tera cumprido. O direito a prova encontra-se consagrado,
constitucionalmente, no art® 20°1 da Constituicdo a Republica Portuguesa, como
componente do principio geral do acesso ao direito e aos tribunais, que a todos é
assegurado, para defesa dos seus direitos e interesses, legalmente protegidos. Ao
ndo admitir o depoimento das referidas testemunhas no apontado contexto, a
Douta Decisado recorrida incorporou o vicio de inconstitucionalidade evidenciado
com a recusa da producdo da sobredita prova, tendo assim violado o preceituado
no referido art. 20°/1.

Sintetizadas deste modo as questdes suscitadas com o presente recurso,
conducentes a fixagdo dos pressupostos de facto da decisao do litigio, impoe-se
agora analisar o Direito aplicavel e a contrariedade ao mesmo, da Douta Sentenga

recorrida:
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182 — Os tribunais arbitrais que produziram as decisées revidendas, fundaram a
sua competéncia na alegada existéncia de clausulas nesse sentido constantes dos
contratos celebrados entre as partes. Cuja validade, alias, ndo equacionaram.

192 - Ora, os textos de tais clausulas constituem meros modelos previamente
elaborados, que contém remissao para complexos normativos ali ndo descritos
nem explicados, ndo sendo percetivel o seu conteudo ou alcance, sem o
conhecimento concreto das ditas normas para que remetem.

20° - Al aderiu aquelas expressoes e ndo conhecia tais regras.

212 - Limitou-se a subscrever os contratos que continham aquelas clausulas,
Sem que, quanto as mesmas, lhe tivessem sido prestados quaisquer
esclarecimentos sobre o seu significado, ou lhe tivessem sido comunicados os
teores das normas para que remetia, ou o sentido das mesmas.

22?7 — Estas clausulas nao foram objeto de qualquer negociagao prévia.

232 - Ora, as ditas clausulas nao permitem perceber o seu conteudo e alcance,
e sao estas mesmas que constam dos contratos, e nelas se suporta a
competéncia dos tribunais arbitrais que produziram as decisées sob confirmacéo.

242 - Nao se pode concluir dos textos das ditas clausulas, que as mesmas
traduzem um acordo livre e esclarecido entre as partes.

252 — Simplesmente, porque por essa via o alcance das mesmas ¢ inteligivel.

262 - Isto é: as alegadas clausulas compromissorias sao inexistentes. As
mesmas ndo podem ser entendidas como compromisso arbitral, por néo
traduzirem a conclusé&o de um negdcio juridico relevante na ordem juridica, isto €,
um acordo livre e esclarecido de vontades.

272 — Alias, a conduta posterior da ora recorrente, & elucidativa: nunca ela
reconheceu a competéncia dos Tribunais arbitrais da GAFTA para dirimir os
litigios, nunca tendo tido qualquer intervengdo no processo de arbitragem.

282 - Pelo que, inexistindo compromisso arbitral, ndo ha arbitragem valida como
se evidencia do disposto no Art® I, n°s 1 e 2 da Convengao sobre o
reconhecimento e execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras, celebrada em

Novas York em 10 de Junho de 1958, pelo que ndo podem ser reconhecidas em
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Portugal as decisdes arbitrais proferidas nesse contexto, como as em apreciagao.

292 - No mesmo sentido e atentos os mesmos fundamentos, também se impéde
a recusa do reconhecimento das decises arbitrais em equagao, por inexisténcia
de compromisso arbitral dado nao existir qualquer acordo livre e esclarecido de
vontades, atento o disposto no Art° V, 1 c¢) da Conven¢ao de Nova York e no art®
1.096° c), ex vi do art® 1.097°, ambos do C.P.C., pressupondo este preceito uma
clausula valida.

30* - Os contratos apreciados pelas decisées arbitrais aqui em causa,
basearam-se em clausulas contratuais gerais: estamos perante proposigoes pré-
elaboradas, que proponentes ou destinatarios indeterminados se limitam a propor
ou a aceitar — artigo 1°/1, do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25-Out..

312 - Por isso, as inerentes clausulas deviam ter sido comunicadas a ora
recorrente, que, simplesmente, se limitou a subscrevé-las. Tal resulta,
expressamente, da LCCG, aprovada pelo citado Decreto-Lei n.° 446/85: o seu
artigo 5° impde uma comunicacao integral, realizada de modo adequado e com a
antecedéncia necessaria, de modo a permitir o conhecimento completo e efetivo
das clausulas.

322 - Acresce ainda, um dever de informagdo: abrangendo os aspetos
compreendidos nas clausulas contratuais gerais cuja aclaragao se justifique, bem
como todos os esclarecimentos razoaveis solicitados — artigo 6°/1 e 2.

332 — Ora, nao ocorreu qualquer comunicagéo ou informagao sobre o contetido
e sentido destas clausulas, quer porque essa realidade resulta dos autos, quer
porque a Requerente nao produziu qualquer prova no sentido da efetiva
comunicacéo ou da efetiva informacéo relativa a tais clausulas, competindo-lhe tal
onus.

342 - O onus da prova de que as clausulas em aprego resultaram de
negociagdo entre as partes, e de que foram objeto de comunicagao adequada e
efetiva cabe ao contratante que submeta a outrem as clausulas contratuais gerais,
por forgca dos art®s 342°/1 e 343°1 do Cdéd. Civil, e 1°/3 e 5°%3, estes do regime

juridico das clausulas contratuais gerais, aprovado atraveés do Dec. Lei n® 446/85
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de 25-Out..

352 - Tratando-se — como & o caso — de clausulas contratuais gerais, estas nao
se podem considerar incluidas nos contratos celebrados: como decorre do artigo
8%a), do Decreto-Lei n.° 446/85.

36% - Alias: definida a inequivoca natureza de clausulas contratuais gerais
quanto as expressbes em equacgdo contidas nos contratos, e face a nao
verificagao dos referidos pressupostos, desde logo se impde a recusa de
confirmagdo das decisGes arbitrais em questdo, tendo-se por reproduzido,
designadamente nesta sede, o Douto Parecer de fls. 644.

372 — Por outro lado, as clausulas arbitrais em questédo insertas nos contratos,
vém estabelecer um foro competente, que envolve graves inconvenientes para a
requerida, sem que qualquer interesse legitimo da requerente o justifique.

382 - Afasta a deciséo do litigio do pais da nacionalidade de ambas as partes e
onde foram celebrados os contratos.

392 - Torna absurdamente onerosa — veja-se o teor das sentengas arbitrais e
anexos, em matéria de custas — a manutengao do litigio, sendo que as custas
acrescem deslocagdes e a necessidade de encontrar apoio juridico no estrangeiro.

40? — Os alegados compromissos arbitrais sdo, também por esta via, invalidos,
no caso feridos de nulidade, por proibidos, tudo conforme o disposto no art® 12°,
15° e 199g), todos do Dec. Lei n° 446/85, de 25-Out..

412 — Perante a invalidade dos compromissos arbitrais, os tribunais arbitrais que
produziram as decisdes revidendas sdo incompetentes para as produzirem, néo
podendo as mesmas ser reconhecidas, por forga do disposto na alinea c) do artigo
1096°, do Codigo de Processo Civil, ex vi do art® 1.097°, e bem assim por forga do
art® V, 1 al. a) da Convencao de Nova York.

422 - A requerida nunca reconheceu qualquer competéncia aos tribunais
arbitrais da GAFTA, nunca tendo intervindo nos processos a que dizem respeito
as decisdes arbitrais revidendas.

432 - Através das regras para as quais as clausulas compromissorias remetem,

com o desconhecimento da requerida, a requerente pretendeu provocar
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ocultamente uma penalizagdo para esta, pelas consequéncias do incumprimento
dos contratos celebrados, desmesurada e nao admitida com a aplicagdo da lei
portuguesa.

442 — De facto, remeteu ocultamente o regime e a decisdo de conflitos
emergentes do contrato, para um contexto que permite a responsabilizagao
objetiva, isto &€, sem culpa da contraparte, e ainda a condenacgéo de varios sujeitos
em processos diferentes, pelo ressarcimento dos mesmos danos, num contexto de
responsabilidade contratual.

45% — Acresce, que a requerente bem sabia que a requerida ndo poderia
cumprir o contrato, caso as notas promissorias objeto de acordo, nao tivessem
forga bancaria para assegurar o financiamento da operacdo de compra e venda
em equagdo. Isto €: nao era pressuposto que a requerida tivesse autonomia
financeira para proceder a importacao da mercadoria, até ao momento de receber
o preco a pagar pela [

46 - A [ ciente desse facto, colocou ardilosamente a requerida em
condigbes de nao poder cumprir, no contexto das regras desconhecidas desta,
para que remeteu a regulagdo dos conflios do negdcio. Porque tal
responsabilizagao nao ocorreria por aplicagdo do direito portugués,
nomeadamente por recurso as regras reguladoras da culpa e da boa-fé.

472 - Assim, a admitir-se, no que nao se concede, a existéncia e validade das
clausulas compromissarias, provocou a competéncia jurisdicional das mesmas
resultante, com o fim ilegitimo de obter um beneficio extraordinario e
desequilibrado a custa da requerida, que o Direito portugués nao consentiria.

482 — A .utilizagdo do compromisso arbitral inesclarecido como forma de
obtencdo de enriquecimento ilegitimo a custa da contraparte, consubstancia
sempre e necessariamente fraude a lei para os efeitos da previsao do art® 21° do
Cod. Civil, de fraude a lei e abuso de direito para os efeitos da previsao do art®
334° do Céd. Civil, e por essa via, de ofensa dos principios da ordem publica
internacional do Estado portugués, na acecgao do art® 22°/1 do Céd. Civil.

492 - Realidades que impedem o reconhecimento das ditas decisoes, quer por
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forga do estatuido no art® 1.096° als. c) e f), ex vi do art® 1.097°, ambos do C.P.C.,
quer por forgca do disposto no art® V, 2 b) da Convengao de Nova York.

507 - Os arbitros, autores das decisdes arbitrais em aprego, foram nomeados
pela requerente e pela GAFTA, de quem esta é associada e a quem a recorrente é
estranha, nao tendo, também, tido qualquer intervengao no processo arbitral.

512 - Na@o pode neste contexto, dar-se por assegurados os principios da
igualdade entre as partes, da independéncia do Tribunal e da imparcialidade, os
quais consubstanciam direito fundamental no ordenamento juridico portugués,
designadamente nos termos consagrados no art® 20° n° 4 e 203° ambos da
Constituicao da Republica Portuguesa, e integram igualmente os principios da
ordem publica internacional do Estado portugués, na acegao do art® 22°1 do Céd.
Civil.

522 - Estamos assim, ante os termos da constituicdo e composi¢cdo dos
tribunais arbitrais cujas decisbes se apreciam, perante clara violagao dos
principios da independéncia dos tribunais, da imparcialidade e da igualdade das
partes.

532 - Nesta sede, também as decisbes em revisdo nao podem ser
reconhecidas, por forga do disposto no art® V, 2 b) da Convengéao de Nova York e
do art® 1.096° f) do C.P.C..

542 - Perante a inexisténcia, conforme comprovado, de clausulas remissivas
para jurisdicdo ou lei fixadas pelas partes, sdo evidentemente competentes os
tribunais portugueses, apreciando-se o litigio a luz da lei portuguesa.

552 - Ainda que se nao entenda desse modo, considerando-se a questdo no
contexto da invalidade das clausulas compromissoérias e tal apreciagao na 6tica do
art® V n° 1 al. a) da Convencgao de Nova York e apenas nesse dominio, ainda
assim é a lei portuguesa a competente para apreciar dessa validade; porque a
clausula compromissoria remete para regras privadas, ndo suscitando por isso a
omissao que permite a aplicagao da lei do domicilio da arbitragem;

562 - Ou ainda porque a LCCG portuguesa tem uma norma de conflitos,

verificando-se os elementos de conexdo para o estabelecimento da competéncia
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da lei portuguesa: a nacionalidade e domicilio das partes e o local de cumprimento
da obrigacédo, sao elementos de conexao bastantes para o efeito, nos termos do
art® 23° do daquela lei.

