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Resumo

O trabalho de dissertagcdo que se propde realizar incide essencialmente sobre a autonomia privada
como elemento de conexao do Direito Internacional Privado no &mbito dos contratos comerciais
internacionais no Regulamento (CE) n.® 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17
de junho de 2008, sobre a lei aplicavel s obrigagdes contratuais (Regulamento Roma I)!.

O direito internacional privado ¢ de especial relevancia no ambito do desenvolvimento de relagdes
comerciais na esfera internacional.

Acresce que a autonomia das partes ¢ um dos principios fundamentais de direito internacional
privado, tendo sido consagrada como uma liberdade individual fundamental em vérias convengoes
e varias resolucdes das Nacoes Unidas.

Quando as partes celebram um contrato que possui conexdes com mais do que um Estado, a
questao de qual o conjunto de disposicoes legais que rege a transagao surge inevitavelmente.

A resposta a esta questdo ¢ obviamente relevante para um tribunal que se propde a resolver um
litigio entre as partes, mas também ¢ importante para as proprias partes visto que no contexto da
planificacdo e execu¢do do contrato ¢ imprescindivel conhecer o conjunto de regras que rege as
obrigacdes inerentes.

A determinagdo da lei aplicavel a um contrato sem ter em conta a vontade expressa das partes pode
conduzir a uma incerteza prejudicial face as solugdes distintas que podem ser apresentadas pelos
diferentes Estados.

Por esta razdo, entre outras, o conceito de autonomia das partes para determinar a lei aplicavel
desenvolveu-se e progrediu.

A autonomia das partes, que se refere ao poder das partes de um contrato para escolher a lei que
rege esse contrato, aumenta a certeza e previsibilidade contratual.

Muitos Estados chegaram a esta conclusdo e, como resultado, conceder autonomia as partes € hoje
a opinido predominante. No entanto, este conceito ainda levanta algumas dificuldades.

O Direito Internacional Privado vigente, de fonte europeia, consagra a autonomia da vontade como
critério principal para determinacdo da lei aplicavel aos contratos internacionais.

Todavia, inimeras questdes permanecem sem regulamentacdo concreta, o que se traduz numa
posicao privilegiada por parte dos Tribunais, aos quais se atribui grande poder interpretativo e
decisorio.

Consequentemente, o trabalho de dissertacao visa analisar o Regulamento Roma I, em particular
0s preceitos inerentes a autonomia privada no contexto dos contratos comerciais internacionais, €
a interpretacdo dada a esses preceitos pelo Tribunal de Justiga da Unido Europeia.

Em tultima instancia, pretende-se responder a algumas das questdes problematicas ainda ndo
resolvidas e, consequentemente, definir e compreender as limitacdes impostas a liberdade e
autonomia concedidas as partes na escolha da lei aplicavel no contexto dos contratos comerciais
internacionais.

! Regulamento (CE) n.2 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de junho de 2008, sobre a lei
aplicavel as obrigacGes contratuais
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Abstract

The proposed dissertation focuses essentially on private autonomy as a connecting element of
private international law in the context of international commercial contracts in Regulation (EC)
No 593/2008 of the European Parliament and of the Council of 17 June 2008 on the law applicable
to contractual obligations (Rome I) .

Private international law is of particular relevance in the development of commercial relationships
in the international sphere.

Moreover, party autonomy is one of the fundamental principles of private international law, and
has been enshrined as a fundamental individual freedom in several conventions and several UN
resolutions.

When parties enter into a contract that has connections with more than one state, the question of
which set of legal provisions governs the transaction inevitably arises.

The answer to this question is obviously relevant for a court resolving a dispute between the
parties, but it is also important for the parties themselves since in the context of the planning and
execution of the contract it is essential to know the set of rules governing the obligations involved.
Determining the law applicable to a contract without considering the express will of the parties
may lead to harmful uncertainty in view of the different solutions that may be presented by
different states.

For this reason, among others, the concept of "party autonomy" to determine the applicable law
has developed and progressed.

Party autonomy, which refers to the power of the parties to a contract to choose the law that governs
that contract, increases contractual certainty and predictability. Many states have come to this
conclusion and, as a result, granting autonomy to the parties is now the prevailing view. However,
this concept still raises some difficulties.

The current private international law, of European origin, enshrines the autonomy of the will as
the main criterion for determining the law applicable to international contracts.

However, numerous issues remain without concrete regulation, which translates into a privileged
position on the part of the Courts, to which great interpretative and decisional power is attributed.
Consequently, the dissertation aims to analyze the Rome I Regulation, in particular the precepts
inherent to private autonomy in the context of international commercial contracts, and the
interpretation given to those precepts by the Court of Justice of the European Union.

Ultimately, it is intended to answer some of the unresolved problematic issues and, consequently,
to define and understand the limitations imposed on the freedom and autonomy granted to the
parties in the choice of the applicable law in the context of international commercial contracts.

Keywords: international commercial law, international commercial contracts, rome 1 regulation
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1 Introducao

As transagdes comerciais internacionais e a resolugdo dos litigios provenientes encontram-se numa
relacdo de dependéncia com as normas de Direito Comercial Internacional.

A escolha da lei apresenta um papel particularmente relevante, na medida em que pode condicionar
o resultado do litigio.

No contexto juridico, foram aprovados pelas instituigdes da Unido Europeia atos normativos que
facilitaram o Direito Internacional Privado e, consequentemente, o Direito Comercial
Internacional.

Tal como refere a Professora Maria Helena Brito?, as relagdes de comércio entre os Estados-
membros intensificaram-se com a consagracdo da Comunidade Econdmica Europeia, instituida
pelo Tratado de Roma em 1957. Uma das principais preocupagdes do Tratado foi a facilitacdo das
negociacdes entre os Estados-membros através da simplificacio das formalidades no
reconhecimento e execugdo de decisdes judiciais dos diferentes Estados.

De forma a contribuir para esta necessidade de facilitar a articulagdo das decisdes provenientes de
diferentes ordens juridicas, em 1968 foi celebrada a Convengao de Bruxelas, sobre a competéncia
judiciria e a execugdio em matéria civil e comercial.®

No seguimento da Convengdo de Bruxelas, foi criada a Convencdo de Roma (ou Convencao) em
1980, referente a lei aplicavel as relagdes contratuais®.

Assim, foi instituida a primeira Convencdo que pretendeu regular concretamente os contratos
comerciais no contexto europeu.

Posteriormente, com o Tratado de Amesterddo, foi consagrada a competéncia comunitaria
especifica em matéria de Direito Internacional Privado.

Por referéncia a esta legislacdo, foi implementado o Regulamento (CE) N.° 593/2008 do
Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de Junho de 2008 sobre a lei aplicavel as obrigagdes
contratuais (Regulamento Roma I), instrumento de extrema importancia em matéria de unificagao
harmonizag¢do do direito de conflitos no &mbito das obrigagdes contratuais e objeto de estudo desta
dissertacao.

A resolucdo dos litigios decorrentes dos contratos comerciais internacionais esta
indissociavelmente relacionada com a problematica da lei aplicavel.

A autonomia das partes tem vindo a consagrar-se como o principio fundamental do Direito
Internacional Privado em matéria de contratos de comércio internacional.®

Em termos comparativos, instrumentos internacionais ou regionais sobre regras de conflitos
contratuais sdo geralmente baseados na autonomia das partes em litigio.

2 BRITO (2014), p. 3-4

3 Convencdo de Bruxelas de 1968 relativa 8 Competéncia Jurisdicional e a Execucdo de Decisdes em matéria civil e
comercial. Posteriormente substituida pelo Regulamento Bruxelas |, com excec¢do da Dinamarca.

4 Convencdo de Roma de 1980 sobre a lei aplicavel as obrigacbes contratuais. Posteriormente substituida pelo
Regulamento Roma |, com exce¢do da Dinamarca.

5SOLOMON (2008), p. 750



Estes instrumentos incluem a Convengéo de Haia de 1986°, a Convencdo de Roma de 19807, ou a
Convengio do México de 19948

O principio da autonomia privada, que se traduz na possibilidade de as partes acordarem entre si a
lei que ira reger o seu futuro litigio contratual, tem vindo a ganhar cada vez mais relevancia.®

O elemento de conexao, neste caso, ¢ a propria vontade manifestada pelas partes, vinculada a um
negdcio juridico de direito privado que possua carater internacional. *°

Autores como Dério Moura Vicente!!, Lima Pinheiro?, Sanchéz Lorenzo'3e Fernandéz Rozas**
tém vindo a desenvolver a temdtica ao longo dos ultimos anos.

Todavia, devido a complexidade das questdes e a falta de pesquisa exaustiva e literatura concreta
sobre o tema da autonomia privada, o Tribunal de Justi¢a tem tido dificuldades em adotar critérios
unanimes, existindo falta de pronunciamento relativamente a aplicabilidade pratica deste principio
no ambito do Regulamento Roma I.

Desta forma, a principal questao a ser desenvolvida com o desenvolvimento da dissertacao remete
para a forma como ¢ consagrado o principio da autonomia privada, no contexto dos contratos
comerciais internacionais, no ambito do Regulamento Roma I.

Primeiramente, cabe referir que ndo foi consagrada qualquer legislagdo que verse sobre o contrato
internacional apos a entrada em vigor do Regulamento Roma I.

Consequentemente, aparenta ser claro que as duas tematicas estdo intimamente ligadas, pelo que
se justifica aprofundar o tema do Regulamento no estudo dos contratos comerciais internacionais.
A resolucdo dos litigios decorrentes dos contratos comerciais internacionais esta
indissociavelmente relacionada com a problematica da lei aplicavel.

A questao identificada ¢ bastante complexa, tanto do ponto de vista do método de determinacao
da lei aplicavel, como do ponto de vista da defini¢do concreta das fontes da referida lei.

Segundo a primeira parte do numero 1 do artigo 3.° do Regulamento Roma I, “o contrato rege-se
pela lei escolhida pelas partes”.

Verifica-se assim a preferéncia europeia pelo principio da autonomia privada, que se tem
consagrado efetivamente como o principio primordial em matéria conflitual no ambito dos
contratos.

No entanto, cabe concretizar um estudo mais detalhado sobre o tema, de forma a compreender as
particularidades deste regime tao relevante para o comércio internacional.

O estudo desta tematica implica o desenvolvimento dos seguintes topicos: condi¢des de
aplicabilidade do Regulamento Roma I, conceito de contrato comercial internacional,

6 Artigo 7.2 da Convenc3o de Haia de 1986 sobre a lei aplicdvel aos contratos de compra e venda de mercadorias
7 Artigo 3.2 (1)(2) da Convencdo de Roma de 1980 sobre a lei aplicidvel as obriga¢cdes contratuais

8 Artigos 7.2 e 8.2 da Convenc3o Interamericana de 1994 sobre a lei aplicavel aos contratos internacionais.

9 SYMEONIDES (2014) (a), p. 109-170

10 RECHSTEINER (2022), p. 134

11 VICENTE (2005); VICENTE (2010)

12 PINHEIRO (2015); PINHEIRO (2023)

13 LORENZO (2002), p. 90

14 ROZAS (2015), p. 68



concretizagdo do principio da autonomia privada e as limitacdes e questdes problematicas a
aplicagdo do principio no Regulamento Roma 1.

As condigdes de aplicabilidade do Regulamento Roma I permitem esclarecer quais os ambitos que
carecem de cumprimento para possibilitar a aplicagdo do regulamento. Caso ndo seja possivel
proceder a esta delimitagdo, ndo € possivel aferir se um contrato ou relagdo comercial esta sujeito
ao Regulamento.

Inerente a este tema, por circunstancia de pertencer ao estudo do ambito material do Regulamento,
cabe definir o que ¢ um contrato comercial internacional.

Simultaneamente, ¢ imprescindivel compreender em que efetivamente se materializa o principio
da autonomia privada e de que forma ¢ possivel ser articulado com estes contratos especificos.
Acresce que, independentemente de estarmos efetivamente perante um contrato comercial
internacional, ao qual ¢ aplicavel o Regulamento Roma I e, consequentemente, o principio da
autonomia privada, ¢ ainda necessario definir qual a amplitude e os tramites com que a autonomia
privada € consagrada no artigo 3.° do Regulamento. Primeiramente, destaca-se a necessidade de
aferir os critérios referentes a uma escolha expressa ou tacita e a possibilidade de concretizar uma
escolha parcial de lei aplicavel.

Permanece ainda relevante o debate relativo a possibilidade de alteragao da lei aplicavel.

Acresce a necessidade de ponderar os requisitos de validade formal inerentes a escolha de lei.
Por fim, face ao desenvolvimento constante do universo juridico, de especial relevancia ¢ a
discussdo da possibilidade de, para além de optar por uma escolha de lei estatal, optar por
instrumentos e regras de origem nao estatal.

Face a complexidade do tema, resolvendo algumas das questdes fraturantes relacionadas com a
tematica, ¢ possivel chegar mais perto de encontrar uma solucdo para de que forma deve ser
efetivamente compreendido e aplicado o principio da autonomia privada.

Na dissertacdo, proponho-me a explorar a literatura ja existente, conjugando a mesma com
decisdes do Tribunal de Justica, de forma a procurar encontrar uma resposta uniforme para as
questdes inerentes a autonomia privada no contexto dos contratos comerciais internacionais.

2 A lei aplicavel aos contratos internacionais no ambito da Uniio Europeia: breve
caracterizacio e contextualizacio historica do Regulamento Roma I

2.1 Acriacao da CEE

De forma a compreender a motivagdo inerente ao desenvolvimento do Regulamento Roma I, ¢
indispensavel proceder a uma breve descricdo do contexto histérico europeu relevante que
precedeu a consagragdo deste instrumento juridico.

A Unido Europeia, de que Portugal faz parte desde 1986, na altura sob a designagdo de
Comunidade Econémica Europeia, constitui um dos modelos de integracio com mais sucesso.™

15 FERREIRA (2022), p. 17



A integracgdo europeia revelou-se, primordialmente, uma consequéncia direta da Segunda Guerra
Mundial e de uma tentativa global de criar um contexto politico suficientemente forte para impedir
a repeticio deste momento tio negro na Historia mundial.®

A construgdo da unido politica e econdmica surgiu da necessidade e urgéncia de assegurar a paz
douradora a nivel europeu.’’:8

Efetivamente, “os dois conflitos mundiais tornaram-se os fatores determinantes de uma alteracao
de estratégia que levou personalidades politicas e governamentais a tomarem consciéncia de uma
unidio de Estados europeus”*?, revelando-se notoria a necessidade de colaboragio mutua.

1?°, instituido

Primeiramente, destacou-se a consagra¢do do plano de recuperacdo Plano Marshal
para possibilitar a reconstrugio dos paises.?

Acresce que, face aos interesses comuns as nagdes europeias, foi possivel iniciar a congregacao
de paises em novas estruturas internacionais, assentes em Tratados que garantem e certificam a
relagio de cooperagio.??

Criou-se a ideia de a estabilidade europeia se encontrar inteiramente dependente de um clima de
paz e cooperagio entre a Alemanha e a Franga.?

Esta tentativa de conciliag@o entre os dois paises guiou o caminho para o surgimento do Conselho
da Europa®* em 1949.

Em 1950, a Declara¢do de Schuman? veio incentivar a proposta de criagio da Europa organizada
por via da coordenacao franco-alema na gestao de recursos de carvao e aco.

2

Destarte, instituiu-se que producdo de carvao e acdo deveria estar sob a coordenagdo de uma Alta
Autoridade Comum, numa tentativa de criar condi¢des favoraveis para a recuperagdo economica
das nacgdes mais afetadas pela destruicdo causada pela guerra, mas, simultaneamente, para
implementar a ideia de uma Europa unida.?®

Partindo da pretensdo de atingir uma fusao econdémica, com a constru¢ao de um mercado comum
de carvao e ago, iniciava-se o processo de evolugdo para um clima de prosperidade econdémica

compartilhada.

Surge assim a ideia de integracdo na vertente estritamente econémica.?’

16 FERREIRA (2022), p. 17

17 FERNANDES (2015), p. 20

18 PAIS (2022), p. 16

19 CARDOSO (2017), p. 22-23

20 Em 1947, Departamento de Estado dos Estados Unidos, sob comando de George Marshall, anunciou o Programa
de Recuperagdo Europeu com o objetivo de restaurar a estabilidade politica através da recuperagao das economias
nacionais europeias.

21 FERREIRA (2022), p. 21

22 FERNANDES (2015), p. 20

23 MACHADO (2018), p. 11-12

24 Organizacdo de defesa que visa a promoc¢do da democracia e protecdo dos direitos humanos e do Estado de
Direito.

25 A Declaragdo Schuman foi proferida pelo ministro francés dos Negdcios Estrangeiros, Robert Schuman, a 9 de maio
de 1950.

26 FERREIRA (2022), p, 22-23

27 BALASSA (1962), p. 37 e ss



Nesta conjuntura, surge a criacdo da Comunidade Europeia do Carvdo e do A¢o (CECA) em 1951,
instituida pelo Tratado de Paris, com vista a instituir um mercado comum do carvao e do ago.
Iniciava-se assim a concretizacdo da cooperacdo econdmica que visava a integragdo europeia
intergovernamental, ao estabelecer uma autoridade supranacional cujas instituigdes independentes
foram instituidas de legitimidade e poder para vincular os inimeros Estados.?®

No contexto da CECA, os Estados efetivamente progrediram no sentido da interdependéncia, pois
surgiu a necessidade de aceitar e aprovar decisdes provenientes de uma nova fonte de direito, o
direito comunitario.?

O sucesso da constituigcdo de organizagdes de carater econdmico determina a crescente necessidade
de investir em estratégias que contribuam para os objetivos comuns.

No entanto, numa fase inicial, a perspetiva da integracdo efetivamente reduziu-se a vertente
econdOmica por uma forte incerteza que dominava os varios Estados.

Apesar do fracasso ao nivel da inclusdo politica®®, em 1957 verifica-se a consolidagdo da
integragdo na vertente puramente econdémica com a assinatura do Tratado de Roma, o Tratado que
institui a Comunidade Econdmica Europeia (CEE) e o Tratado que institui a Comunidade Europeia
da Energia Atdmica (CEEA ou EURATOM).

2.1.1 Direito Internacional Privado no contexto da CEE

No que se refere ao Direito Internacional Privado, o Tratado de Roma ndo procedeu a quaisquer
atualizacdes, visto que ndo estipulou qualquer previsdo relativa a competéncia especifica da CEE
nessa matéria.

Porém, consagrou medidas de aproximacdo das legislacdes dos diferentes Estados-Membros
mediante a adog¢do de Diretivas, desde que, nos termos do artigo 100.° do Tratado de Roma, as
respetivas medidas incidissem diretamente no funcionamento do mercado comum.

Verificou-se assim uma ideia de harmonizagdo do direito estritamente inerente ao impulso e
desenvolvimento do mercado comum.

A ideia de harmonizagdo ainda se encontrava fortemente associada a uma perspetiva meramente
econdmica.

Acresce que os diplomas responsaveis pela harmonizacdo de legislagdo nao tinham especial
incidéncia em matéria de Direito Internacional Privado.

O referido artigo 100.° do Tratado, consistia numa mera previsdo genérica, ndo especialmente
direcionada para esta temética, mas sim para atingir medidas setoriais.>!

Excluindo a possibilidade de consagracao de Diretivas com incidéncia direta no mercado comum,
qualquer tentativa de harmonizacao legislativa apenas seria passivel de ocorrer mediante consenso

28 FERNANDES (2015), p. 23

29 CARDOSO (2017) p. 25

30 Designadamente, o insucesso da Comunidade Europeia de Defesa (CED) e da Comunidade Politica Europeia (CPE).
31 BASEDOW (2002), p. 673 e ss.



interestadual, destacando-se a possibilidade de adogdo de Convengdes pelos Estados-Membros,
nos termos do artigo 220.° do Tratado de Roma.%2

Esta disposicao legal apresenta especial relevancia na medida em que foi aludida enquanto base
normativa para inimeros instrumentos juridicos unificadores.

In casu, cabe destacar pela sua importancia inquestionavel®**, a Convenc¢do de Bruxelas de 1968
relativa a competéncia jurisdicional e a execugdao das sentengas em matéria civil e comercial
(Convencao de Bruxelas).

Considerando o topico do Direito Internacional Privado, a Convengao de Bruxelas suplantou o
Tratado de Roma.

A Convencao de Bruxelas incluiu ndo s6 previsdes em matéria de reconhecimento e execugao de
sentencas estrangeiras, mas ainda consagracoes relativas a temdatica da competéncia internacional,
numa tentativa de alcangar o reconhecimento automatico das sentengas estrangeiras.*®

Perante a facilidade na obtengdo de consentimento dos Estados-Membros, a aprovacao deste
instrumento juridico acabou por contribuir veemente para o desenvolvimento da conjuntura no
contexto do direito processual civil na Europa, para o qual também contribuiram as iniimeras
decisdes jurisprudenciais, cujas solugdes se revelaram concordantes.