57 — Por outro lado, o artigo 65°1, a), do Cddigo de Processo Civil atribui
competéncia aos Tribunais portugueses, quando o réu tenha domicilio em territério
nacional, pelo que assiste competéncia ao foro portugués para se pronunciar
sobre a matéria em jogo.

Consequentemente, seriam as regras de conflitos portuguesas a determinar a
lei aplicavel:

58 - Esta sera, necessariamente, a portuguesa, mercé da demonstrada
ineficacia da remissao contratual para a FOSFA 22; assim, o regime contratual
nao podera ser submetido a lei designada pelas partes (como resultaria do artigo
41°/1, do Caodigo Civil).

59% - Os contraentes — ora Requerente e Requerida — sao sociedades
portuguesas, com sede e estabelecimento em Portugal; os contactos havidos,
entre ambos, quer em fase de formagao, quer em fase de execugdo contratual,
ocorreram em Portugal, o cumprimento dos contratos ocorreria em Portugal.

60? - Conclui-se, pois, pela aplicagao da lei portuguesa, quer como lei pessoal
(art® 33°%2 do Céd. Civil), quer por se tratar da residéncia habitual das partes (art®
42°/1 do Cod. Civil.

612 - Sem prejuizo do antecedentemente exposto, ainda que se aplicasse a lei
inglesa a apreciagao substantiva da validade das clausulas compromissoérias em
aprego, certo € que as mesmas sao igualmente invalidas a luz da lei inglesa.

622 - O direito inglés aplicavel aos contratos, consagra, como para qualquer
outra convencdo, que a clausula arbitral pressupée um acordo de vontades.

63? - Sendo que tal acordo de vontades existe, no momento em que existe um
acordo de vontades livre e esclarecido.

642 - Por outro lado, no dominio do standart form contrats, exige-se igualmente
um efetivo acordo esclarecido de vontades entre as partes.

652 — E a Unfair Contract Terms Act 1977 regula as clausulas contratuais
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gerais, exigindo a demonstragao de que as mesmas foram objeto de negociagéo e
informagdo ou comunicagdo consideradas razoaveis, no sentido da que o
respetivo conteldo consubstancie um acordo livre e esclarecido, cometendo —
também - aquele que se pretende prevalecer do contetido das referidas clausulas,
0 6nus da demonstragao do aludido esclarecimento razoavel.

66? - Pese embora, a questao substantiva em dissidio deveria, como vimos, ter
sido apreciada a luz do Direito portugués.

67% - Perante o Direito nacional, a condenagdo da ora Requerida por
incumprimento contratual, pressuporia a verificagdo, quanto a ela, dos diversos
pressupostos da responsabilidade civil obrigacional — artigos 798° e segs., do
Cédigo Civil.

682 - Os factos demonstram que a i}, Lda., agiu com a diligéncia exigivel,
procurando, sempre e pelos meios ao seu alcance, a boa execucao dos contratos:
0 que indicia a demonstragao de inexisténcia de culpa, mediante o afastamento da
correspondente presungao.

69% - Por outro via, ainda: os factos indiciam que a ora Requerida se viu —
mercé de fatores exteriores, que, como tal, ndo lhe sdo imputaveis -
impossibilitada de executar o acordado com a ora recorrida, o que, a luz do Direito
material portugués, abre as portas a sua exoneragdo ou a sua nao
responsabilizagao: respetivamente, por impossibilidade definitiva ou temporaria,
por causa nao imputavel ao devedor — artigos 790°1 e 792°, do Cédigo Civil.

70% - Portanto: a aplicagdo do Direito portugués permitiria @ ora recorrente
demonstrar a nao verificagdo de pressupostos essenciais da responsabilidade
obrigacional — a ilicitude e/ou a culpa.

712 - Como permitiria, ainda, ao Tribunal, averiguar a verificacdo dos requisitos
da impossibilidade objetiva de cumprimento, e a consequente extingdo da
obrigagao — artigo 790°1, do Cdédigo Civil — ou suspensdo do dever de prestar,
sem responsabilidade do devedor — artigo 792°,

72% - Isto €: com a aplicagdo do Direito portugués, a ora Requerida obteria,

certamente, resultados mais favoraveis do que aqueles que, para ela, decorrem
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das sentencgas arbitrais proferidas em Londres.

732 - Tal constitui, também, fundamento auténomo para recusa da revisao, nos
termos do artigo 1100°/2, do Codigo de Processo Civil.

74% — A douta Sentencga recorrida compreende erro na apreciagao da prova, e
erro de julgamento, tendo contrariado o disposto nos art’s 21°, 22° n° 1, 3392,
42°/1, 261°, 334°, 342°/1, 343°/1, 351°, 790°/1, 792°, 798° do Cdd. Civil, 20° n% 1
e 4 e 203° da Constituicao da Republica Portuguesa, 65°1a), 1.096° als. c) e f) e
1.097°do C.P.C.,1°n% 1 e 3,5°% 6°n°1, 8°al. a), 12°, 15°e 19° al. g) do Regime
das Clausulas Contratuais Gerais aprovado pelo Dec. Lei n° 446/85 de 25 de
Outubro, e art®ll, n°s 2e 3 eV n° 1 als. a) e c) e 2 al. b) da Convengéao de nova
York de 1958, normas que impde decisao diversa.

Termos em que, deve ser proceder o recurso, revogando-se a douta Sentencga
recorrida, e determinando-se a recusa da confirmacao/reconhecimento das
decisdes arbitrais estrangeiras em aprecia¢do, com o que se fara JUSTICA!».

c) A recorrida [} contra-alegou sustentando a manutengao da sentenca
com fundamento no facto das clausulas que previram o recurso a arbitragem
terem sido negociadas entre as partes, como foi decidido em 1.2 instancia.

E, quanto ao desconhecimento do «Regulamento de Arbitragem», sustentou
que a recorrente ndo tem razédo porque a propria . em contrato que celebrou
com |GGG (doc. 3 junto com a oposigdo), propds a
utilizagéo de tal regulamento.

Concluiu pela improcedéncia do recurso.

[l. Objecto do recurso.

O reconhecimento de sentengas arbitrais em Portugal encontra-se submetido a
disciplina da Convencdo sobre Reconhecimento e Execugdao de Sentencas
Arbitrais Estrangeiras, celebrada em Nova lorque, em 10 de Junho de 1958,
ratificada pelo Decreto do presidente da Republica n.° 52/94, de 8 de Maio, e
aprovada para ratificacao pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.® 37/94,
publicada no Diario da Republica, I-Série-A, n.° 156, de 8 de Julho de 1994,

Tendo em consideragéo a problematica suscitada nestes autos, releva para os
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mesmos o disposto na al. a), do n.° 1, do artigo V da Convencéo, onde se dispde
«1- Que o reconhecimento e a execugdo da sentenga s¢ serdo recusados, a
pedido da Parte contra a qual for invocada, se esta Parte fornecer & autoridade
competente do pais em que o reconhecimento e a execugdo forem pedidos a
prova: a) Da incapacidade das Partes outorgantes da convengéo referida no artigo
I, nos termos da lei que |hes é aplicavel, ou da invalidade da referida convencgéo
ao abrigo da lei a que as Partes a sujeitaram ou, no caso de omissao quanto a lei
aplicavel, ao abrigo da lei do pais em que for proferida a sentenca; ...».

As restantes hipéteses de recusa de reconhecimento mencionadas nas alineas
b) ae), don®1enon.?2 do artigo V, da Convencédo, ndo foram invocadas pela
requerida [l

Sendo assim, as questdes de facto e de direito a resolver no presente recurso
sa0 apenas as que se prendem com as hipdteses de recusa do reconhecimento e
execucdo da sentenca arbitral previstas na Convencdo e, de entre estas, as
invocadas pela parte interessada, que, como se disse, respeitam apenas a
mencionada alinea a), concretamente a invalidade da clausula contratual onde se
previu o recurso a arbitragem, por ofensa, segundo ela, das disposi¢cées legais da
lei portuguesa sobre clausulas contratuais gerais.

E sob este pano de fundo que as questdes colocadas nas 74 conclusées do
recurso tém de ser unificadas, isto &, repete-se, apenas estda em causa a
apreciagdo da matéria relativa a recusa de reconhecimento das duas sentengas,
por se verificar uma situacao de «...invalidade da referida convengéo ao abrigo da
lei a que as Partes a sujeitaram...», extravasando do ambito do reconhecimento
questdes que nao digam respeito a cldusula de arbitragem, como é o caso do
alegado comportamento doloso da Requerente, no sentido de fazer crer a
recorrente que emitiria uma garantia bancaria que assegurasse os fornecimentos
da mercadoria, o que nao fez, tendo em vista provocar um incumprimento da
recorrente.

Estas questées nada tém a ver com a validade ou invalidade da clausula

arbitral, sendo, alias, cronologicamente posteriores ao primeiro contrato celebrado.
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Vejamos entao.

a) A primeira questdo é de incidéncia processual e respeita a producéo da
prova.

A recorrente alega que requereu a inquirigdo das testemunhas [
. ciliocncia que nao foi admitida, por se
ter considerado, em 1.2 insténcia, que a audigdo das mesmas nao era necessaria
ao apuramento da materialidade necessaria ao julgamento da causa.

A recorrente sustenta que o direito a prova se encontra consagrado
constitucionalmente no artigo 20.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, como componente do principio geral do acesso ao direito e aos
tribunais, que a todos é assegurado, para defesa dos seus direitos e interesses,
legalmente protegidos.

Por conseguinte, ao ndo admitir o depoimento das referidas testemunhas, no
apontado contexto, a sentengca recorrida incorporou o vicio de
inconstitucionalidade evidenciado com a recusa da producao da sobredita prova,
tendo assim violado o preceituado no referido artigo 20.°, n.° 1, da Constituigao.

b) Em segundo lugar, colocam-se as questdes relativas a impugnacdo da
matéria de facto.

Sao as seguintes:

| - A recorrente pretende a alteragéo dos factos considerados «provados» sob o
n.° 13, para a resposta «nao provados».

Sustenta ainda que a resposta a matéria do facto declarado «provado», sob o
n.° 15, ndo deve ser restritiva.

E, por fim, pretende que os factos declarados «ndo provados» na sentenca, sob
os numeros 1, 2, 3 e 4, sejam declarados «provados».

Quanto aos factos do n.° 13 da matéria provada e 1 a 4 da matéria ndo
provada, sustenta que devem ser considerados provados estes factos:

a) O texto dos contratos referidos em 7. e 10. ...[textos datados de 01.09.2003
e de 02.01.2004 redigidos em lingua inglesa, nos termos dos quais a [Jjjjjjvendia
a [ respetivamente 100.000 e 25.000 toneladas métricas de grao de soja
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amarelo brasileiro, ao prego de USD 240,00 por tonelada métrica] ... foi proposto
pela requerente a requerida.

b) Dos referidos textos contratuais consta uma Uultima clausula, nos seguintes
termos: CONTRACT All other terms and conditions, not in contradiction with the
above, as per FOSFA 22, with arbitration in London as per GAFTA 125 rules.

Ou, nos termos da tradugéo certificada, junta a douta peticéo:

CONTRATO Todos os outros termos e condigbes que ndo estejam
contraditérios ao acima estipulado, serdo de acordo com FOSFA 22, com
arbitragem em Londres, nos termos do Regulamento 125 da GAFTA.

c) Estas clausulas, que remetem para a FOSFA 22 e para a GAFTA 125, nao
foram objecto de qualquer negociagdo entre as partes, tendo a requerida se
limitado a subscrevé-las.

d) Al nao comunicou a [l o teor dos formularios ou dos textos para os
quais as referidas clausulas remetiam, ou sequer lhes deu qualquer explicagdo
sobre os mesmos.

e) Aquando da celebragao dos acordos, a Jjj desconhecia o teor quer da
GAFTA 125, quer da FOSFA 22.

f) Quer a FOSFA 22, quer a GAFTA 125 sdo instrumentos privados de dificil
acesso, sendo necessario para o efeito, contactar as respectivas associagoes e
adquirir, precedendo factura pro forma, os textos respectivos.