2.2 Evolucido do modelo de integracao

Coincidente com a celebracdo do Tratado de Roma, revelou-se a necessidade de estimular a
interligacdo entre as diversas nacgdes, de forma a fomentar a no¢do de integracdo econodmica e,
eventualmente, politica e juridica.

Em 1958 nasce a primeira versio do Parlamento Europeu®’, dando inicio ao alargamento da
cooperacao europeia para dominios distintos do econémico.

No mesmo sentido, o Tratado de Bruxelas, assinado em 1967, possibilitou a criagdo de uma
Comissao e um Conselho unicos, que fossem comuns as Comunidades.

Posteriormente, verifica-se a assinatura do Ato Unico Europeu (AUE) em 1986.

O AUE foi responsavel pela revisao dos Tratados de Roma, com o objetivo primordial de reforgar
o processo de integracdo europeia e finalizar os esforcos prévios de unificagdo do mercado
interno.

32 Artigo 293.2 do Tratado da Comunidade Europeia, preceituava que os Estados-Membros deviam realizar todos os
esforgos necessdrios a garantir a simplificagao das formalidades inerentes ao reciproco reconhecimento e execugao
das decisGes judiciais e das sentencas arbitrais.

33 Destaca-se a Convenc3o de 29 de fevereiro de 1968 relativa ao reconhecimento mutuo das sociedades, a
Convencao de 6 de novembro de 1990 relativa ao reconhecimento e execugdo de decisGes em matéria de obrigacGes
alimentares e a Convencdo de 23 de novembro de 1995, relativa a processos de insolvéncia. De referir que nenhuma
das convengdes entrou em vigor, devido a falta de ratificagdes pelos Estados-Membros.

34 Neste sentido, BRITO (2017), p. 52

35 RAMOS (2007), p. 152-154

36 KERAMEUS (2008), p. 334-343

37 DUARTE (2022), p. 30

38 ZWAAN (1986), p. 10 e ss



Neste sentido, pautou-se pela alteracdo das regras de funcionamento das institui¢cdes europeias,
nomeadamente ao nivel da tomada de decisdo do Conselho, dos poderes do Parlamento Europeu e
das competéncias da Comissao.

Ao introduzir as referidas reformas institucionais, o AUE iniciou o caminho que conduziu a
eventual integragdo politica e a Unido Econdmica e Monetdria, posteriormente instituidas pelo
Tratado de Maastricht.

Acresce que o AUE procurou ampliar as competéncias comunitarias, principalmente em matéria
de politica externa comum.

Em matéria contratual, o AUE introduz-se um novo preceito no Tratado CEE, o artigo 100.>-A%°.
Com base neste preceito, facilitou-se a adocdo de medidas de aproximagdo entre as legislagoes
nacionais através da possibilidade de aprovagdo por maioria qualificada.

Em conjugacdo com as medidas legislativas aprovadas por via do Livro Branco® de 1985 sobre a
realizacdo do mercado interno, o AUE consagrou uma nova norma habilitante em matéria de

harmonizacao de legislagdes dos Estados-membros.

A harmonizacio passa a ser impulsionada por via da adogdo de Diretivas*'*2, nomeadamente em

matéria de seguros e protecdo dos trabalhadores, sendo que alguns destes atos legislativos
incluiram normas de conflitos.

Destaca-se ainda a adogdo do Regulamento sobre a marca comunitaria®®, aprovado ao abrigo do
artigo 235.° do Tratado de Roma.

Este preceito prevé, caso o Tratado ndo comporte os poderes de agdo para a concretizagdo de um
objetivo comunitério tido como necessario, a possibilidade de o Conselho adotar as disposi¢cdes
adequadas a esse fim.

Esta “clausula evolutiva”, pautada pela elasticidade a nivel das medidas aplicaveis, possibilitou o
alargamento do campo da integragiio a novos dominios.**

Porém, mais uma vez, exige-se o enquadramento das agdes propostas no bom funcionamento do
mercado interno.

De referir que o Regulamento sobre a marca comunitéria veio também introduzir disposigdes sobre
a competéncia jurisdicional e a lei aplicavel.*

39 Responsavel pela derrogacdo do artigo 100.2 do Tratado de Roma que, sua vez, determinava a adog¢do de medidas
gue permitissem a aproximacao da legislagdo dos Estados-Membros por via de unanimidade.

40 Os Livros Brancos da Comiss3o Europeia sdo documentos que contém propostas de acdo da Unido Europeia. A
finalidade deste instrumento é iniciar o debate entre o publico, o Parlamento Europeu e o Conselho, com vista a
obter consenso politico.

41 Ato legislativo da Unido Europeia que exige que os Estados-Membros alcancem um determinado resultado. No
entanto, cabe a cada pais proceder a adog¢do de quaisquer medidas de execuc¢do necessarias para atingir o objetivo.
42 Destaque para as Diretivas em matérias de seguros de 1988 e 1990 e para a Proposta de alteracdo da Diretiva
relativa ao destacamento de trabalhadores no ambito de uma prestacdo de servigos, consagradas no ambito da
norma habilitante prevista no artigo 57.2 e 66.2 do Tratado CEE.

43 Regulamento (CE) n.2 40/94 do Conselho, de 29 de dezembro de 1993.

44 PITTA E CUNHA (1988), p. 6-8

4 Artigo 14.2 (1) estabelece que as infragdes a marcas comunitdrias s3o reguladas pelo direito nacional em matéria
de infragGes a marcas nacionais nos termos do disposto no titulo X. O artigo 97.2 (2) estabelece que as questdes ndo
abrangidas pelo ambito de aplicagcdo do presente regulamento, os tribunais de marcas comunitarias aplicardo o seu
direito nacional e, nomeadamente, o seu direito internacional privado. O artigo 98.2 (2) estabelece que o tribunal
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Na sequéncia da transposic¢ao das inumeras diretivas, surgiram dificuldades ao nivel da articulagdo
entre os ordenamentos juridicos.

Pela primeira vez, a concorréncia entre o ambito de aplicagdo destes instrumentos juridicos e as
matérias trabalhadas pelas respetivas legislagdes nacionais levanta questdes complexas.

Estes exemplos revelam a complexidade que representa conciliar as disposi¢des de direito
conflitual e de competéncia jurisdicional no ambito do direito comunitario.

Ainda que inumeras Diretivas tenham sido aprovadas, ndo existindo qualquer problematica
inerente ao quadro europeu, enfrentaram dificuldades praticas devido a existéncia prévia de
regimes juridicos nacionais que estabelecem solucdes legais distintas.

Os Estados-membros, perante a complexa tarefa de conciliagdo de regimes, recorreram a solugdes
casuisticas, por via da integracdao do conteudo dos instrumentos comunitarios na legislacao
nacional ja existente ou através da promulgacao de legislagcdo avulsa.

Como efeito, inevitavelmente, foram estabelecidos novos regimes nos ordenamentos juridicos,
cujo teor nem sempre se revelou conforme a legislagio nacional pré-existente.*®

Contrariamente ao que seria expectavel, verificou-se um panorama legal de diminui¢do da
coeréncia interna dos ordenamentos juridicos o que, por sua vez, gerou o risco real de acentuar a
desintegracio entre os Estados-membros.*’

A este cenario indesejavel, acresce a falta de coordenagdo entre as proprias iniciativas provenientes
da Comunidade.

Efetivamente, ndo foi consagrado um modelo comum que permitisse a conciliagdo e harmonizacao
entre as diferentes solugdes previstas em Diretivas, Regulamentos e Convengdes.

Estas incongruéncias aprofundam, ainda mais, a diminuicdo da eficicia de uma tentativa de
harmoniza¢do legal, na medida em que, na pratica, proporcionaram a criacdo de direitos
comunitarios distintos e quase independentes uns dos outros.*

2.3 Instituicio da UE

E neste contexto quem em 1993, ¢ instituida a Unido Europeia através do Tratado de Maastricht,
também designado como Tratado da Unido Europeia (TUE) .

Com a entrada em vigor do Tratado da Unido Europeia, a CEE torna-se Comunidade Europeia
(CE).

De acordo com o Tratado, a Unido assenta em trés pilares: as Comunidades Europeias e duas areas
de cooperagdo complementares, a Politica Externa e de Seguranca Comum e Justica e Assuntos
Internos.

da marca comunitaria aplicard a lei, incluindo o direito internacional privado, do Estado-membro em que tiverem
sido cometidos os atos de contrafagcdo ou de ameaga de contrafagdo.

46 GAUDEMET-TALLON (2004), p. 126-131

47 KOHLER (1999), p. 3-15

48 WILHELMSSON (2002), p. 80



Acresce que, em matéria de Direito Internacional Privado, a instituicdo de um terceiro pilar que
remete para a Justica, incluindo a problematica da cooperagdo judiciaria em matéria civil,
impulsiona a negocia¢do de novas convengdes.*?

Em 1996, iniciou-se uma Conferéncia Intergovernamental (CIG)*® com a finalidade de rever o
Tratado da Unido Europeia.

Subsequentemente, em 1997, foi assinado o Tratado de Amesterddo, responsavel por alterar o
Tratado da Unido Europeia.

O Tratado de Amesterdao teve um impacto significativo na transformac¢ao do panorama juridico
europeu, ao introduzir uma estrutura legislativa inovadora em matéria de competéncias no contexto
do Direito Internacional Privado.

Como resultado de uma tentativa de comunitarizagio das competéncias®® em virtude da
necessidade de implementacdo de medidas inerentes ao terceiro pilar, destacou-se a transposi¢cao
de competéncias para a CE, o que incluiu a cooperacio judicial em matéria civil.>?

Neste sentido, foi instituido um novo titulo no Tratado que institui a CE, intitulado de “Vistos,
Asilo, Imigracdo e Outras Politicas Relativas a Livre Circulagdo de Pessoas”.

O novo titulo veio delinear as novas competéncias, com o objetivo de, gradualmente, implementar
um espaco funcional de liberdade, seguranca e justica na Europa.

2.4 Evolucao do Direito Internacional Privado Europeu

No que respeita exclusivamente ao processo de unificacio em matéria contratual, mais
concretamente no dominio conflitual, o quadro normativo europeu tem sofrido iniimeras alteragdes
que acompanharam de perto as evolugdes legislativas genéricas.

Preliminarmente, as preocupagdes inerentes as divergéncias entre os sistemas nacionais quanto a
regulacdo juridica conduziram a um instrumento internacional em matéria de competéncia
internacional e de reconhecimento de decisdes judiciais estrangeiras, a Convencdo de Bruxelas
sobre a Competéncia Judiciaria e a Execugdo de Decisdes em Matéria Civil e Comercial, ou
Convencao de Bruxelas I, celebrada em 1968.

Porém, esta Convengao apresenta um ambito de aplicacdo no espago limitado, ndo sendo pacifica
nas solugdes que apresenta relativamente a problematica inerente ao direito dos conflitos.>

Cabe referir que, nas circunstancias em que existe competéncia normativa da Unido Europeia, ¢
pacifica a necessidade de recorrer a estruturas juridicas que se assemelham ao Direito Internacional
Privado.>*

49 Designadamente a Convenc3o relativa a citacdo e notificacdo dos atos judiciais e extrajudiciais em matérias civil e
comercial, adotada em 26 maio 1997.

50 Conferéncias entre os representantes dos Governos dos Estados-Membros para debater e decidir alteracdes aos
Tratados.

51 KOHLER (1999), p. 16

52 RAMOS (2007), p. 150-153

53 PINHEIRO (2008), p. 576 - 577

54 RAMOS (2016), p. 15



Se, em determinadas circunstancias, a tematica remete para principios compativeis entre varios
sistemas, como por exemplo, a nocao de capacidade juridica, que se encontra regulada no contexto
da Unido Europeia por via do artigo 335 TFUE®, noutras circunstancias, porém, verifica-se a
necessidade real e efetiva de recorrer a um sistema privado instrumental, de maneira a determinar
o direito estadual que deve ser aplicado.®

Perante esta dificuldade, surgiu a necessidade de proceder a adocdo de regras de Direito
Internacional Privado especificas e comuns a todos os Estados-Membros.

Assim, em matéria de direito conflitual no contexto das obrigagdes contratuais, cabe destacar,
novamente, perante a sua indiscutivel relevancia em matéria de unificacao, a celebragao do Tratado
de Amesterddo, em 1997.

Previamente a assinatura do Tratado de Amesterdado, os Tratados que instituiram as Comunidades
Europeias ndo previam, de forma expressa, normas de conflitos, de competéncia internacional ou
de reconhecimento passiveis de ser aplicadas pelos ordenamentos juridicos dos Estados-
Membros®’.

Porém, ainda que os Tratados fundadores das Comunidades ndo convencionassem,
manifestamente, normas inerentes ao direito de conflitos, ¢ indiscutivel a importancia conferida a
tematica do reconhecimento mutuo das decisdes judiciais e extrajudiciais.

O artigo 220.° do Tratado de Roma, aquando a consagragao da CEE, estabeleceu que: “os Estados-
Membros entabulardo entre si, sempre que necessario, negociagdoes destinadas a garantir, em
beneficio dos seus nacionais (...) a simplificagdo das formalidades a que se encontram
subordinados o reconhecimento ¢ a execucao reciprocos, tanto das decisdes judiciais como das
decisOes arbitrais”, sendo que, com base nesta disposi¢ao, foi posteriormente celebrada a
Convengao de Bruxelas I e, complementarmente, a Convencao de Roma.

Em 1992, o Tratado de Maastricht incluiu no Tratado que instituiu a Comunidade Europeia a
“cooperagdo nos dominios da justica e assuntos internos” como “terceiro pilar” da Unido
Europeia.*®

Porém, foi o Tratado de Amesterddo que contribuiu significativamente para a evolugdo da
unificacdo do direito internacional privado.

Com o objetivo de fortalecer o Mercado Comum Europeu, verificou-se uma tentativa de colmatar
as diferengas existentes nas leis nacionais, procurando solugdes comuns aos varios ordenamentos
juridicos.

Tal como ja foi previamente mencionado, o Tratado de Amesterddo introduziu no Tratado CE,
concretamente na Parte III, um novo Titulo IV, “Vistos, asilo, imigracao e outras politicas relativas
a circulacdo de pessoas”, que atribui a Comunidade competéncia para adotar medidas legislativas

55 “Em cada um dos Estados-Membros a Unido goza da mais ampla capacidade juridica reconhecida as pessoas
coletivas pelas legislagGes nacionais, podendo, desighadamente, adquirir ou alienar bens mdveis e imdveis e estar
em juizo. Para o efeito, é representada pela Comissdo. No entanto, a Unido é representada por cada uma das
instituicdes, ao abrigo da respetiva autonomia administrativa, no tocante as questGes ligadas ao respetivo
funcionamento.”

56 BADIALI (1985), p. 37-40

57 Com excec¢3o do disposto no art. 256.2 TCE, relativo ao cumprimento das decisdes do Conselho ou da Comiss3o.
58 BRITO (2014), p. 2
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no sector da cooperacdo judicidria, com o objetivo de alcangar um “espaco de liberdade, de

seguranca e de justica”. *°

Foi introduzido o artigo 73.°-M®°, que estabeleceu a competéncia especifica em matéria de Direito
Internacional Privado.5!

Nos termos do estabelecido pelo artigo 61.°, alinea c), do Tratado CE, o Conselho passou a ter a
competéncia para adotar medidas no ambito da cooperagao judiciaria em assuntos civis, conforme
o previsto no artigo 65.° do mesmo Tratado.

A implementa¢do desta medida teve como objetivo promover a compatibilidade das regras de
conflitos de leis e jurisdicdo aplicaveis nos Estados-Membros, ainda que estritamente na medida
do necessario para o bom funcionamento do mercado interno.

O carater inovador reside na criacdo de uma competéncia especifica em matéria conflitual que
facilita a introdu¢do de normas de conflitos de leis em atos de direito derivado, legitimando a sua
consagracao na competéncia para adogdo da medida sectorial na qual se enquadravam, ainda que
condicionada pelo requisito de contribuir para o adequado funcionamento do mercado interno.®?
Com a crescente preocupacao ao nivel da harmonizacao normativa, verifica-se que determinadas
matérias de Direito Internacional Privado passaram de ser exclusivamente previstas em
ordenamentos juridicos internos, para serem reguladas pelo ordenamento juridico autobnomo em
criagdo, a Unido Europeia.®®

Efetivamente, o Tratado de Amesterddao foi responsdvel pela comunitarizagdo de inimeras
tematicas, nomeadamente de Direito Internacional Privado.

O Tratado conferiu poder legislativo a Unido Europeia em matéria, entre outras, de cooperacao
judicidria no dominio civil®*®°,

59 BRITO (2014), p. 3-4

80 “As medidas no dominio da cooperacdo judicidria em matéria civil que tenham uma incidéncia transfronteirica, a
adoptar nos termos do artigo 739.2 e na medida do necessario ao bom funcionamento do mercado interno, terdo
por objectivo, nomeadamente : a ) Melhorar e simplificar: — o sistema de citacdo e de notificacdo transfronteirica
dos actos judiciais e extrajudiciais, — a cooperagdo em matéria de obtenc¢do de meios de prova, — o reconhecimento
e a execucdo das decisGes em matéria civil e comercial, incluindo as decisdes extrajudiciais; b ) Promover a
compatibilidade das normas aplicaveis nos Estados-Membros em matéria de conflitos de leis e de jurisdig¢do ; c)
Eliminar os obstaculos a boa tramitagao das ac¢des civeis, promovendo, se necessario, a compatibilidade das normas
de processo civil aplicaveis nos Estados-Membros.” Correspondente ao artigo 65.2 do Tratado CE e artigo 81.2 do
TFUE.

61 KOHLER (1999), p. 24 e ss

62 RAMOS (2007), p. 152

63 RAMOS (2007), p. 152-154

64 Ex-artigo 61.2 TCE, atual artigo 67.2 (4) TFUE estabelece que “a Unido facilita o acesso a justica, nomeadamente
através do principio do reconhecimento mutuo das decisdes judiciais e extrajudiciais em matéria civil.”.

55 Ex-artigo 65/b TCE, atual artigo 81.2 TFUE estabelece que “a Unido desenvolve uma cooperacdo judiciaria nas
matérias civis com incidéncia transfronteirica, assente no principio do reconhecimento mutuo das decisdes judiciais
e extrajudiciais. Essa cooperagao pode incluir a adog¢ao de medidas de aproximac¢do das disposicdes legislativas e
regulamentares dos Estados-Membros.”.
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Ademais, estabeleceu medidas especificas para promover a compatibilidade das regras aplicaveis
nos Estados-Membros relativamente a complexa tematica das regras de conflitos de lei e de
jurisdicao®®.%

Tal como refere Luis de Lima Pinheiro, “o Tratado da Comunidade Europeia, com a redagdo dada
pelo Tratado de Amesterdao (arts. 61.°/c e 65.°), atribuiu aos 0rgdos comunitarios uma certa
competéncia legislativa em matéria de Direito Internacional Privado (Direito de Conflitos, Direito
da Competéncia Internacional e Direito de Reconhecimento) na medida do necessario ao bom
funcionamento do mercado interno.”®

Estabeleceu-se, pela primeira vez, uma competéncia legislativa genérica em matéria de Direito
Internacional Privado.

Com base nesta provisdo, os oOrgdos comunitdrios adquiriram competéncia para elaborar
regulamentos em matéria jurisdicional, inclusive no dmbito do Direito Internacional Privado, dos
quais se destaca o Regulamento Roma 1.

Com efeito, ¢ pacifica a afirmacao de que o Direito Internacional Privado corresponde a uma das
areas do direito privado mais “europeizadas” em termos legislativos.®®

O Regulamento Roma I ¢ o Regulamento que rege a lei no contexto da Unido Europeia
relativamente a situagdes contratuais.

Destarte, o Regulamento corresponde a um dos principais marcos de uniformizacao da lei aplicavel
na Unido Europeia, sendo o resultado de um trabalho progressivo no sentido de harmonizar as
regras de conflitos a nivel europeu. "

2.4.1 Evolucao em matéria (delitual) contratual
2.4.1.1 A consagracio da Convenciao de Roma

No contexto das obrigacdes contratuais, este processo reformativo iniciou-se em 1967 e conduziu
a Draft Convention de 1972, ou seja, ao Anteprojeto da Convengao.