Il - Quanto aos factos considerados provados sob o n.° 15, entende que deve
alterar-se a circunstancia de tempo «Nas datas em que foram proferidas as
referidas sentengas arbitrais...» para .... «Ao tempo da celebragédo dos acordos e
nas datas em que foram proferidas as sentengas arbitrais referidas, a [Jjjjjj era
membro da GAFTA, sendo que a [Jjij nao o era, nem nunca o foi».

lll = A recorrente pretende ainda que os factos a seguir referidos, que diz ter
alegado nos artigos 15.°, 16.°, 18.°, 23.°, 25.° a 37.°, 50.°, 52.°, 53.°, 64.°, 65.° e
69.° da oposicdo, os quais nao foram objecto de prondncia em 1.2 instancia,
devem, porém, ser considerados «provados».

Tais factos sao estes:
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a) As partes sao empresas portuguesas e 0s negocios que desenvolveram,
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ocorreram em Portugal, onde deveriam ser concluidos, com a entrega da
mercadoria num porto de Portugal continental;

b) No quadro da relagdo substantiva ocorrida entre as partes e em questao,
nada a Requerente pagou ou despendeu com a Requerida e esta ndo obteve
qualquer receita ou beneficio;

c) A Requerida dedicava-se habitualmente a mera intermediagado na importagéao
de mercadorias de natureza alimentar, e designadamente ao comércio de azeite e
oleos alimentares, em cisternas, enquanto a Requerente era e €, uma unido de
importadores de matérias primas, experimentada na importagcdo de grandes
quantidades de mercadorias, designadamente grao de soja brasileiro.

d) A Requerida desenvolveu diversas diligéncias com vista a obter a efectiva
entrega a Requerente, das quantidades de grdo de soja amarelo brasileiro que se
propds obter para esta, tendo suportado as inerentes despesas.

e) Apesar de a requerente nao ter prestado a garantia adequada a que se
vinculara, para consumar o negocio.

f) Em 23-Set.-2003 foi concluida uma cessao: em decorréncia desta, a posigao
da ora Requerida [, derivada do contrato de 1-Set.-2003, era transferida
para a [

g) A Requerente demandou esta empresa por incumprimento contratual do
mesmo fornecimento, em processo autébnomo daqueles onde foram proferidas as
decisbes arbitrais revidendas.

h) Em anexo (A) ao contrato de 23-Set.-2003, foi acordado um ‘repasse ao

contrato de soja em grao de 23/09/2003, entre a [N ¢ = I

B oclo qual esta promete a ora Requerida “repassar o valor
acordado referente a transferéncia da operagdo de venda do produto abaixo

identificado...”.
i) Aquando da execucao do contrato, o fornecedor brasileiro veio exigir um
crédito confirmado, pelo comprador, pelo valor total do contrato (USD §

24.000.000).
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) A procurou uma alternativa a referida proposta do fornecedor
brasileiro: o contrato continuaria pelas 100.000 Mt, mas o crédito garantido seria
aberto apenas para cada embarque (USD $ 6.000.000); apds a liquidagéo, seria
aberto outro crédito, sucessivamente e até final.

k) A ora Requerente, [} rejeitou a proposta, em declaragéo dirigida & ora
Requerida.

I) A ora Requerente recusou-se a entregar qualquer garantia bancaria ou
equivalente, que junto dos bancos permitisse a emisséo, por estes, de garantias
satisfatorias de pagamento aos fornecedores da mercadoria.

m) A ora Requerente, emitiu declaragées de compromisso de pagamento da
mercadoria, que simplesmente reproduzem o compromisso de pagamento ja
assumido com a subscricdo dos contratos.

n) Nao obstante, a Requerida procurou encontrar solugbes para obter o
fornecimento da mercadoria a Requerente.

0) Prosseguiram diversos contactos e mdltiplas comunicagdes — entre a ora
Requerente, a ora Requerida e a ||| || Gz

p) Perante o contrato de fornecimento de soja inicialmente acordado com a
B : B orocurou alternativas.

q) Ocorreram negociagdes com || ]I do Rio de Janeiro, que
propds uma venda de grao de soja a USD $ 169,00 o MT.

r) Foi ajustado o frete de um navio destinado a trazer as competentes cargas: a
carta partida, relativa ao navio [JJjjjjj data de 4-Dez.-2003.

s) Nesta sequéncia, foi assinado um acordo com a ||| | N NEEEEEE: roré¢m.
o gerente da | B soffeu um ataque cardiaco, ficando

impossibilitado de cumprir o acordado, conforme o comunicado de 9-Dez.-2003.

) A . tentou, ainda, encontrar um novo fornecedor, mesmo que em
condigbes mais onerosas: veio solicitar, a 29-Dez.-2003, um abaixamento no valor
da demurrage.

u) Sem sucesso, apesar dos esforgcos da Requerida.

v) A carta partida referente ao [JJjJj foi, nessa data, cancelada, com o armador
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a protestar pedir compensacao pelos danos.

w) A compradora comprometeu-se a entregar a vendedora notas promissorias
de garantia do pagamento integral do prego.

x) Tais garantias deveriam ser devolvidas, uma vez efectuado o pagamento.

y) Os acordos em questao foram concluidos, tendo a Requerida e a Requerente
conhecimento de que era aquela essencial para a determinagdo da sua vontade
na celebragdo dos negdcios, que as ditas garantias constituissem documentos
bastantes para assegurarem junto da banca, a emissédo de garantias bancarias de
pagamento aos fornecedores do grdo de soja.

z) A requerente nunca entregou a requerida qualquer garantia especial, que
tivesse qualquer aptidao para assegurar, designadamente no circuito bancario, o
pagamento da mercadoria ao fornecedor estrangeiro.

aa) A I sabia que a I néo podia assegurar de modo préprio a
emissdo de garantia bancaria no valor de cerca de USD 24.000.000,00, que
assegurasse o pagamento do prego ao exportador, sem que tal garantia néo
estivesse assegurada, por garantia emitida por sua ordem, enquanto compradora
e destinataria da mesma mercadoria.

bb) Como & uso no comércio, quando estdo em causa transaccdes de
importagdo, com o elevado volume de prego que caracteriza aquela em aprego.

cc) E a | nunca assumiria o negocio, sem que o mesmo se
estabelecesse nessas circunstancias.

dd) A Requerente convenceu a Requerida de que emitiia uma garantia
adequada ao efeito, mas o certo & que, suportando-se na vacuidade do texto da
clausula que propds, nunca ofereceu tal garantia adequada, mas antes uma
promessa de pagamento que nada acrescenta ao contrato e em nada justifica a
estipulada obrigacéo de restituicdo apds o pagamento do preco.

ee) Visou com esta actuacdo a Requerente obter uma vantagem a custa da
Requerida, assim tendo reunido meios para declarar um incumprimento e
submeter a sua apreciagédo a arbitros designados por si e pela associacao de que

¢ associada, com aplicacdo de regras materiais que Ihe proporcionaram
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vantagem.

c¢) Em terceiro lugar, colocam-se as seguintes questdes de direito.

1 — A primeira questéo respeita a definicdo da lei aplicavel ao contrato, & luz da
qual se apreciara a validade das respectivas clausulas.

2 — Em segundo lugar, a recorrente sustenta que a sentenga ndo pode manter-
se, na medida em que o 6nus da prova quanto a questao de saber se as clausulas
do contrato sdo ou ndo sao clausulas contratuais gerais, incide sobre a
Requerente/Recorrida e esta nao fez tal prova.

Por outro lado, incidia sobre a Requerente a obrigacédo de informagéo sobre o
conteldo das clausulas, sendo a Recorrente credora do correspondente dever.

Ora, a unica prova produzida nos autos, e que atras se identificou, foi no
sentido negativo, isto &, de que as clausulas de remissdo para a FOSFA 22 e para
a GAFTA 125 nao foram objecto de negociagdo, sendo também certo que a
N :o comunicou a [l o sentido dessas clausulas, designadamente o
teor dos textos particulares para os quais remetem.

lll. Fundamentacao.

A - Questéo relativa a producéo da prova.

A recorrente sustenta que o direito a prova se encontra consagrado
constitucionalmente no artigo 20.°, n.° 1, da Constituicio da Republica
Portuguesa, como componente do principio geral do acesso ao direito e aos
tribunais, que a todos e assegurado, para defesa dos seus direitos e interesses,
legalmente protegidos.

E afirma que a rejeicdao da inquiricdo, por parte do tribunal, das testemunhas
. implicou que a sentenga
recorrida tenha incorporado o vicio de inconstitucionalidade evidenciado com a
recusa da producgao da sobredita prova.

Vejamos entéo.

Cumpre referir dois aspectos que mostram a improcedéncia da argumentacao
adiantada pela recorrente.

Em primeiro lugar, a declaragdo de inconstitucionalidade versa apenas sobre
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normas e nao sobre decisoes.

E o que resulta do disposto no n.° 1, do artigo 277.°, da Constituicido da
Republica Portuguesa, onde se proclama que «S&ao inconstitucionais as normas
que infrinjam o disposto na Constituigao ou os principios nela consignados».

Por conseguinte, a alegacao de que a sentenga incorporou um vicio qualificavel
como inconstitucionalidade nao assume relevo juridico, pois sé releva a
identificagdo de uma norma e a demonstragdo da sua inconstitucionalidade,
situag@o que nao ocorre no caso.

Em segundo lugar, a requerente recorreu do despacho que ndo admitiu a
producéo da prova testemunhal requerida.

Sobre tal requerimento recaiu, efectivamente, o despacho de 11 de Julho de
2011, do qual consta:

«Req. de fls. 826: veio a Requerida interpor recurso de agravo do despacho
proferido a 04/02/2011, a fls. 823-824, na parte em que se considerou
desnecessaria a inquiricdo das duas outras testemunhas indicadas pela
Requerida, residentes no Brasil.

Ora, tal despacho foi proferido, como ai é referido, na sequéncia do despacho
proferido a 11/01/2010 (a fls. 804-805), ao abrigo do disposto no art. 1099°, n° 1,
12 parte, do CPC, o qual estatui que «Findos os articulados e realizadas as
diligéncias que o relator tenha por indispensaveis, (...)».

Tal disposigao legal consagra, assim, um poder discricionario ao juiz quanto a
determinagéo da realizagdo das diligéncias probatorias no processo especial em
aprego ...».

Este despacho terminou com a decisdo de nao recebeu o recurso e fransitou
em julgado.

Por conseguinte, o caso julgado formal (artigo 672.° do Cddigo de Processo
Civil) formado no processo, quanto a esta matéria, impede que se volte a suscitar
a questao da produgdo da mencionada prova testemunhal.

Julga-se, por isso, improcedente, esta questao.

B - Matéria de facto impugnada.
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1 — Vejamos se a resposta ao facto considerado «provado» sob o n.° 13, devia
ter merecido a resposta «nao provado», como pretende a recorrente.

O teor deste facto (declarado «provado») & o seguinte:

«13 — O texto dos acordos referidos em 7. e 10. foi objecto de negociagao entre
requerente e requerida, sendo que o texto inicial dos referidos acordos foi
proposto pela requerente a requerida e o respectivo texto final foi proposto pela
requerida a requerente, tendo ambas, a final, acordado numa versao final, que
viria a ser aquela que foi subscrita por ambas as partes».

Em 1.2 instancia a convicgao formou-se no sentido de que o texto do contrato
foi objecto de negociagao entre as partes e esta convicgao alcangou-se com base
na troca de correspondéncia entre as partes a respeito da formagéao do contrato,
que as partes juntaram aos autos.

Com efeito, escreveu-se na sentenca, a este respeito, o seguinte:

«Quanto a prova do facto 13 o mesmo resultou sobretudo da analise atenta de alguns
dos e-mails trocados entre as partes, da qual deriva o seguinte:

- por e-mail enviado a 21/8/2003, as 17h51m, a requerente comunica a requerida o
seguinte: «De acordo com as nossas conversas telefénicas, junto envio proposta de
contrato para o seu fornecimento de 100.000 MT de grao de soja brasileira. Agradego a
sua analise e eventual correc¢éo a fim de podermos concluir este negocio».

Em anexo a tal e-mail foi remetido pela requerente a requerida, em lingua inglesa, o
texto inicial (datado de 21/8/2003) do acordo que acabou por ser celebrado com data de
1/9/2003, referido no facto provado 7 (cfr. doc. de fls. 218 a 222).