66 Ex-artigo 65.2 TCE, atual artigo 81.2 (2) TFUE estabelece que, “para efeitos do n.o 1, o Parlamento Europeu e o
Conselho, deliberando de acordo com o processo legislativo ordinario, adotam, nomeadamente quando tal seja
necessario para o bom funcionamento do mercado interno, medidas destinadas a assegurar: a) O reconhecimento
mutuo entre os Estados-Membros das decisdes judiciais e extrajudiciais e a respetiva execugdo; b) A citagdo e
notificacdo transfronteirica dos atos judiciais e extrajudiciais; c) A compatibilidade das normas aplicaveis nos
Estados-Membros em matéria de conflitos de leis e de jurisdicdo; d) A cooperagdo em matéria de obtencédo de meios
de prova; e) O acesso efetivo a justica; f) A eliminacdo dos obstaculos a boa tramitacdo das agGes civeis, promovendo,
se necessario, a compatibilidade das normas de processo civil aplicaveis nos Estados-Membros; C 202/78 Jornal
Oficial da Unido Europeia 7.6.2016 PT g) O desenvolvimento de métodos alternativos de resolugdo dos litigios; h) O
apoio a formagdo dos magistrados e dos funciondrios e agentes de justica.”.

67 BEHR (2011), p. 236

58 PINHEIRO (2008), p. 577

9 PINHEIRO (2011), p 1-7

70 MCPARLAND (2015), p. 4
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Em 1967, por iniciativa dos paises Benelux'?, a Comissio Europeia iniciou a reflexdo relativa a
uma eventual unificagdo das regras de Direito Internacional Privado dos Estados-Membros, numa
tentativa de facilitar as interagdes entre os varios ordenamentos juridicos, em fun¢do da ideia de
Mercado Comum. 2”3

Consequentemente, iniciou-se a preparagao de inimeros projetos de convencao em determinados
dominios, que permitissem atingir o objetivo pretendido.

Em 1976, foi elaborado o Anteprojeto de Convencao da CEE sobre a Lei Aplicavel as Obrigacdes
Contratuais e Extracontratuais.

Em 1980, procedeu-se a consagracao do instrumento juridico intergovernamental conhecido como
Convengao de Roma sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais.

A par dos Tratados constitutivos, foram celebrados, no passado, acordos internacionais distintos
entre os Estados-Membros que, em alguns casos, faziam parte do direito comunitario.’
Atualmente, a maioria destes acordos foi integrada na totalidade no sistema da UE.

A Convengdo de Roma foi, indiscutivelmente, um primeiro passo muito valioso para a unificagao
da lei aplicavel aos contratos na Unido Europeia.

A sua criagdo surge na sequéncia da previamente mencionada Convengao de Bruxelas de 1968,
cuja consagra¢ao permitiu definir as regras aplicaveis em matéria de reconhecimento e execucao
das decisdes judiciais, bem como as regras uniformes de competéncia jurisdicional aplicaveis pelos
tribunais quando tenham de decidir litigios emergentes de relagdes internacionais que remetam
para o ambito material da mesma, com o objetivo de assegurar o cumprimento do disposto no
artigo 220° do Tratado de Roma de 1957.7

A Convencgao tinha como principal objetivo prosseguir, “no dominio do Direito Internacional
Privado, a obra de unifica¢ao juridica ja empreendida na Comunidade nomeadamente em matéria

de competéncia judiciaria e de execugao de decisdes”.’®

Destarte, a Convengdo foi celebrada como um complemento da Conven¢do de Bruxelas, em
matéria de obrigagdes contratuais.

Por conseguinte, a conjugagdo de ambos os instrumentos contribuiu para promover a certeza e a
previsibilidade relativamente ao foro competente para resolver um determinado litigio, bem como
ao regime legal que deve ser aplicado, estritamente no contexto das obrigacdes contratuais.
Dentro do escopo da Convengao, qualquer contrato plurilocalizado poderia ser facilmente
encaminhado para um tribunal especifico, que teria jurisdi¢do, e sujeito a uma lei especifica, que
seria aplicavel.

Através desta articulacdo normativa, iniciou-se efetivamente uma tentativa de simplificacdo da
execucao das decisdes, favorecendo assim as relagdes econdomicas transnacionais, possibilitando

71 O Tratado que estabelece a Unido Aduaneira do Benelux foi assinado em 1944 pelos Governos de trés paises —
Bélgica, Luxemburgo e Paises Baixos — e entrou em vigor em 1948. Esta Unido Aduaneira foi substituida pela Unido
Econdmica Benelux.

72 WINTER (1968), p. 577-613

73 NADELMANN (1973), p. 584-592

74 HARTLEY (2010), p.93

75 ICENTE (1995), p. 596

76 PreAmbulo da Convencdo de Roma
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ainda uma reducao dos custos inerentes as referidas transagdes e contribuindo significativamente
para o desenvolvimento do mercado interno.

2.4.1.2 A consagraciao do Regulamento Roma I

Em 2003, a Comissdo apresentou uma proposta designada “Livro Verde relativo a transformagao
da Convengao de Roma de 1980 sobre a lei aplicavel as obrigagdes contratuais num instrumento
comunitario e a sua modernizagdo” (Livre Verde), que visava a conversao da Conven¢ao para um
instrumento comunitario ¢ a sua modernizagao.

A principal pretensdo passaria pela ado¢ao de um ato normativo comunitario que fosse diretamente
aplicavel de forma inequivoca em todos os Estados-membros, de forma a excluir interpretagdes
divergentes do texto normativo que conduzissem a solucgdes distintas.

Simultaneamente, a transformag¢do da Conven¢do contribuiria de forma inequivoca para uma
maior consisténcia ao nivel da legislagdo comunitdria em matéria de Direito Internacional
Privado.”’

Ademais, facilitaria a interpretagdo ao Tribunal de Justiga, contribuindo para regras de conflitos
generalizadas na Comunidade.’

A Comissdo acentuou ainda a necessidade de prevenir o forum shopping’®, face as interpretagdes
dispares dos varios Estados aos preceitos da Convengdo.®

A necessidade de modernizacdo deste instrumento juridico resultou, concomitantemente, das
proprias evolugdes da economia e do comércio a nivel mundial, que conduziram ao aparecimento
de partes contratuais que carecem de prote¢ao acrescida: consumidores, trabalhadores individuais,
segurados.8!

Em 2005 a Comissao Europeia apresentou a “Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e
do Conselho sobre a lei aplicavel as obrigagdes contratuais”®.

A proposta ndo foi apoiada por qualquer avaliagdo de impacto.?®

A Comissao justificou a inexisténcia de uma avalia¢do formal alegando que a proposta teria apenas
um impacto limitado no corpo legislativo existente.3

Além disso, a proposta, alegadamente, teria precedido uma ampla consulta dos Estados-Membros,
das restantes instituicdes comunitaria e da sociedade civil, nomeadamente através do Livro Verde
de 14 de janeiro de 2003 e da audigio publica realizada em Bruxelas em janeiro de 2004.%

7 Livro verde, ponto 2.2

78 Livro verde, pontos 2.3, 2.4,3.2.5e ss

7% Segundo Franco Ferrari, forum shopping pode ser definido enquanto “the choice in favour of a given forum, based
on the conviction that the chosen forum is the most favourable one for the purpose of reaching a given result”

8 MCPARLAND (2015), p. 57-58

81 Livro verde, ponto 3.6.9

82 proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a lei aplicdvel as obrigacdes contratuais
(Romal) de 15/12/05

8 MCPARLAND (2015), p. 59-60

8 MCPARLAND (2015), p. 59-60

8 MCPARLAND (2015), p. 59-60
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No entanto, foram divulgadas duas obje¢des relativas as competéncias da CE em matéria de
conflitos de leis.8%8’

Primeiramente, foi alegada a falta de competéncia para propor atos de direito derivado em matéria
de unificacao de direito conflitual.

Seguindo este entendimento, a Comissdo apenas seria competente para propor medidas de
compatibilizacao de legislagdes, nao tendo legitimidade para apresentar uma proposta para a
elaboragdo de um regulamento.

Ademais, levantou-se a questdo da pertinéncia do ambito de aplicacdo universal previsto para o
Regulamento.

Com efeito, assumindo que a competéncia da CE passaria estritamente por medidas de
compatibiliza¢do no contexto comunitario, assumir que a unificagao das leis de conflitos também
deve operar mediante relagdes extracomunitdrias aparenta traduzir-se numa ampliacdo dessas
competéncias.®

Porém, ambas as questdes aparentam ter sido resolvidas de modo implicito.

Na sequéncia da elaboragdo e subsequente aprovacao do Tratado de Amesterdao foi efetivamente
consagrada uma competéncia legislativa em matéria de Direito Internacional Privado, “na medida
do necessario ao bom funcionamento do mercado interno”.

Efetivamente € pacifico reconhecer que podera tratar-se de competéncia instituida de modo vago
e pouco esclarecedor no que aos seus efeitos praticos diz respeito.

Porém, a posterior apresentagio e aprovagdo de propostas®, por vezes, sem qualquer oposigio,
revela uma aceitagio do exercicio desta competéncia em pleno.®

Cabe ainda destacar a importancia da Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado®.
Nos termos do artigo 1.° dos estatutos desta entidade intergovernamental, “a Conferéncia da Haia
tem por objetivo trabalhar na unificagio das regras de direito internacional privado”.%

A adesdo a Conferéncia contribuiu de forma significativa para delimitar as competéncias na
disciplina do Direito Internacional Privado previstas no Tratado de Amesterdao, atestando que as
habilitagdes reportam nio s6 medidas de compatibilizagdo, mas também de unificagdo.%
Levanta-se ainda a questio de determinar se a Comunidade poderia efetivamente regular relagdes
externas, ou seja, extracomunitarias.

Estando as competéncias limitadas pela figura do “bom funcionamento do mercado interno”, a
Comunidade apenas seria competente para regular relagcdes que efetivamente provocassem efeitos
no mercado comunitario, o que, a partida, remete para relagdes que se estabelecem estritamente
no meio interno.

8 TENREIRO (2005), p. 38-42

87 GRINTEN (2011) p. 145-157

88 L AGARDE e TENENBAUN (2008), p. 729

89 Como foi o caso dos Regulamentos (CE) n.2 1348/2000, 44/2001, 1206/2001.

% WAGNER (2013), p. 644 e ss

1 Organizacdo intergovernamental cujo objetivo é a progressiva unificacio das normas de Direito Internacional
Privado.

92 Estatutos da Conferéncia de Haia

9 RAMOS (1995), p. 251-275
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A este propdsito importa invocar a jurisprudéncia do Tribunal de Justica AETR®, responsavel por
determinar a competéncia externa da CE, ultrapassando as competéncias expressamente atribuidas
pelo Tratado.*®

Acresce a adesdo a Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado (ou Conferéncia de
Haia)®.

A CE tornou-se membro desta entidade em 2006, apds apresentar uma declaragao de
competéncia®’, na qual declara que “tem competéncia interna para adotar medidas gerais e
especificas em matéria de direito internacional privado em diversos dominios nos seus Estados-
Membros. No que se refere as matérias da competéncia da Conferéncia da Haia, a Comunidade
Europeia tem competéncia”, nos termos do disposto na alinea c¢) do artigo 61.° e artigo 65.° do
Tratado CE.

Destarte, a CE assume inequivocamente a sua competéncia, quer no plano interno, quer no plano
externo, de forma exclusiva, sem fazer qualquer mencdo a reparticdo de competéncias com os
Estados-Membros.

Perante esta assung¢do total de competéncias, com base num texto de teor aberto e vago, sem
qualquer oposicao, o ambito de competéncias por parte da CE facilmente continua a progredir, de
modo continuo, consoante as necessidades comunitarias.

Assim, a delimitacdo de competéncias através da sua assercao a nivel extracomunitario conduziu
a uma transferéncia de competéncias para a Comunidade que, consequentemente, deixam de ser
passiveis de ser exercidas pelos Estados-Membros.*

Todavia, cabe refletir se esta limitagdo das competéncias dos Estados-Membros se justifica
simplesmente com base no conceito do “bom funcionamento do mercado” e na ideia de que a
certeza juridica exigida nunca poderia ser atingida com intervencdes a nivel estritamente
comunitério.*

Levanta-se a questao de, estando perante uma transferéncia de competéncias para a Comunidade
que adquire um carater irreversivel, ndo se trata de uma eventual violagdo do principio da
subsidiariedade, na medida em que esta medida nao foi devidamente justificada no parametro da
sua necessidade.1%

9 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 31/03/71 (caso AETR)

% 0 TIUE considerou, aquando da celebragdo pela Comunidade do acordo europeu relativo ao trabalho das
tripulagdes de veiculos que efetuam transportes internacionais rodovidrios (AETR) que, «<Embora os artigos 74.2 e
75.2 ndo prevejam explicitamente a competéncia da Comunidade para a conclusdo de acordos internacionais, a
entrada em vigor, em 25 de Margo de 1969, do Regulamento n.2 543/69 do Conselho relativo a harmonizagdo de
determinadas disposicGes em matéria social no dominio dos transportes rodovidrios (...) teve, contudo, como efeito
necessario atribuir a Comunidade competéncia para concluir com Estados terceiros todos os acordos que se refiram
a matéria disciplinada pelo mesmo regulamento (..) [a] reparticdo de competéncias entre as instituicdes
comunitdrias para negociar e aplicar o AETR deve ser determinada tendo em conta quer as disposi¢des relativas a
politica comum dos transportes quer as que regem a conclusdo de acordos pela Comunidade.» (TJUE, Proc. 22/70,
1971, cons. 28 e 73).

% A Conferéncia de Haia é uma organizac¢do intergovernamental que administra diversas convencdes internacionais,
protocolos e instrumentos de soft law, com o objetivo de unificar progressivamente as normas de direito
internacional privado.

97 Anexo |l a Decisdo do Conselho 2016/719/CE

9% WARLET (2012), p. 791

% MCPARLAND (2015), p. 64

100 QUADROS (1995); RUIZ (1996), p. 129-138; DUARTE (2000), p. 779-813
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Perante o siléncio dos Estados-Membros, que resultou numa adesdo sem qualquer oposi¢do a
Conferéncia de Haia, a CE assumiu a transferéncia de competéncias através de uma concordancia
implicita dos seus membros.

Consequentemente, encontra-se assim estabelecida a competéncia da CE para propor medidas que
visam a unificacdo em matéria de conflitos de leis o que inclui a Proposta de Regulamento.
Assim, a comunitarizacao da Convencao de Roma ocorreu mediante a ado¢do do Regulamento
(CE) n.° 593/2008, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de junho de 2008, sobre a lei
aplicavel as obrigacdes contratuais (Regulamento Roma I).

Deste modo, o Regulamento Roma I veio substituir e complementar a Conven¢do de Roma de
1980.

2.5 Caracterizacao do Regulamento Roma I

O Regulamento define-se como um instrumento normativo de carater conflitual, traduzindo-se
numa compilacdo de normas de conflitos que permitem localizar uma determinada relacdo juridica
contratual num determinado ordenamento juridico. 1%

Consequentemente, ndo se traduz num instrumento de direito material, visto que ndo visa
responder a qualquer pretensao das partes.

De acordo com George Bermann'®, algumas diferencas técnicas significativas comparativamente
ao Regulamento reduziam o valor da pretendida unificacdo através da Convencao.

Em primeiro lugar, devido a sua propria natureza de convengdo, ndo entrava em vigor
automaticamente em todos os Estados-Membros da Unido Europeia.

Porquanto, tal como sucede perante a elaboragdo de qualquer convencdo, exige-se que seja
transposta para a ordem juridica nacional através da implementacao de uma nova lei nacional que
¢ concebida de acordo com os requisitos juridicos de cada Estado Membro participante.
Ademais, o facto de se tratar de uma convengao possibilita a sua constante transformagao.
Perante a entrada de novos Estados-Membros na Comunidade e a sua posterior adesdo a
Convengdo, esta foi sistematicamente renegociada e alterada, conforme a vontade do Estado
aderente a determinada data.!%®

Consequentemente, surgiram versdes distintas da Convencdo, que operavam em diferentes
Estados.

J& o Regulamento, por outro lado, apresenta uma tipologia distinta, visto que pode ser definido em
fung¢ao de trés caracteristicas fundamentais: carater geral, carater obrigatdrio e aplicabilidade direta
em todos os Estados-membros. 10419

De forma a compreender melhor a especificidade inerente ao instrumento juridico Regulamento,
importa analisar separadamente as suas diferentes caracteristicas.

101 pMASIA e MESQUITA (2016), p. 107-127
102 BERMANN (2009), p. 349-358

103 BEHR (2011), p. 236

104 CARDOSO (2017), p. 199-202

105 Artigo 288.2 TFUE
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Relativamente ao carater geral do Regulamento, este instrumento juridico distingue-se por
constituir uma fonte de direito cuja aplicabilidade ndo visa um sujeito especifico, individualizado
e determinado, mas sim a um universo de destinatarios, pois dirige-se a todos os sujeitos que
preencham as suas condi¢des de aplicabilidade.%®

No que se refere ao carater obrigatorio do Regulamento, cabe ressalvar que as disposi¢des previstas
nesta fonte normativa se reconhecem como vinculatorias para qualquer sujeito que retina as
condi¢des de destinatario do Regulamento.'%’

Por fim, o Regulamento caracteriza-se por ser diretamente aplicavel a todos os Estados-
membros. 1%

Perante a caracteristica da aplicacao direta, tendencialmente ndo se verifica qualquer necessidade
de proceder a adogdo de legislagdo nacional que confira efeito ao Regulamento.®®

Desta forma, garante-se a aplicacdo de uma regra que provenha diretamente da Unido Europeia,
sem estar sujeita a quaisquer interpretacoes das respetivas ordens juridicas dos Estados-Membros.
Recuperando ainda a problematica da distingdo entre a Convengdo de Roma e o Regulamento
Roma I, cabe ainda referir que a Convengio de Roma permitia a aceitagio com reservas.''°,

Este fator contribuiu para um enfraquecimento da uniformidade deste instrumento juridico, na
medida que um vasto nimero de Estados efetivamente procedeu a formulagio de reservas',

No mesmo sentido, foi ainda excluida a possibilidade de solicitacdo de pedidos de revisao ou
dentincia por parte dos Estados.!*?

Assim, destacam-se desde logo duas grandes alteracdes a nivel técnico: a transformagdo da
Conveng¢ao num Regulamento e a anulacdo da possibilidade de emitir reservas, efetuar pedidos de
revisdo ou dentincias. 3

De referir ainda que o Regulamento se destacou por submeter automaticamente as suas questoes
interpretativas ao Tribunal de Justica, facilitando assim a sintonia entre as varias versdes € a sua
aplicabilidade nos varios Estados, contribuindo novamente para restringir a discricionariedade e
realcar a uniformizagdo. 114

Com base no artigo 234.° do Tratado CE!®, os tribunais do Estado-Membro cujas decisdes nio
sejam suscetiveis de recurso judicial previsto no ordenamento juridico nacional, devem, de forma

106 CARDOSO (2017), p. 199

107 CARDOSO (2017), p. 200

108 CARDOSO (2017), p. 201

109 HARTLEY (2014), p. 216

110 Artigo 22.2 Convengdo de Roma

1111 ANDO e NIELSEN, (2008)

112 | AGARDE e TENENBAUN (2008), p. 729-730

113 LORENZO (2012), p. 133

114 LAGARDE e TENENBAUN (2008); BOSCHIERO (2004)

115 Atualmente, artigo 267.2 do TFUE, que dispde: “O Tribunal de Justica da Unido Europeia é competente para
decidir, a titulo prejudicial: a) Sobre a interpretacdo dos Tratados; b) Sobre a validade e a interpretagdo dos atos
adotados pelas institui¢es, érgaos ou organismos da Unido. Sempre que uma questao desta natureza seja suscitada
perante qualquer 6rgdo jurisdicional de um dos Estados-Membros, esse drgao pode, se considerar que uma decisdo
sobre essa questdo é necessdria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela se pronuncie. Sempre que
uma questdo desta natureza seja suscitada em processo pendente perante um drgdo jurisdicional nacional cujas
decisGes ndo sejam suscetiveis de recurso judicial previsto no direito interno, esse érgao é obrigado a submeter a
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imperativa, requerer a pronuncia do Tribunal de Justica, caso se trate de uma questdo necessaria
para emitir uma decisdo judicial.