- por e-mail enviado a 29/8/2003, as 10h58m, a requerida comunica a requerente o
seguinte: «Junto envio o contrato com as alteragdes sugeridas pela - conforme ja
comentado. Aguardo Hoje ao final do dia confirmagéo por parte do nosso [ R
sobre os tramites da promissoéria a apresentar por parte de [JJjj Qualquer outra
questéo estarei em contacto com o ||| > (cir. doc. de fis. 195).

- por e-mail enviado a 29/8/2003, as 12h04m, a requerente comunica a requerida o
seguinte: «Aceitamos as alteragdes sugeridas pela [JJjj. Devera avisar-nos com pelo
menos trés dias de antecedéncia relativamente ao inicio previsto da carga dos navios, a
fim de podermos nomear os nossos superintendentes a carga» (cfr. doc. de fls. 223).

- por e-mail enviado a 29/8/2003, as 12h47m, a requerida comunica a requerente o
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seguinte: «Confirmamos o fecho do negécio, pelo que solicitamos o envio do contrato de
compra assinado por [l aue remeteremos devidamente assinado por [Jij ou se
pretenderem, podemos nos enviar contrato de venda assinado por [Jjjij e devolvido por
Il ccvidamente assinado» (cfr. doc. de fls. 223).

- por e-mail enviado a 01/9/2003, as 10h37m, a requerente comunica a requerida o
seguinte: «O normal e corrente, é ser o fornecedor a enviar o contrato assinado, para a
ser assinado pelo comprador. Agradeco que nos envie, em dois exemplares, o contrato
nestas condicdes, que |he sera devolvido, depois de assinado por nos» (cfr. doc. de fls.
223).

Ora, conjugando o teor dos supra referidos e-mails nomeadamente com as duas
versdes do primeiro contrato celebrado entre as partes (a proposta inicialmente remetida
pela requerente a requerida a 21/8/2003, a fls. 219 a 222, e a versao final que foi proposta
pela requerida a requerente e subscrita por ambas com data de 01/09/2003, a fls. 226 a
234), conclui-se, sem margem para duvidas, que houve negociacao prévia entre as partes
em relagao ao texto do referido contrato.

De facto, a requerida teve cerca de oito dias para analisar o texto inicial do contrato
proposto pela requerente, tendo-o efectivamente analisado, pois até lhe sugeriu
alteragdes, alteracdes essas que foram depois aceites pela requerente.

Assim, resulta a saciedade que a requerida, ao contrario do que alega, nao se limitou a
subscrever as clausulas constantes dos acordos referidos em 7. e 10. dos factos
Provados (acordos esses similares, nomeadamente contendo a mesma clausula de
conveng¢ao arbitragem em discussdo nos autos) sem que tivesse um efectivo e concreto
conhecimento do seu teor e alcance.

Por outro lado, resulta das regras da experiéncia comum, nomeadamente referentes a
negociagdo e celebracdo de contratos como os que foram objecto das decisdes arbitrais
revidendas que, tendo havido negociacdo prévia em relacdo a tais contratos, como
efectivamente houve, a requerida teve oportunidade de sugerir também alteragdes quanto
a referida clausula de convengéo arbitragem (como sugeriu em relagéo a outra clausulas)
ou até proposto a sua eliminagao, o que nao fez, pelo que aceitou expressamente, e apds
negociagéo prévia, tal clausula.

De referir que o teor dos documentos de fls. 218 a 262 foi expressamente aceite por
ambas as partes (cfr., quanto a requerida, que os juntou, o seu req® de fls. 208 e ss.,
quanto a requerente a sua declaragao documentada a fls. 816).
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A convicgdo do Tribunal formada quanto ao facto provado 13 pelo modo supra descrito
nao foi minimamente abalada pelo depoimento da testemunha indicada pela requerida e
oportunamente inquirida.

De facto, a testemunha || GGG . foi empregada de
escritorio da requerida pelo menos desde o ano de 2000 até finais do ano de 2007, sendo
que desde essa altura trabalha para uma empresa do grupo econémico da requerida,
declarou, em sintese e com interesse para a decisdo da causa, que em relagdo ao
negoécio que foi objecto dos acordos referidos em 7. e 10. dos factos provados (negécio
esse que descreveu sucintamente) falou varias vezes com o [ GGG
administrador da [Ji] aue a ] nunca tinha feito um contrato do género e que esta
empresa ndo tinha conhecimento da existéncia da GAFTA, sendo que na altura (Agosto a
Outubro de 2003) a ora requerida néo era associada da GAFTA, nem o foi depois.

Mais declarou que ndo tem conhecimento de que tenha sido solicitado ou efectuado
algum esclarecimento sobre o contelido da clausula que referia a GAFTA.

Tal declaracdo da testemunha n&o significa, evidentemente, que n&o tenha sido
solicitado ou efectuado esclarecimentos sobre o contelido da referida clausula,
nomeadamente nas conversagdes directas entre os legais representantes das partes
(possibilidade essa até conforme as regras da experiéncia comum), mas apenas que a
testemunha inquirida ndo tem conhecimento da solicitagdo ou realizagédo de tais
esclarecimentos.

Confrontada com o teor do documento de fls. 197 (mais concretamente na parte
respeitante ao teor do e-mail remetido pela requerida a requerente no dia 22/10/2003, as
16h09m), do qual derivou a prova do facto provado 14, confirmou que na altura em que
enviou o e-mail em causa (a 22/10/2003) ja sabia da existéncia da GAFTA, e que o Sr.
B zdninistrador da [l i tinha dito a0 [
(gerente da -) que, pelas dificuldades do negdécio, iria avangar com o processo junto
da GAFTA, pelo que, por essa razéo, remeteu o e-mail em causa, dando a sugestao para
a [l avancar com o processo junto da GAFTA.

Da analise critica deste depoimento n&o resulta de forma minimamente cabal que a
requerida se tenha limitado a subscrever as clausulas constantes dos acordos referidos
em 7. e 10. dos factos provados sem que tivesse um efectivo e concreto conhecimento do
seu teor e alcance, e que nao tivesse existido negociagao prévia dos acordos ou contratos

em causa, tanto mais que a propria testemunha assumiu que falou varias vezes sobre
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este negécio com o o ||| . 2dinistrador da [

Por outro lado, como ja referido, o teor da sucessdo dos e-mails supra descritos é
manifestamente elucidativo de que houve efectiva negociacédo prévia entre as partes dos
acordos ou contratos em causa» - fim de citagéo.

Apesar do mérito da analise acabada de transcrever, afigura-se que nao se
pode subscrever esta argumentagdao em relagdo a totalidade das clausulas que

constam do contrato.

Ou seja, a prova de que certas clausulas resultaram, efectivamente, de

negociagéo entre as partes, ndo implica a prova de que todas as clausulas foram
objecto de negociagdo, designadamente aquela que é objecto de controvérsia,
quanto a ter resultado ou ndo de negociagéo prévia entre as partes.

Vejamos melhor.

Ndo ha duvida de que a primeira versdo do contrato foi confeccionada pela
Requerente [l pois foi esta que enviou o texto a [l

Também nao ha duvida que a recorrente [ analisou esta primeira versao
do contrato, pois propds alteragdes que foram aceites pela [JJjjj como resulta do
e-mail acima mencionado.

Porém, comparando a versdo contratual enviada pela requerente, que se
encontra a fls. 219 a 222, inclusive, com o contrato assinado por ambas as partes,
datado de 1 de Setembro de 2003, verifica-se que sao ambos praticamente
idénticos.

As divergéncias detectadas sdo apenas estas:

Do contrato firmado entre as partes ndo constam os dizeres «Final at discharge
or...», «All final at discharge or...» e «Final at discharge or...» que figuram nas
clausulas intituladas, respectivamente «WEIGHT», «QUALITY» e «SAMPLING
AND ANALYSIS», constantes da versao contratual enviada pela |||l 2 I

Do contrato firmado entre as partes nao consta a segunda alternativa iniciada
pelas palavras «USD 243.00 per Mt...» mencionada na clausula intitulada
«PRICE» da vers&o contratual enviada pela ||| |}l 2 I

Do contrato firmado entre as partes ndo consta designacao «C.l.F» mencionada
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na clausula intitulada «PARITY», da versdo contratual enviada pela [l 2
. designacio que foi substituida no contrato por «C&F».

Do contrato firmado entre as partes ndo constam os itens «Insurance Policy
Certificate» e «FGIS Certificate(s)» que constam da clausula intitulada
«DOCUMENTS» e da verséo contratual enviada pela |||l 2 Il

Quanto a estas partes do contrato, que foram suprimidas, poder-se-a dizer que
houve negociagdes entre as partes, pois as alterages existem e comportam esse
significado.

Porém, a questdo que tem de ser colocada é esta: houve também negociagéo

relativamente a dultima clausula do confrato com o teor «All other terms and
conditions, not in contradiction with the above, as per FOSFA 22, with arbitration in
London as per GAFTA 125 rules» («Todos os outros termos e condigbes que n&o
estejam contraditorios ao acima estipulado, serdo de acordo com FOSFA 22, com
arbitragem em Londres, nos termos do Regulamento 125 da GAFTA»)?

A convicgao acerca deste ponto € negativa, por esta razao: ndo ha qualquer
referéncia, nos documentos juntos aos autos, sobre a existéncia de negociagdo
acerca do teor desta clausula.

Se nao ha qualquer referéncia na correspondéncia trocada entre as partes e a
clausula ndo sofreu, como nao sofreu, de facto, qualquer alteragédo no seu teor,
em relagdo ao modelo de contrato remetido pela [} 2 . entao nédo é
possivel afirmar que tal clausula resultou de negociag&o.

E que, tal negociagdo néo existiu; pelo menos, nenhum indicio existe de que
tenha havido negociagao entre as partes sobre essa clausula.

Sendo assim, na resposta a dar a esta matéria factual, apenas tem de constar
que a requerente [l propos o texto contratual inicial e remeteu-o a i}, para
esta analisar e propor alteragées e esta remeteu-o de volta assinado e apenas
amputado dos itens acima referidos.

Face a documentagao existente foi isto o que ocorreu e nenhuma outra prova
implica outro entendimento.

Por conseguinte, o facto que consta do n.° 13 deve ter esta redacgao:

32




TRIBUNAL DA RELACAO DE COIMBRA

«13 — O texto inicial dos acordos referidos em 7 e 10 foi proposto e enviado pela
requerente [l 2 requerida . para esta o analisar e propor alteragées, tendo a
I remetido @ Requerente este texto contratual assinado por si, o qual foi depois
também assinado pela Requerente, apenas amputado ou acrescentado em relagéo ao
texto remetido pela Requerente, das seguintes palavras ou segmentos de texto:

a) No que respeita ao contrato de 1 de Setembro de 2003:

Amputado de «Insurance Policy Certificate» e «FGIS Certificate(s)» que constavam da
clausula intitulada «DOCUMENTS»;

Amputado de «Final at discharge or...», «All final at discharge or...» e «Final at
discharge or...» que figuravam nas clausulas intituladas, respectivamente, «WEIGHT»,
«QUALITY» e «SAMPLING AND ANALYSIS»;

Amputado da segunda alternativa iniciada pelas palavras «USD 243.00 per Mt...»
mencionada na clausula intitulada «PRICE»;

Amputado da sigla «C.|.F» mencionada na clausula intitulada «PARITY», designacao
substituida no contrato por «C&F»;

Amputado de «Insurance Policy Certificate» e «FGIS Certificate(s)» que constavam da
clausula intitulada «DOCUMENTS»;

b) No que respeita ao contrato de 2 de Janeiro de 2004:

Acrescentado de «2004» na clausula intitulada « COMMODITY SPECIFICATIONS»;

Alterado na sua totalidade quanto a clausula « CUANTITY»;

Substituigdo na clausula intitulada «WEIGHT» do texto proposto «Final at discharge or
at loading from vessel/barges as per certificate issued by first class control entity, at
buyer’s option and account » pelo texto « Final at loading as per certificate issued by first
class control entity, at Buyers option and account»;

Amputado de «All... at discharge or...» e «...discharge or...» e acrescentado de «...on
the vessel...» , na clausula intitulada « QUALITY»;

Amputado de «...at discharge or...» na clausula intitulada «SAMPLING AND
ANALYSIS»;

Amputado da clausula intitulada «SURVEYING AT LOADING» na sua totalidade;

Acrescentado de «C&F LISBON» na clausula intitulada «PRICE»;

Amputado da segunda alternativa iniciada pelas palavras «USD 243.00 per Mt...»
mencionada na clausula intitulada «PRICE»;,

Substituicdo do primeiro e segundo paragrafos da clausula intitulada «PARITY» em
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que o texto proposto foi «C.I.F. Free Out Lisbon, Portugal;

Discharge port can be Setubal by agreement between sellers and buyers if carrying
vessel is suitable to (L.O.A. max. 205 metres and draught max 10 metres)» pelo texto
«C&F free out, Lisbon or Setubal ports (Portugal) to be declared by buyer till five days
before ETA Portugal»;

Substituicdo da parte final do texto da clausula intitulada «INSURANCE» em que o
texto proposto foi «...a first class E.U. or Switzerland Insurence Company previous
accepted by buyers», por <} G

Acrescentado de «...and to be accepted by buyer» na parte final da clausula proposta
denominada «TYPE OF VESSELn»;

Substituicdo no primeiro paragrafo do texto da clausula intitulada «PAYMENT» das
palavras «...in Portugal, to be declared by JJili]...» pelas palavras «...to be declared by
Buyer...»,

Acrescentado de «4 (four)» no primeiro item da clausula intitulada «DOCUMENTS»;

Amputado de «US Analysis and Certificate(s) of Quality», «Insurance Policy
Certificate» e «FGIS Certificate(s)» que constavam da clausula intitulada
«DOCUMENTS»;

Amputado da clausula intitulada «PERFOMANCE BOND»;

Acrescentado de «...sent... any of the parts.../fax or e-mail...» no terceiro item da
clausula intitulada «OTHER CONDITIONS».

Quanto ao facto declarado provado sob o n.° 15 («15 — Nas datas em que foram
proferidas as referidas sentencas arbitrais a [Jjjj era membro da GAFTA e a
Il néo o era, nem o é actualmente).

A Recorrente pretende que |he seja dada uma resposta nédo restritiva, isto &,
que se declare que a recorrente [Jjj nunca foi membro desta institui¢édo.

Assiste razdo a Recorrente, pois resulta do documento de fls. 837 (tradugéo a
fls. 849), que a recorrente nunca foi membro da GAFTA.

O facto declarada provado sob o n.° 15 passara a ter esta redacgao: «15 — Nas
datas em que foram proferidas as referidas sentencgas arbitrais a [JJjij era membro da
GAFTA e a ] n&o o era, nem nunca o foi».

*
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Relativamente aos factos declarados «ndo provados» na sentengca sob os
numeros 1, 2, 3 e 4.

Tais factos séo estes:

«1 — A requerida limitou-se a subscrever as clausulas constantes dos acordos
referidos em 7. e 10. dos factos provados sem que tivesse um efectivo e concreto
conhecimento do seu teor e alcance.

2 — Em parte, Jiij limitou-se a transcrever clausulas recebidas da [
Bl sc real conhecimento do seu contetdo.

3 — Quer a FOSFA 22, quer a GAFTA 125 sao de dificil acesso: para seu
conhecimento € necessario contactar as respectivas associagdes e adquirir,
precedendo factura pro forma, os textos respectivos.

4 — Aquando da celebragdo dos referidos acordos a requerida desconhecia o
teor quer da GAFTA 125, quer da FOSFA 22».

A Recorrente pretende que este tribunal da Relagao declare tais factos como
«provados».

Quanto aos factos dos n.° 1, 2 e 4 verifica-se que os mesmos tém natureza
mental, isto €, sao factos que, a terem existido, nasceram e existiram na mente
das pessoas, no caso concreto, na mente das pessoas que, a data,
representavam os interesses da [Jj. fossem ou nao seus representantes legais.

Sendo assim, s6 é possivel dar como provados tais factos ou por confissao, que
no caso dos autos ndo existe, ou através da prova de factos
(indiciarios/instrumentais) externos a mente dessas pessoas e dos quais se possa
inferir que os factos em questdo existiram na mente dos representantes da
Recorrente.

Ora, nao ha factos indiciarios ou instrumentais de onde se retire que os factos
mencionados sob 0s n.° 1, 2 e 4 tiveram existéncia.

Ou seja, nao é possivel afirmar se tais factos existiram ou nao existiram.

Concretizando.

Pergunta-se: «A requerida limitou-se a subscrever as clausulas constantes dos

acordos referidos em 7. e 10. dos factos provados sem que tivesse um efectivo e
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concreto conhecimento do seu teor e alcance»?

E «Aquando da celebracdo dos referidos acordos a requerida desconhecia o
teor quer da GAFTA 125, quer da FOSFA 22»?

Certamente a recorrente ] leu e compreendeu em geral as palavras
escritas no contrato, caso contrario nao tinha celebrado o contrato.

Pergunta-se: compreendeu a clausula «All other terms and conditions, not in
contradiction with the above, as per FOSFA 22, with arbitration in London as per
GAFTA 125 rules» («Todos os outros termos e condigbes que nédo estejam
contraditérios ao acima estipulado, serdo de acordo com FOSFA 22, com
arbitragem em Londres, nos termos do Regulamento 125 da GAFTA»)?

Nao é possivel responder nem «sim», nem «ndoy, pois o tribunal ndo sabe que
grau de conhecimento ou informagao tinha a Recorrente sobre esta matéria.

Portanto, a resposta negativa dada implica que o facto em causa (« A requerida
limitou-se a subscrever as clausulas constantes dos acordos referidos em 7. e 10.
dos factos provados sem que tivesse um efectivo e concreto conhecimento do seu
teor e alcance»?) fique em aberto, ou seja, tanto poderia ter tido, como nao ter
tido, o conhecimento a que se refere a matéria factual quesitada, o que implica
que a questdo tenha de ser resolvida posteriormente através da aplicagao das
regras do 6nus da prova (cfr. artigo 515.° do Codigo de Processo Civil).

O que fica referido vale para o outro facto («Em parte, a [Jij limitou-se a
transcrever clausulas recebidas da [ . sem real conhecimento do seu
conteudo»).

Com efeito, ndo se sabe se a [Jjj se limitou a transcrever clausulas recebidas

da . sc real conhecimento do seu contetido, ou sequer se recebeu

tais clausulas da || GGG
E certo que a testemunha | ] referiv aue a recorrente i nao

teve conhecimento do alcance da clausula «All other terms and conditions, not in
contradiction with the above, as per FOSFA 22, with arbitration in London as per
GAFTA 125 rules» («Todos os outros termos e condigbes que ndo estejam

contraditérios ao acima estipulado, serdo de acordo com FOSFA 22, com
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arbitragem em Londres, nos termos do Regulamento 125 da GAFTA», ignorando a
I o significado das palavras «FOSFA 22» e «Regulamento 125 da GAFTA».

Porém, as afirmagdes da testemunha exprimem apenas a sua propria
convicgao e nada de concreto se sabe, para além das suas proprias palavras,
acerca das circunstancias que levaram a testemunha a adquirir uma tal convicg¢ao.

Por conseguinte, o juiz ndo pode adquirir a convicgdo de que tais factos
existiram apenas porque uma testemunha, empregada da recorrente, os afirmou,
sem se saber com que fundamento essa testemunha adquiriu, ela mesma, tal
convicgao.

Por conseguinte, devem manter-se as respostas dadas a estes trés factos.

*

Quanto ao facto declarado «nédo provado» «Quer a FOSFA 22, quer a GAFTA
125 sado de dificil acesso: para seu conhecimento & necessario contactar as
respectivas associacées e adquirir, precedendo factura pro forma, os textos
respectivos».

Deve manter-se também a resposta negativa, unicamente por nao haver prova
nos autos acerca da forma de aceder a tal informacao.

*

Quanto aos factos alegados nos artigos 15.°, 16.°, 18.°, 23.°, 25.° a 37.°, 50.°
52.°, 53.° 64.° 65.° e 69.° da oposigcao, os quais nao foram objecto de pronuncia
em 1.2 instdncia, mas que a Recorrente entende que devem ser considerados
«provados».

Tais factos ja ficaram transcritos supra.

Quanto a estes factos entende-se que nao interessam a decisdo do mérito da
causa.

Pelas seguintes razdes:

Como ja se deixou dito no ponto «ll», o objecto do presente processo respeita
ao reconhecimento na ordem juridica portuguesa de duas sentengas proferidas
por um tribunal arbitral inglés.

O reconhecimento de sentencas arbitrais em Portugal encontra-se submetido a
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disciplina da Convengdo sobre Reconhecimento e Execugdo de Sentengas
Arbitrais Estrangeiras, celebrada em Nova lorque a 10 de Junho de 1958,
ratificada pelo Decreto do presidente da Replblica n.° 52/94 de 8 de Maio e
aprovada para ratificacdo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 37/94,
publicada no Diario da Republica, |-Série-A, n.° 156, de 8 de Julho de 1994.

A questdo que se coloca neste recurso consiste em saber se a Requerente
Il rodia, com éxito, recorrer ao mencionado tribunal arbitral inglés, ao abrigo
das clausulas contratuais constantes dos contratos celebrados com a Recorrente.

A Recorrente sustenta que nao e justifica esta posigao alegando que a validade
das clausulas dos contratos é aferida face a lei portuguesa.

Por outro lado, face a lei portuguesa, ocorre uma situagéo de invalidade das
clausulas contratuais ao abrigo das quais a Requerente |JJjij recorreu ao tribunal
arbitral inglés.

Tal invalidade a existir resultara da aplicagdo do regime das Clausulas
Contratuais Gerais instituido pelo Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro
(doravante identificado apenas pelas letras «kRCCG»).

Portanto, o que agora estd em causa, neste recurso, € apenas a questao de
saber se tais clausulas sdo validas ou ndo o sao.

Tendo em consideragdo a problematica suscitada nestes autos, releva para os
mesmos o disposto na al. a), do n.° 1, do artigo V da referida Convengéo de Nova
lorque, onde se dispée «1- Que o reconhecimento e a execugao da sentenga sé
serdo recusados, a pedido da Parte contra a qual for invocada, se esta Parte
fornecer a autoridade competente do pais em que o reconhecimento e a execugao
forem pedidos a prova: a) Da incapacidade das Partes outorgantes da convengao
referida no artigo I, nos termos da lei que lhes é aplicavel, ou da invalidade da
referida convengao ao abrigo da lei a que as Partes a sujeitaram ou, no caso de
omissdo quanto a lei aplicavel, ao abrigo da lei do pais em que for proferida a
sentenca; ...».

No n.° 1 e 2 do artigo Il desta Convengao dispéem-se o seguinte: «1. Cada

Estado Contratante reconhece a convengdo escrita pela qual as Partes se
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comprometem a submeter a uma arbitragem todos os litigios ou alguns deles que
surjam ou possam surgir entre elas relativamente a uma determinada relagao de
direito, contratual ou ndo contratual, respeitante a uma questao susceptivel de ser
resolvida por via arbitral.

2. Entende-se por “convengédo escrita” uma clausula compromissoria inserida
num contrato, ou num compromisso, assinado pelas Partes ou inserido numa troca
de cartas ou telegramas.

A

As restantes hipoteses de recusa de reconhecimento mencionadas nas alineas
b) ae) do n.°® 1 e no n.° 2 do artigo V da Convengédo nao foram invocadas pela
requerida [l e nao séo efectivamente pertinentes.

Sendo assim, as questdes de facto e de direito a resolver no presente recurso
sao apenas as que se prendem com as hipoteses de recusa do reconhecimento e
execucdo da sentencga arbitral previstas na mencionada Convencgéo e, de entre
estas, as invocadas pela parte interessada, que, como se disse, respeitam apenas
a mencionada alinea a), concretamente a invalidade da clausula contratual onde
se previu o recurso a arbitragem, por ofensa, segundo ela, das disposi¢des legais
sobre o regime juridico das clausulas contratuais gerais.

E sob este pano de fundo que tem de ser apreciada a pertinéncia dos factos em
causa.