No que se refere a Convencao, a interpretagdo uniforme apenas foi conseguida em 2004 através
da assinatura do Protoloco®® relativo a interpretacdo da Convengio pelo Tribunal de Justiga.
Contudo, a interpretagdo uniforme nao se encontrava garantida, na medida em que os Estados
adquiriram legitimidade para requerer uma decisao preliminar ao Tribunal, mas nao estavam
sujeitos a qualquer obrigacio de requerer essa analise judicial.}*’

O Regulamento introduziu ainda um regime®'® especial de Direito Internacional Privado, cuja
aplicacdo remete apenas para as relagdes que se estabelecem com estados terceiros. !t

Desta forma a Comunidade garantiu a inaplicabilidade de qualquer Convencao multilateral, intra
ou extracomunitdria, que entrasse no ambito de aplicacdo do Regulamento, na medida em que
qualquer relacdo contratual que implique um Estado-Membro ¢ passivel de remissdo para o
Regulamento Roma .12

Por fim, no que concerne a substancia, o Regulamento tendencialmente manteve o conteudo basilar
da Convencao, mas conseguiu resumir a legislagdo a um nimero mais reduzido de preceitos e
modernizou o teor da mesma através da clarificagio de alguns conceitos.?!

Destacam-se, pela relevancia, as alteracdes ao principio da autonomia privada, que serdo
analisadas ao longo da dissertacao.

3 O Regulamento Roma I
3.1 Ambito de aplicacio do Regulamento em razio do espaco, do territério e do tempo

A preocupagdo primordial do Regulamento numa fase introdutéria, a que correspondem
essencialmente as normas do seu primeiro Capitulo, ¢ a delimitacdo das suas condigdes de
aplicabilidade através da defini¢do do ambito de aplicacdo material, espacial e temporal das regras
uniformes por ele estabelecidas.

Em conformidade com esta preocupagdo, em primeiro lugar, ¢ importante salientar que, no que
toca ao ambito de aplicacdo espacial, o Regulamento Roma I apenas se aplica em situagdes de
“conflito de leis"*??, ou seja, situagdes que tenham elementos de conexdo com mais de uma ordem
juridica, traduzindo-se em situacdes plurilocalizadas.

questdo ao Tribunal. Se uma questdo desta natureza for suscitada em processo pendente perante um orgdo
jurisdicional nacional relativamente a uma pessoa que se encontre detida, o Tribunal pronunciar-se-a com a maior
brevidade possivel.”

116 primeiro Protocolo sobre a Interpretacdo da Convencdo de 1980 do Tribunal de Justica de 30/12/05

117 Artigo 2.2 do Primeiro Protocolo sobre a Interpretacdo da Convencdo de 1980 do Tribunal de Justica de 30/12/05
118 Artigo 3.2 (4) do Regulamento Roma |

119 BOSCHIERO (2004), p. 334

120 | AGARDE e TENENBAUN (2008), p. 729-730

121 ANASZ (2010), p. 3 e ss

122 Artigo 1.2 (1) Regulamento Roma |
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Como esclarece o Relatorio Giuliano/Lagarde®® sobre a Convengdo de Roma, “conflito de leis”

remete para “situagdes que comportam um ou mais elementos estranhos a vida social interna de
um pais (...) e que ddo aos sistemas juridicos de varios paises vocacio a aplicar-se”?4,

Quanto as situagdes em que o elemento de estraneidade corresponde estritamente a escolha de uma
lei no exercicio da autonomia privada das partes, a tematica remete para o artigo 3.° do
Regulamento Roma I e serd devidamente apreciada aquando da analise deste preceito.

Acresce que, nos termos do artigo 2.°, o Regulamento tem aplicagdo universal, ou seja, as normas
de conflitos do Regulamento determinam o direito aplicavel a situagdes internacionais mesmo
quando a respetiva internacionalidade resulte do contacto com o direito de um pais onde o
Regulamento Roma I ndo esteja em vigor. 1%

Consequentemente, ¢ irrelevante que a relacdo nao apresente qualquer conexdo com um Estado-
Membro, para além da que determine a sua apreciagao nos tribunais de um Estado-Membro, ou
até que a lei designada pelas regras de conflitos do Regulamento seja a lei de um Estado terceiro.
Como refere Nuno Pissara, o Regulamento aplica-se “sempre que, observados os respetivos
requisitos de aplicacdo material e espacial, a questdo em causa tenha de ser apreciada no territdrio

de um Estado vinculado pelo Regulamento, independentemente de qualquer conexdo com esse

territorio”. 126

De referir que, nos termos do numero 2 do artigo 22.° do Regulamento, prevé-se a possibilidade
de um Estado-Membro composto por diferentes unidades territoriais com normas proprias, aplicar
o regulamento a conflitos de leis internos.

Em razao do territdrio, o Regulamento deve ser aplicado pelos tribunais de qualquer Estado-
Membro por ele vinculado, nos termos do nimero 1 artigo 4.°, sempre que a situagao caia dentro
do seu Ambito material de aplicagdo e envolva um conflito de leis.!?’

Consequentemente, o Regulamento, em principio, vigora em todos os Estados-Membros com a
excegdo da Dinamarca, que permanece vinculada a Convengéo de Roma?!?8,12

No que concerne o ambito temporal, as normas de conflitos do Regulamento s3o aplicaveis aos
contratos celebrados a partir de 17 de dezembro de 2009, nos termos do artigo 28.°.

Em litigios relativos a contratos celebrados antes dessa data, é necessario ter em consideragao ou
as normas de conflitos da Conven¢do de Roma ou as normas de direito interno. 13°

3.2 Especial destaque para o Ambito material

De acordo com o disposto no namero 1 do artigo 1°, 0 Regulamento tem como objeto as obrigagcdes
contratuais em matéria civil e comercial que impliquem um conflito de lei.

123 Relatério sobre a Convenc3o relativa a lei aplicavel as obrigac®es contratuais por Mario Lagarde, Professor na
Universidade de Mildo, e Paulo Lagarde, Professor na Universidade de Paris. N2 27, 10

124 Relatdrio Giulliano/Lagarde, N2 27, 10.

125 Considerando 45

126 Breves considerac¢des sobre a lei aplicdvel ao contrato de seguro, p. 37

127 p|NHEIRO (2008), p. 589

128 Considerando 46

129 BEHR (2011), p.238

130 RAMOS (2016) 2
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Por outro lado, a Conven¢do de Roma ndo fazia qualquer mengdo a matéria civil e comercial.

A introdugdo desta especificagdo quanto a obrigagdes civis e comerciais no Regulamento Roma I
provém da necessidade de coordenar o ambito de aplicacdo do Regulamento Roma I com os
Regulamentos Bruxelas I ¢ Roma I1.1%

De acordo com uma delimitagdo negativa, o Regulamento ndo se aplica a matérias fiscais,
aduaneiras e administrativas.

Em sentido contrario, a Convengdo de Roma ndo fazia qualquer mencdo a matérias
administrativas, sendo passivel, segundo Luis de Lima Pinheiro, a sua aplicagdo a “contratos de
Estado que no estejam submetidos a Direito Internacional de Conflitos™%2,

Para Dério Moura Vicente, a Convengdo de Roma seria aplicadvel a contratos internacionais de
Direito Privado celebrados por Estados.®®

Para o autor, a internacionalidade do contrato publico provém da circunstancia de este possuir
elementos que o conectem a duas ou mais ordens juridicas, designadamente pelo facto de o
“cocontratante do Estado ou outro ente publico que dele ¢ parte ser um nacional de outro
Estado”.13

Consequentemente, estamos perante um contrato em que existe concorréncia de elementos de
estraneidade.

Ao prever especificamente a exclusdo de matérias fiscais, aduaneiras e administrativas o
Regulamento Roma I levanta a problematica de “saber se deverd continuar a aplicar-se a estes
contratos a Convenc¢do de Roma, se sera de aplicar analogicamente o regime do Regulamento
Roma I, ou se deverd recorrer-se ao Direito de Conflitos de fonte interna que, no nosso caso, consta
dos arts. 41.° ¢ 42.° CC”.1%

Sdo também excluidas do ambito material do Regulamento as matérias e certas obrigagdes
referidas nas diversas alineas do nimero 2 do artigo 1°, designadamente: o estado e a capacidade
de uma pessoa; relagdes de familia; regimes de bens no casamento; documentos que garantam o
pagamento de um montante monetario especifico, como letras, cheques e livrangas; convengdes
de arbitragem e de eleig¢do do foro; o direito das sociedades e o direito aplicavel a outras entidades
dotadas ou ndo de personalidade juridica; trusts; negociagdes realizadas antes da celebragao do
contrato.

O Regulamento Roma I, salvo o disposto no seu artigo 18.°, exclui ainda a sua aplicagdo a prova
e ao processo, a semelhanca da Convengao de Roma.

Quanto a interpretacdo dos conceitos, primeiramente cabe referir que o Regulamento Roma I ndo
explicita expressamente o que se deve entender por obrigacdo contratual, concluindo-se, apenas,
que todas as obrigacdes ndo contratuais que nao estejam explicitamente excluidas remetem para a
aplicacdo do Regulamento Roma I1.1%

131 p|NHEIRO (2008), p. 581
132 p|NHEIRO (2008), p. 581
133 VICENTE (2010), p. 184

134 VICENTE (2005) (a), p. 172
135 VICENTE (2005) (a), p. 172
136 MCPARLAND (2015), p. 183
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Esta questdo tem vindo a ser objeto de jurisprudéncia no Tribunal Europeu, que conclui pela
interpretagdo supranacional da expressdo®’.

Com base na jurisprudéncia Eurocontrol**®, o Professor Luis de Lima Pinheiro esclarece que “a
qualificacdo de uma relagdo como obrigagao contratual deve ser autonoma, deve ser baseada numa

interpretagdo auténoma do conceito”.**°

Tratando-se de uma fonte de natureza supranacional, com objetivo de aplicacdo unificada, a
determinagdo do sentido da expressao nao devera restringir-se a ordem juridica de cada Estado-
Membro, devendo ser elaborada de forma auténoma, indo ao encontro do pretendido pelo
legislador supranacional. 14

Neste sentido, cabe considerar os objetivos subjacentes a criagdo do Regulamento, designadamente
a pretensdo de unificagdo e harmonizacdo do direito contratual a nivel europeu, bem como os
principios gerais inerentes aos varios ordenamentos juridicos nacionais.'*!

No sistema legal da Unido Europeia, o Tribunal de Justica ¢ o 6rgdo competente para a
interpretagdo das normas.

O Tribunal de Justica tem a responsabilidade de interpretar os atos de direito comunitario, de forma
a garantir a harmonia e consisténcia no sistema legal, bem como a continuidade dos conceitos
utilizados em inimeros instrumentos juridicos, essenciais para a certeza juridica no quadro
comunitario. 42

Porém, até a data, ainda ndo procedeu a uma analise exaustiva do Regulamento Roma I, no sentido
de estabelecer linhas orientadoras e esclarecer na totalidade as dividas interpretativas.