Ora, estes factos, mesmo que fossem declarados «provados», ndao permitiriam
concluir, conjugados com os restantes, pela invalidade ou validade da aludida
clausula compromissoria, pois nada tém-a ver com ela.

Estes factos que a recorrente [Jj pretende que sejam declarados provados
respeitam as circunstancias envolventes ao contrato declarado como tendo sido
celebrado em 23 de Setembro de 2003, no ambito do qual foi concluida uma
cessdo da posigdo da requerida [JJij derivada do contrato de 1 de Setembro de
2003, para a empresa [

Segundo a Recorrente, «A |l sabia que a ] néo podia assegurar
de modo proprio a emissdo de garantia bancaria no valor de cerca de USD
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24.000.000,00, que assegurasse o pagamento do prego ao exportador, sem que
tal garantia ndo estivesse assegurada, por garantia emitida por sua ordem,
enquanto compradora e destinataria da mesma mercadoria.

bb) Como é uso no comércio, quando estdo em causa transagdes de
importagao, com o elevado volume de preco que caracteriza aquela em aprego.

cc) E a |l nunca assumiria o negécio, sem que o mesmo se
estabelecesse nessas circunstancias.

dd) A Requerente convenceu a Requerida de que emitiia uma garantia
adequada ao efeito, mas o certo é que, suportando-se na vacuidade do texto da
clausula que propés, nunca ofereceu tal garantia adequada, mas antes uma
promessa de pagamento que nada acrescenta ao contrato e em nada justifica a
estipulada obrigagéo de restituicdo ap6s o pagamento do prego.

ee) Visou com esta atuagdo a Requerente obter uma vantagem & custa da
Requerida, assim tendo reunido meios para declarar um incumprimento e
submeter a sua apreciagao a arbitros designados por si e pela associagéo de que
é associada, com aplicacdo de regras materiais que lhe proporcionaram
vantagem».

Ora, se bem se compreende esta matéria, esta questao suscitada pele [l
situa-se a jusante, para além do ponto onde se situa a questdo da validade da
clausula relativa a convencgéao de arbitragem.

Ou seja, a actuagdo imputada pela [ & requerente ] respeita a propria
execucao do contrato e ndo a questdes prévias a essa execugdo, como & o caso
da validade ou invalidade da clausula sobre arbitragem, pelo que tal questao sobre
o apontado comportamento da [ nenhuma influéncia podera ter sobre a
clausula onde se prevé o recurso a arbitragem.

Com efeito, tal comportamento imputado & [Jjij poderia relevar como defesa
no processo que conduziu a sentenga arbitral, o que mostra que as questdes
sobre a determinagdo da competéncia do tribunal sdo prévia as vicissitudes
contratuais.

De qualquer forma, esta objecgédo s teria relevancia em relagao ao primeiro
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contrato datado de 1 de Setembro de 2003, ndo ja quanto ao contrato celebrado
em 2 de Janeiro de 2004.

Pelo exposto, julga-se improcedente esta pretensdo da recorrente, por se
entender que tais factos ndo sao relevantes para o conhecimento do mérito do

presente recurso.

*

Na transcricao da matéria de facto provada que se segue, efectuada a partir da
sentenga, serao introduzidas as alteragdes resultantes do acabado de decidir.

C — Matéria de facto provada.

1 — Por senten¢a de 14 de Janeiro de 2005, proferida pelo Tribunal Arbitral da

GAFTA-The Grain and Feed Trade Association, com sede em Londres, foi a

requerida [ . (2 condenada a pagar a requerente
I

- a quantia de 9.620.000,00 USD (nove milhdes e seiscentos e vinte mil délares
americanos), correspondente na data da propositura da acgao (05/04/2006) a
€7.888.400,00 (sete milhdes, oitocentos e oitenta e oito mil e quatrocentos euros);

- juros sobre este montante a taxa de 5,5% (cinco e meio por cento) por ano,
composto de trés em trés meses, a partir de 3 de Dezembro de 2003 até recepcao
integral do pagamento;

- as despesas legais razoaveis, incorridas com a apresentacdo do presente
pedido de indemnizagao;

- 08 encargos e as despesas inerentes a arbitragem, mais os 100 GBP de
preparo para designagao de arbitro.

2 - A requerida ] foi devida e regularmente citada para esta arbitragem, na
qual viria a ser proferida a Sentenga arbitral n.° 13-283B, de 14 de Janeiro de
2005, supra referida, mas nao interveio na mesma nem nomeou arbitro proprio.

3 - Da sentenca arbitral referida em «1» néo foi interposto recurso e transitou
em julgado.

4 - A requerida [ NI ' G: foi igualmente

condenada, por sentencga proferida pelo referido Tribunal Arbitral da GAFTA-The
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Grain and Feed Trade Association, proferida em 22 de Abril de 2005, a pagar a
requerente [N N

- a quantia de 3.156.700,00 USD (trés milhées e cento e cinquenta e seis mil e
setecentos ddlares americanos), correspondente na data da propositura da acgao
(05/04/2006) a € 2.588,494,00 (dois milhGes, quinhentos e oitenta e oito mil,
quatrocentos e noventa e quatro euros);

- juros sobre o montante de 3.156.700,00 USD a taxa de 5,5% (cinco e meio por
cento) por ano, a partir de 14 de Abril de 2004 até a data do recebimento pela
I do pagamento da indemnizagéo especificada;

- 0s encargos e as despesas inerentes a esta arbitragem, incluindo o preparo
de 100,00 GBP pago pela [} quando pediram a designagdo de um arbitro em
nome da Barod.

5 - A requerida i} foi devida e regularmente citada para esta arbitragem
referida em «4», na qual viria a ser proferida a Sentenca arbitral n.° 13-315, de 22
de Abril de 2005, mas nao interveio na mesma nem nomeou arbitro préprio.

6 - Da sentenga arbitral referida em «4» néo foi interposto recurso e transitou
em julgado.

7 — Com data de 01 de Setembro de 2003 foi celebrado entre a requerente e a
requerida um acordo escrito, em papel com o timbre da [Jjjij. na lingua inglesa,
através do qual a requerida vendia a requerente 100.000 toneladas métricas de
feijao de soja amarelo brasileiro, ao prego de USD $240,00 por tonelada métrica.

8 — No referido acordo consta, para além do mais, uma ultima clausula com o
seguinte teor, de acordo com a tradugdo para a lingua portuguesa: « CONTRATO
Todos os outros termos e condigbes que nao estejam contraditérios ao acima
estipulado, serdo de acordo com FOSFA 22, com arbitragem em Londres, nos
termos do Regulamento 125 da GAFTA».

9 — O acordo referido em «7» foi objecto da referida sentenga arbitral de
14/01/2005.

10 - Com data de 02/01/2004 foi celebrado entre a requerente e a requerida um

outro acordo escrito, em papel com o timbre da [Jj. na lingua inglesa, através
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do qual a requerida vendia a requerente 25.000 toneladas métricas de feijao de
soja amarelo brasileiro, ao preco de USD $240,00 por tonelada métrica.

11 — No acordo referido no facto anterior consta, para além do mais, uma ultima
cldusula com o seguinte teor, de acordo com a tradugéo para a lingua portuguesa:

«CONTRATO. Todos os outros termos e condigbes que nao estejam
contraditérios ao acima estipulado, serdo de acordo com FOSFA 22, com
arbitragem em Londres, nos termos do Regulamento 125 da GAFTA».

12 — O acordo referido em «10» foi objecto da referida sentenca arbitral de
22/04/2005.

13 — O texto inicial dos acordos referidos em 7 e 10 foi proposto e enviado pela
requerente [l 2 requerida i}, para esta o analisar e propor alteragées,
tendo a Barod remetido a Requerente este texto contratual assinado por si, o qual
foi depois também assinado pela Requerente, apenas amputado ou acrescentado
em relagdo ao texto remetido pela Requerente, das seguintes palavras ou
segmentos de texto:

a) No que respeita ao contrato de 1 de Setembro de 2003:

Amputado de «lInsurance Policy Certificate» e «FGIS Certificate(s)» que
constavam da clausula intitulada «kDOCUMENTS»;

Amputado de «Final at discharge or...», «All final at discharge or...» e «Final at
discharge or...» que figuravam nas clausulas intituladas, respectivamente,
«WEIGHT», « QUALITY» e «< SAMPLING AND ANALYSIS»;

Amputado da segunda alternativa iniciada pelas palavras «USD 243.00 per
Mt...» mencionada na clausula intitulada «PRICE»;

Amputado da sigla «C..LF» mencionada na clausula intitulada «PARITY»,
designacgao substituida no contrato por «C&F»;

Amputado de «Insurance Policy Certificate» e «FGIS Certificate(s)» que
constavam da clausula intitulada «DOCUMENTS»;

b) No que respeita ao contrato de 2 de Janeiro de 2004:

Acrescentado  de «2004» na clausula intitulada «COMMODITY
SPECIFICATIONS»;
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Alterado na sua totalidade quanto a clausula « CUANTITY»;

Substituicdo na clausula intitulada «WEIGHT» do texto proposto «Final at
discharge or at loading from vessel/barges as per certificate issued by first class
control entity, at buyer’s option and account » pelo texto « Final at loading as per
certificate issued by first class control entity, at Buyers option and accounty;

Amputado de «All... at discharge or...» e «...discharge or...» e acrescentado de
«...on the vessel...» , na clausula intitulada « QUALITY»;

Amputado de «...at discharge or...» na clausula intitulada «SAMPLING AND
ANALYSIS»;

Amputado da clausula intitulada «SURVEYING AT LOADING» na sua
totalidade;

Acrescentado de «C&F LISBON» na clausula intitulada «PRICE»;

Amputado da segunda alternativa iniciada pelas palavras «USD 243.00 per
Mt...» mencionada na clausula intitulada «PRICE»;

Substituicao do primeiro e segundo paragrafos da clausula intitulada «PARITY»
em que o texto proposto foi «C.I.F. Free Out Lishon, Portugal,

Discharge port can be Setubal by agreement between sellers and buyers if
carrying vessel is suitable to (L.O.A. max. 205 metres and draught max 10
metres)» pelo texto «C&F free out, Lisbon or Setubal ports (Portugal) to be
declared by buyer till five days before ETA Portugal»;

Substituicdo da parte final do texto da clausula intitulada «INSURANCE» em
que o texto proposto foi «...a first class E.U. or Switzerland Insurence Company
previous accepted by buyers», por || EGTEcGNGG

Acrescentado de «...and to be accepted by buyer» na parte final da clausula
proposta denominada «TYPE OF VESSEL»;

Substituicdo no primeiro paragrafo do texto da clausula intitulada «<PAYMENT»
das palavras «...in Portugal, to be declared by [JJilij.-.» pelas palavras «...to be
declared by Buyer...»;

Acrescentado de «4 (four)» no primeiro item da clausula intitulada
«DOCUMENTS»;
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-

Amputado de «US Analysis and Certificate(s) of Quality», «Insurance Policy
Certificate» e «FGIS Certificate(s)» que constavam da clausula intitulada
«DOCUMENTS»;

Amputado da clausula intitulada «PERFOMANCE BOND»;

Acrescentado de «...sent... any of the parts.../fax or e-mail...» no terceiro item
da clausula intitulada «OTHER CONDITIONS».

14 — Através de e-mail enviado a 22/10/2003, as 16,09 horas a requerida
comunica a requerente, para além do mais, o seguinte: «Deste modo sugiro que
avance com o processo junto da Gafta, com a possibilidade de, no desenrolar dos
acontecimentos se poder suspender a acgdo, caso se concretize o fornecimento
por parte da >

15 — Nas datas em que foram proferidas as referidas sentengas arbitrais a
I <2 membro da GAFTA e a ] néo o era, nem nunca o foi.

D - Restantes questdes objecto do recurso.

1 - A primeira questao que se coloca consiste em saber qual a lei aplicavel para
efeitos de averiguar da validade das clausulas em questao.

Sobre esta matéria é de considerar que nem se trata de uma questao sobre a
qual haja litigio, pois ambas as partes apontam para a lei portuguesa como a
aplicavel ao contrato.

Nem pode ser de outra forma, pois as partes sao empresas portuguesas, tém a
sede em Portugal e o contrato foi celebrado em Portugal, sendo o lugar do
cumprimento também em Portugal.

Nao hd, pois, quanto a formagdo do contrato, conexao com qualquer outra
ordem juridica.

Assim, € a luz da lei portuguesa que tem de ser analisada a questao da eficacia
da aludida clausula contratual (artigos 41.°, n.° 1, 42.°, n.°1 e 35.° n.°1, todos do
Codigo Civil).

Passando a questao seguinte.

2 — A segunda questdo consiste em saber se a clausula «All other terms and

conditions, not in contradiction with the above, as per FOSFA 22, with arbitration in
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London as per GAFTA 125 rules» («Todos os outros termos e condi¢cées que ndo
estejam contraditorios ao acima estipulado, serdo de acordo com FOSFA 22, com
arbitragem em Londres, nos termos do Regulamento 125 da GAFTA»), que consta
de ambos os contratos, é uma clausula contratual geral.

A resposta é afirmativa.

Com efeito, como resulta do facto provado n.° 13 «O texto inicial dos acordos
referidos em «7» e «10» foi proposto e enviado pela Requerente a requerida
. para esta o analisar e propor alteragées... ».

As alteragoes propostas pela [} foram as indicadas no facto provado n.°13,
entre as quais nao se encontra a clausula em questdo, que é a ultima, quer no
«contrato modelo» proposto pela il quer em ambos os contratos depois
firmados entre as partes.

Ora, tal clausula (reproduzida em ambos os contratos) «All other terms and
conditions, not in contradiction with the above, as per FOSFA 22, with arbitration in
London as per GAFTA 125 rules») nao foi objecto de quaisquer alteragées por
parte da i}, o que significa que a aceitou, em ambos os contratos, tal qual lhe
foi proposta pela [l o0 mesmo é dizer, néo resultou, em ambos os contratos
de negociagao prévia entre ||| EGTEGEGEGN

Chegava-se a mesma conclusao pela aplicagao da regra do 6nus da prova que
consta do n.° 3, do artigo 1.°, do RCCG, onde se dispde que «O énus da prova de
que uma clausula contratual resultou de negociagado prévia entre as partes recai
sobre quem pretenda prevalecer-se do seu contetudo».

Por conseguinte, mesmo que nao se tivesse provado que a clausula em causa,
constante de ambos os contratos, tinha sido subscrita sem ter existido negociagao
prévia sobre ela, a regra do énus da prova que incide sobre a [JJjjij e que esta
nao superou, levaria a conclusdo de que tal clausula nédo tinha sido objecto de
negociagao prévia.

Estamos, pois, perante uma clausula contratual geral que cai sob a algada
normativa do RCCG aprovado pelo Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro.

Vejamos agora a questao seguinte.
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3 - A recorrente [JJij sustenta que incidia sobre a requerente ] o dever
de informacgéo sobre o contetido da clausula relativa a arbitragem, sendo certo,
diz, que a [} ndo comunicou a ] o sentido dessa clausula,
designadamente o teor dos textos particulares para os quais remetia.

Ou seja, a [l pretende o afastamento de tal clausula, em ambos os
contratos, com base no argumento de que a [Jjij néo a informou dos «textos»
para a qual tal clausula remetia.

Vejamos mais de perto.

Na clausula diz-se: «Todos os outros termos e condigées que ndo estejam
contraditérios ao acima estipulado, serdo de acordo com FOSFA 22, com
arbitragem em Londres, nos termos do Regulamento 125 da GAFTA».

Aparentemente esta cldusula contém alguma opacidade no que respeita a
visualizagédo e compreenséo do seu alcance.

Pergunta-se, entdo: o que é que um declaratario normal, nos termos do artigo
236.° do Codigo Civil, colocado na posicao da - teria entendido ao ler esta
clausula?

Entenderia, sem esforgo, que havia referéncia a uma «arbitragem em Londresy.

Mas, uma arbitragem em Londres a respeito de qué?

Pela analise gramatical e semantica das palavras, concluiria que a arbitragem
em Londres se referia a «Todos os outros termos e condigbes que nao estejam
contraditérios ao acima estipulado».

O que seriam os outros «termos e condigées»?

Aparentemente seriam clausulas ndo previstas no contrato, a incluir
supletivamente ou por integragdo, pois s6 outras clausulas poderiam entrar em
contradigdo com o «acima estipulado», isto &, com as outras clausulas, no caso,
com «as clausulas acima estipuladas», que sdo as clausulas redigidas no
contrato.

Seria isto que o declaratario entenderia numa primeira fase.

Sé num segundo momento o declaratario normal colocaria a hipétese de vir a

existir um conflito relativo ao cumprimento do contrato e se interrogaria se tal
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hipbtese caberia ainda na letra da clausula em questéo.

Quanto a resposta a tal interrogacéo, a [Ji] responderia «sim», pois o
sentido que lhe atribui consiste na previsdo do recurso a arbitragem em Londres, a
efectuar pela GAFTA, de acordo com o seu Regulamento 125, em caso de
incumprimento do contrato, para efeitos de atribuicdo de indemnizagdo a parte
credora.

Vejamos, entdo, se, tomando a perspectiva da [JjiiJ. esta chegaria @ mesma
resposta, acaso se interrogasse sobre se o eventual incumprimento do contrato
estaria abrangido na mencionada clausula (a ultima em ambos os contratos).

Ora, ao ler «Todos os outros termos e condigdes» entenderia «tudo o que ndo
constar do texto contratualy;

Depois, ao ler «que ndo estejam contraditérios ao acima estipulado»,
perceberia «e nao contrarie o que se encontra previsto no contrato»;

Ao ler «serdo de acordo com FOSFA 22...», entenderia «ficam sujeitos a
«FOSFA 22»;

E «com arbitragem em Londres, nos termos do Regulamento 125 da GAFTA»
perceberia que «haveria arbitragem em Londres e seria efectuada nos termos do
Regulamento 125 da GAFTAW».

Por conseguinte, um declaratario normal colocado na posicdo da [}, apos
leitura da clausula e num segundo momento integrado por alguma reflexao,
perceberia o seguinte a respeito dessa ultima clausula:

«Tudo o que nao constar do texto contratual e ndo contrariar o que se encontra
previsto no contrato, fica sujeito a FOSFA 22 e havera arbitragem em Londres a
qual sera efectuada nos termos do Regulamento 125 da GAFTA».

E de concluir, pois, que a letra da cléusula comporta o sentido que a [} 'he
atribui, isto &, em caso de incumprimento (clausula omissa), havera recurso a
arbitragem.

Mas, apesar da letra da lei comportar este sentido, tal ndo equivale a afirmar
que tal sentido era percebido por um declaratario normal colocado na posi¢ao da

B ou seja, que esse declaratario se apercebesse que em caso de
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incumprimento contratual por alguma das partes a decisdo seria tomada por
arbitragem.

= que, quando as partes assinam um contrato, ndo estdo a pensar, em regra,
em ndo o cumprir, mas sim em cumpri-lo, pelo que a previsdo da arbitragem
poderia ndo ser ligada pela Barod a uma hipétese de incumprimento, mas sim a
qualquer outra situagdo contratual que a mesma poderia nem vislumbrar no
momento.

Mas se foi assim ou nao foi que os factos se passaram nesta parte, tendo em
conta a posigao subjectiva da [JJjij. nao é possivel saber.

Porém, como se disse, o teor literal da clausula comporta o recurso a
arbitragem em caso de incumprimento.

Continuando.

Um declaratario normal, colocado na posicdo da [Jjij. se continuasse a
reflectir sobre o alcance da clausula em questao, deparar-se-ia com esta questéo:
«O que & FOSFA 227 O que € Regulamento 1257 O que € GAFTA?».

Ora, se o declaratario nao soubesse antecipadamente o que significavam estas
palavras ou siglas, ficava com um défice de informag¢do que nao lhe permitiria
antecipar o que poderia acontecer em caso de incumprimento contratual, quer da
sua parte, quer da parte contraria, caso colocasse a questdo de tal clausula se
aplicar a situagbes de incumprimento do contrato que assinou com a intengédo de
cumprir.

No caso dos autos, ndo ha qualquer prova de que a [JJij soubesse,
antecipadamente, o que significavam as expressdes ou siglas «FOSFA 22»,
«Regulamento 125» e «GAFTA».

E aqui que se surge a questdo da relevéncia da aplicagdo do regime das
clausulas contratuais gerais ao caso.

Ou seja: o facto de néo existir prova de que a recorrente [Jjj conhecesse o
significado das expressdes ou siglas «FOSFA 22», «Regulamento 125» e
«GAFTA», constantes da indicada clausula contratual, existente em ambos os

contratos, com a mesma redacgao, sendo, como ja se concluiu, uma clausula
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contratual geral, tem alguma relevancia face ao regime das clausulas contratuais
gerais?

Antes de responder, cumpre indicar alguns aspectos justificativos da existéncia
do regime das clausulas contratuais gerais.

Como € do conhecimento juridico comum, as relagées comerciais, em especial
as ligadas ao consumo de bens e servigos, atingiram na ultima metade do século
XX um tal volume que se tornou impossivel, em numerosos dominio da actividade
comercial, celebrar contratos segundo o paradigma contratual que se encontra
previsto no Codigo Civil, isto &, precedido de negociagdes demoradas e completas
sobre todas as cladusulas que vém a figurar no contrato, tal como, de alguma
forma, resulta do disposto no artigo 227.°, n.° 1, do Cédigo Civil, onde se dispée
que «Quem negoceia com outrem para a conclusdo de um contrato deve, tanto
nos preliminares como na formacgéo dele, proceder segundo as regras da boa fé,
sob pena de responder pelos danos que culposamente causar a outra parte».

Este estadio prévio ao contrato, durante o qual as partes «se sentam a mesa
das negociagdes» e analisam conjuntamente todos os pontos do contrato e este
vem a ser o resultado da fusdo de ambas as vontades, embora com cedéncias de
parte a parte ou s6 de uma parte, tornou-se inviavel quando as empresas tiveram
de celebrar centenas ou milhares de contratos em curtos espagos de tempo ().

Por outro lado, uma empresa ndo seria eficiente de tivesse em relagédo ao

' «...0s negdcios formam-se e executam-se a um ritmo de todo incompativel com um esquema negocial

que faculte aos intervenientes um consciente exercicio das suas liberdades de celebragio e de estipulagdon -
Menezes Cordeiro. Tratado de Direito Civil, 1, tomo I, pag. 597, pag. 597.

Diz ainda este autor que «A manutengio efectiva de negociagdes pré-contratuais em todos os contratos iria
provocar um retrocesso na actividade juridico-econdmica em geral. A quebra nos mais diversos sectores da
actividade seria inimagindvel, pois a rapidez e a normalizagdo seriam postas em crise. Todos seriam
prejudicados. Verifica-se ainda que certos sectores economicos so funcionam na base dos grandes nimeros:
pense-se nos seguros ou na banca. Para que possam ser feitos célculos de risco, é necessério que todos os
contratos tenham a mesma configuragiio. As cldusulas contratuais gerais séo, ai, ontologicamente necessdrias,
além de quanto foi dito.

As clausulas contratuais gerais devem, pois, manter-se, por necessidade» - ob. cit. pag. 600.
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mesmo tipo de bem ou servigo que fornece, contratos com uma multiplicidade e
diversidade de clausulas, todos eles a regular um mesmo tipo de matéria
contratual, consoante a individualidade de cada cliente.

Nestes casos, por imperativos de eficiéncia econémica, tornou-se necessario
estabelecer padrdées contratuais iguais para todos os clientes.

As centenas ou milhares de contratos ficardo reduzidos, do ponto de vista da
sua normatividade e interpretagédo, a um unico contrato padréao, susceptivel de ser
reproduzido em massa apesar da diversidade dos clientes.

Nos futuros contratos individuais apenas variara o nome do cliente/contraente e,
eventualmente, o quantitativo da prestagdo monetaria a pagar por parte do
aderente.

Porque a realidade € assim, a realidade imp6&s-se ao direito e o direito teve de a
aceitar e regular tal como ela se lhe apresentou.

Claro esta que este novo tipo de pratica contratual gerou e gera inumeros
problemas, pois tende a favorecer o autor do contrato e a prejudicar aquele que
nao tem qualquer poder no sentido de ditar o teor das clausulas contratuais, isto é,
o aderente.

A este respeito o ANTONIO PINTO MONTEIRO diz-nos que «Esses problemas
sdo fundamentalmente, de trés ordens: no plano da formagdo do contrato,
aumentam consideravelmente o risco de o aderente desconhecer clausulas que
vao fazer parte do contrato; no plano do conteudo, favorecem a insergédo de
clausulas abusivas; no plano processual, mostram a inadequagéo e insuficiéncia
do normal controlo judiciario, que actua a posteriori, depende da iniciativa
processual do lesado e tem os seus efeitos circunscritos ao caso concreto.

Em face disto, um controlo eficaz tera de actuar em trés direcgbes. pela
consagragdo de medidas destinadas a obter, em cada contrato que se venha a
concluir, um efectivo e real acordo sobre todos os aspectos da regulamentagédo
contratual; pela proibicdo de cldusulas abusivas; e pela atribuicdo de legitimidade
processual activa a certas instituicées (como o Ministério Publico) ou organizagoes

(como as associagées de defesa do consumidor) para desencadearem um
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controlo preventivo (que além de permitir superar a habitual inércia do aderente se
mostra bem mais adequado a generalidade e indeterminagdo que caracteriza este
processo negocial), isto &, um controlo sobre as “condigbes gerais” antes e
independentemente de j& haver sido celebrado um qualquer contrato» (%).

No caso dos autos, a questdo que acima ficou identificada prende-se com o
primeiro aspecto considerado, ou seja, com a obtengdo de um efectivo e real
acordo sobre todos os aspectos da regulamentagao contratual.

Na verdade, uma cldusula para obrigar as partes tem de ser o resultado de um
consenso sobre o seu conteldo, o que implica que a parte que n&o a elaborou
carega de, pelo menos, conhecer o seu contetdo, pois se isso ndo acontecer nao
se pode afirmar que houve consenso acerca dela e ndo havendo consenso nédo se
pode falar de contrato, pelo menos nessa parte.

Este consenso, claro esta, nado significa apenas acordo do aderente quanto as
vantagens que o contrato lhe traz, mas também relativamente as desvantagens
que ele acarreta.

O que releva &, como se disse, o acordo quanto a umas e outras; um acordo
em que o aderente tem conhecimento do conteldo de cada clausula.

A pergunta que se coloca, entdo, no presente caso, é esta:

A obtengao de um efectivo e real acordo pressupunha que o [JJjjj soubesse o
que eram «FOSFA 22», «Regulamento 125» e « GAFTA»?

Verifica-se que o contrato ndo presta esta informagao e nada nos autos indica
que a [l soubesse o significado de tais expressées ou siglas.

Qual a importancia deste conhecimento/desconhecimento?

A relevancia é esta:

Em caso de eventual incumprimento e na auséncia de consenso sobre a
indemnizagdo, a clausula diz que a indemnizagdo nédo seria estabelecida pelos
tribunais portugueses, nem de acordo com a lei portuguesa, mas sim fixada na
cidade de Londres, por um tribunal arbitral inglés, identificado como GAFTA —The

2 O Novo Regime Juridico dos Contratos de Adeséo/Clausulas Contratuais Gerais. Separata da

Revista da Ordem dos Advogados, ano 62, |. Lisboa, Janeiro de 2002, pag. 8-9.
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Grain and Feed Trade Association, e segundo as regras juridicas estabelecidas no
«Regulamento 125» da GAFTA.

Ora, néao ter informacao sobre a entidade que iria exercer a arbitragem, para
além do seu nome, e sobre as regras aplicaveis a determinagao da indemnizagao
em caso de incumprimento, representam, no momento da assinatura do contrato,
uma informagao que podia ter influido na decisdo de contratar, no todo ou noutros
termos.

Com efeito, a parte que colocasse a hipotese de querer cumprir, mas admitisse
a possibilidade de poder vir a ndo cumprir, muito embora sem qualquer culpa sua,
poderia ndo querer contratar se um determinado regulamento de arbitragem
previsse, por exemplo, indemnizagbes em qualquer caso de incumprimento,
inclusive ndo imputavel a culpa do faltoso.

Verifica-se, por conseguinte, que a clausula aqui em analise remete para um
regulamento de arbitragem, certamente composto por inimeras outras clausulas,
cujo conteudo foi desconhecido da - quando assinou o contrato, mas que em
caso de incumprimento determinaria a forma processual e substantiva de chegar a
respectiva indemnizacgéao.

Dai que tal informagao seja de considerar relevante para a tomada da decisao
de contratar e devesse ter sido transmitida pela [l 2 [l antes da
assinatura do contrato e nao o foi.

Vejamos agora a relevancia desta situacao face ao regime das clausulas
contratuais gerais.

Sobre esta matéria, o n.° 1, do artigo 6.°, do RCCG, dispde que «O contratante
que recorra a clausulas contratuais gerais deve informar, de acordo com as
circunstancias, a outra parte dos aspectos nelas compreendidos cuja aclaragao se
justifique» e na al. b), do artigo 8.°, do mesmo diploma determina-se que se
consideram «...excluidas dos contratos singulares: a)... ; b) As clausulas
comunicadas com violacdo do dever de informacdo, de molde que ndo seja de
esperar o seu conhecimento efectivoy.

Ora, ja se deixou demonstrado que a [JJij carecia de ser informada pela
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Bl sobre o que significavam as palavras ou siglas «FOSFA 22y,
«Regulamento 125» e «GAFTA», que constavam da dita clausula.

Néo o tendo sido, a [l ndo cumpriu o dever imposto pelo mencionado artigo
6.°do RCCG e a sangéo é a exclus&o de tal clausula de ambos os contratos (°).

Excluida tal clausula dos contratos, cumpre ter em consideragéo o disposto no
n.° 1, do artigo 9.°, do RCCG, onde se determina: «... os contratos singulares
mantém-se, vigorando na parte afectada as normas supletivas aplicaveis, com
recurso, se necessario, as regras de integragao dos negocios juridicos».

E o caso.

Desaparecendo as clausulas em questao, o litigio, na falta de consenso das
partes acerca da sua resolucgao, tera de ser dirimido pelos tribunais portugueses.

Esta conclusdo implica a recusa do reconhecimento das duas decisées
arbitrais, com fundamento, precisamente, no disposto na al. a), do n.° 1, do artigo
V, da Convengdo sobre Reconhecimento e Execugdo de Sentengas Arbitrais
Estrangeiras, celebrada em Nova lorque, em 10 de Junho de 1958, ao qual ja
acima se aludiu.

*

Coloca-se, porem, ainda uma questao, referida pela recorrida nas contra-
alegacoes, e que é esta: ha um terceiro contrato onde também se prevé o recurso
a arbitragem.

Com efeito, existe também o contrato celebrado em 23 de Setembro de 2003,
entre a || Cor. 2 I < 2l contrato este que vem
mencionado na decisdo arbitral que recaiu sobre o primeiro contrato celebrado em
01 de Setembro de 2003.

Neste terceiro contrato existe uma clausula, com o n.° 15, semelhante a esta

® Neste sentido o Parecer junto aos autos de Antdnio Menezes Cordeiro/Carlos Lacerda Barata,
«A presenga, num contrato celebrado com recurso a clausulas contratuais gerais, de dispositivos
que nao tenham sido devidamente comunicados ou informados n&o corresponde ao consenso real
das partes: ninguém pode dar o seu consentimento ao que, de facto, ndo conhega ou néo
entenda» - pag. 72 do respectivo texto.
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clausula comum a ambos os contratos, que vem sendo analisada.

A relevancia desta questao consiste no seguinte:

A competéncia arbitral atribuida a entidade arbitral GAFTA deriva ndo sé do
contrato celebrado em 01 de Setembro de 2003, cuja clausula, ja se viu, deve ser
excluida, como também do contrato celebrado em 23 de Setembro de 2003.

Sendo assim, como &, coloca-se a questdo de saber se a clausula arbitral
constante do contrato celebrado em 23 de Setembro de 2003 é valida ou nédo é
face a argumentagao que acabou de ser exposta, pois, se for valida, ndo ha razéo
para negar a competéncia ao fribunal arbitral quanto ao primeiro contrato.

Vejamos.

A resposta a esta questao consiste em afirmar que este segundo contrato néo
altera a conclusao geral a que ja se chegou.

Com efeito, no cabegalho deste outro contrato, antes da redacgédo da primeira
clausula, consta o seguinte:

«O presente contrato resulta da transferéncia do contrato n.° 6034/011, datado

de 1 de Setembro de 2003, entre (G - S
- I (cf. radugo de fis.241).

Nao é viavel concluir, por isso, que a clausula de arbitragem existente neste
contrato, de 23 de Setembro de 2003, foi proposta pel ] 2 Iz

Verifica-se, por conseguinte, que este contrato reproduz, nesta parte, o anterior,
celebrado em 1 de Setembro de 2003 e nada mostra que a [JJjjij tivesse ficado
mais esclarecida em relagdo ao significado das expressdées ou siglas «FOSFA
22», «Regulamento 125» e «GAFTA».

Seja como for, caso ndo se aceite esta conclusao, prevalecendo-se a Recorrida
desta clausula, entao, face a aplicacéo da regra que consta do n.° 3, do artigo 1.°,
do RCCG, onde se dispée que «O énus da prova de que uma clausula contratual
resultou de negociagdo prévia entre as partes recai sobre quem pretenda
prevalecer-se do seu conteldo», incumbia-lhe provar que a clausula resultou de
negociag¢do entre as partes, sob pena de se considerar uma clausula contratual

geral.
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Porém, como tal facto (negociagdo prévia) ndo se encontra provado, tem de se
considerar que esta clausula foi também subscrita pela [JJij sem ter existido
negociagao prévia sobre ela, ou seja, € uma clausula contratual geral.

Esta afirmagdo nao permite responder a pergunta: mas, afinal, quem propos a
clausula a quem? A clausula foi proposta pela [JJJlj? Se foi, pode agora ela
invocar a falta de dever de informagao por parte da |||}

Ora, face ao teor da norma do referido n.° 3, do artigo 1.2, do RCCG, tem de se
considerar que a lei, ao impor a parte que pretende prevalecer-se da clausula, o
onus de provar que a mesma resultou de negociagdo entre as partes, esta
também a atribuir-lhe a paternidade da clausula, isto é, esta a presumir que a
clausula foi proposta precisamente por quem tem o énus de mostrar que ela
resultou de negociacao entre as partes.

Claro esta que, caso a parte que pretende prevalecer-se da clausula prove que
a clausula foi proposta pela outra parte, cumpre automaticamente, o mencionado
onus.

Colocam-se, pois, em relagao a esta clausula do contrato celebrado em 23 de
Setembro de 2003, as mesmas questées que se colocaram antes quanto as
outras duas clausulas, iguais na sua redacgao, constantes dos outros dois
contratos.

Era essencial para a [JJjij conhecer o teor de tal clausula.

Ora, como ja se deixou referido, a [JJjij carecia de ser informada pela ||l
sobre o que significavam ou eram as palavras ou siglas «FOSFA 22»,
«Regulamento 125» e «GAFTA» que constavam da dita clausula.

Nao o tendo sido, a JJij nao cumpriu o dever imposto pelo mencionado artigo
6.°do RCCG e a sangado é também a excluséo de tal clausula deste contrato onde
intervém a empresa || oo vendedora.

Ora, concluindo-se pela supressao de tal clausula de todos os trés contratos,
isso implica que tenha de se negar o reconhecimento das sentengas arbitrais, uma
vez que é suprimida a clausula contratual que atribuia competéncia ao tribunal

arbitral para dirimir o conflito resultante do alegado incumprimento do contrato.
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lll. Decisao.
Considerando o exposto, julga-se o recurso procedente, revoga-se a decisdo
recorrida e decide-se nega-se o reconhecimento das duas sentengas arbitrais.

Custas pela Requerente.

Coimbrw de Junho de 2013.
y IZ(/L T-ga("'h
/ C

(Alperto Augusto Vicénte Rugo)
r\
V/Q/LW” 4‘/ /ﬂﬂ- Sne

(Fernando de Jesus Fonseca Monteiro)

—

(Maria Inés Carvalho Brasil de Moura)
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