Perante a insuficiéncia da jurisprudéncia que versa sobre a tematica, cabe realcar que “este preceito
esta alinhado com o ambito de aplicagdo do Regulamento Bruxelas I (artigo 1.°/1 deste
Regulamento) e deve ser interpretado do mesmo modo. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
das Comunidades (TCE) com respeito ao artigo 1.°/1 do Regulamento Bruxelas I, bem como a
jurisprudéncia do mesmo tribunal com respeito ao artigo 1.°/1 da Convencdo de Bruxelas, sdo,
portanto, relevantes para a aplicagio do artigo 1.1 do Regulamento Roma 17143144

Sendo o preceito do Regulamento Roma I concordante com o Regulamento Bruxelas I, a sua
interpretagdo deve ser concretizada, quando necessario, conforme este ultimo. 4146

Importa destacar o caso Ceskd Sporitelna'®, no qual o Tribunal considerou que “na medida em

que o Regulamento n. 44/2001 substitui, nas relagdes entre os Estados-Membros, a Convengao de
Bruxelas (JO 1972, L 299, p. 186), conforme alterada pelas sucessivas convengdes relativas a

137 Acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 1983 (caso Martin Peters Bauunternehmung GmbH v Zuid
Nederlandse Aannemers Vereniging) e Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 1976 (caso LTU
Lufttransportunternehmen GmbH & Co. KG contra Eurocontrol)

138 Acérddo de Tribunal de Justica da Unido Europeia de 14/10/76 (caso Eurocontrol)

139 p|NHEIRO (2008), p. 581

140 ALFEREZ (2013), p. 103 e ss.

141 Acérddo de Tribunal de Justica da Unido Europeia de 14/10/76 (caso Eurocontrol), n2 5

142 pINHEIRO (2015), p. 315

143 pP|NHEIRO (2008), p. 581

144 Considerando n2 7

145 p|NHEIRO (2015), p. 314-324

146 ALFEREZ (2013), p. 174

147 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 14/03/13 (caso Ceskd Sporitelna)
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adesdo de novos Estados-Membros a essa Convengdo (a seguir “Convencdo de Bruxelas”), a
interpretagdo das disposi¢des dessa Convencdo fornecida pelo Tribunal de Justica ¢ valida
igualmente para as do referido regulamento, quando as disposi¢des desses instrumentos possam
ser qualificadas de equivalentes”.

Relativamente ao conceito de “obrigacdo”, releva a jurisprudéncia Bloos/Bouyer'*®, que
considerou que a obrigagdo que deve ser tida em conta para efeitos de aplicacdo do nimero 1 do
artigo 5.° da Convencao de Bruxelas, ¢ a que corresponde ao direito contratual no qual se baseia a
acao do requerente.

Neste sentido, o Tribunal interpretou a expressdo “obriga¢dao” do referido preceito enquanto
obrigacdo contratual que esteve na génese do processo, € ndo enquanto qualquer obrigacao
resultante da relacdo contratual.'*°

No entanto, ¢ importante refletir se, em termos praticos, esta solu¢ao nao promove a separagao dos
litigios mediante as inumeras obrigagdes em discussao, o que implicaria a eventual execugao de
cada obrigac¢do em localizagdes distintas.

Ainda que se verifique a vantagem indiscutivel de o juiz competente para julgar cada obrigacao
ser efetivamente aquele que ¢ mais “proximo’ da obrigagao, por outro lado, verificam-se inimeros
inconvenientes perante a reparticdo de um litigio entre diversos foros, nomeadamente dificuldades
no exercicio da tutela jurisdicional pretendida e potenciais decisdes contraditdrias.

Neste sentido, cabe destacar ainda a decisdo jurisprudencial relativa ao caso Handte™.

O TCE, ainda no contexto da Convencdo de Bruxelas, considerou que a expressdo “matéria
contratual”, prevista no niimero 1 do artigo 5.° da Convencdo de Bruxelas, deve ser entendida no
sentido de apenas abranger situagdes em que existe um compromisso livremente assumido por

uma parte relativamente a outra.™!

Neste sentido, perante a jurisprudéncia do caso Handte'®, “para além de ndo existir qualquer

relacdo contratual entre o fabricante e o subadquirente e de aquele ndo assumir qualquer obrigagado
de natureza contratual relativamente a este comprador, verifica-se que, na maior parte dos Estados
contratantes, a responsabilidade do fabricante perante o subadquirente pelos vicios da coisa
vendida ¢ considerado como ndo sendo de natureza contratual.”.

No entanto, surge a questdo da suficiéncia do critério do compromisso assumido por uma das partes

para a caracterizagdo de uma situagdo como “matéria contratual”.

Cabe ainda aferir se é obrigatorio a celebragio de um contrato!®, enquanto negécio juridico
bilateral, ou se, por outro lado, ¢ suficiente a existéncia de um negécio juridico unilateral, na

medida em que este Gltimo implica efetivamente apenas um compromisso de uma das partes >,

148 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 06/10/76 (caso Bloos/Bouyer)

149 \MICPARLAND (2015), p. 108

150 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 17/06/92 (caso Handte), n? 15

151 PINHEIRO (2008), p. 581

152 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 17/06/92 (caso Handte), n2 21

153 CARAVACA e GONZALEZ (2006), p. 86; PINHEIRO (2015), p. 181; PINHEIRO (2015), p. 316; VICENTE (2005) (a),p.
120

154 BORTOLOTTI (1997), p. 187 ; VICENTE (2005) (a), p. 126.
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No caso Engler'>, a jurisprudéncia europeia decidiu no sentido de a aplicagdo do niimero 1 do

artigo 5.° da Convencao de Bruxelas ndo estar dependente da celebracdo de um contrato.

O Tribunal considera imprescindivel para que esteja verificado o conceito de matéria contratual, a
identificacdo de uma obrigacdo assumida mediante um compromisso de uma das partes, podendo
esta obrigagdo ser unilateral.

Assim, destaca-se a decisao do Tribunal Europeu de defender uma nogdo ampla do conceito de
obrigacdo contratual, que inclui as obrigagdes resultantes quer de contratos, quer de negocios
unilaterais, desde que livremente assumida pelas partes ou por uma das partes, consoante a relagao
juridica em causa.*®®

No entanto, numa decisao posterior, o Tribunal considerou que a identificagao de uma obrigacao
contratual ¢ indispensavel, ainda que essa obrigagdo possa ser considerada como criada
tacitamente, nomeadamente quando resulte de atos que, de forma inequivoca, expressem a vontade
das partes, como, por exemplo, a existéncia de relagdes comerciais estaveis, com regularidade de
transacdes e a sua evolugio no tempo expressa em quantidade e em valor.*’

Destarte, defende-se ainda a aplicagdo do conceito de “obrigacdo contratual” em sentido amplo,
incluindo as obrigacdes resultantes de negdcios unilaterais. >

No sentido de “obrigacdo contratual” enquanto conceito amplo, destaca-se a jurisprudéncia
Kerr'™ que considerou que constitui obrigagdo contratual a obrigacdo de pagamento proveniente
de uma decisao da assembleia geral de condominos de um imovel constituido em propriedade
horizontal relativa a despesas de manutengao de partes comuns do imovel.

Acresce que, para além de remeter para obrigacGes contratuais, 0 Regulamento Roma | esclarece
que apenas abrange “obrigagdes contratuais em matéria civil e comercial”, limitagdo que nao
constava da Convencao de Roma.

Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica'®®, para garantir a igualdade e a
uniformidade dos direitos e das obrigagdes que decorrem do Regulamento para os
Estados-Membros, ndo se deve interpretar o conceito de «matéria civil € comercial» como uma
simples remissao para o direito interno de um Estado- Membro.

Novamente, deve ser considerado um conceito autdbnomo, que carece de interpretagdo por
referéncia, por um lado, aos objetivos e ao sistema do referido regulamento e, por outro, aos
principios gerais resultantes das ordens juridicas nacionais no seu conjunto.

Logo, para determinar se uma matéria se encontra abrangida pelo ambito de aplicagdo do
Regulamento, ¢ imperativo identificar a relagdo juridica existente entre as partes no litigio e
examinar o fundamento e as modalidades de exercicio da a¢ao intentada.

155 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 20/01/15 (caso Engler). O Tribunal considerou que se incluia
no conceito de matéria contratual a agdo proposta por um consumidor que pretende obter o pagamento do prémio
que lhe foi prometido na condicdo de celebrar um contrato de venda.

156 VILA COSTA (2012), p. 23-24

157 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 14/07/16 (caso Granarolo), n2 24-26

158 PINHEIRO (2023), p. 68

159 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 08/05/19 (caso Kerr), n2 30-33

160 Acorddo do Tribuna de Justica da Unido Europeia de 22/10/15 (caso Aannemingsbedrijf Aertssen e Aertssen
Terrassements), n.° 29 e Acordéo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 09/03/17 (caso Pula Parking d.o.o v. Sven
Klaus Tederahn)
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Desta forma, cabe proceder a disting@o entre matéria civil e comercial, igualmente relevante para
a caracterizacdo de um contrato enquanto comercial e internacional.

No entanto, ¢ importante referir que esta distingdo ndo pretende definir se um determinado ato
deve ser sujeito ao ramo do direito civil ou ao ramo do direito comercial, visto que o carater civil
ou comercial da obrigacdo deve ser esclarecido mediante critérios inerentes a lei competente para
a regulacdo da mesma.'6!

Acresce que, perante as solugdes distintas dos ordenamentos juridicos nacionais quanto a
caracterizacdo de uma obrigacao como civil ou comercial, surge a necessidade de adotar critérios
autonomos no contexto do direito de conflitos.

Efetivamente, a pretensao de unifica¢do ao nivel do direito comunitario implica um distanciamento
das particularidades em matéria de critérios de comercialidade inerentes aos ordenamentos
juridicos nacionais.

3.2.1 Relevincia do contrato comercial internacional

A expansao da atividade comercial nos dias atuais pode ser atribuida a uma série de fatores cruciais
que convergem para criar um ambiente propicio ao crescimento das operagdes empresariais além
das fronteiras nacionais.

Em primeiro lugar, a globalizagao desempenha um papel fundamental.

O fendmeno da globalizagdo caracteriza-se como um processo complexo e intenso ao nivel das
relagdes econdmicas transnacionais, através da unido de economias e mercados numa rede
interconectada.

Através da criagdo desta rede global, assistimos a uma redu¢do de barreiras comerciais, o que
permite que as empresas alcancem novos mercados de forma mais acessivel e eficaz.'6?

Os avangos tecnologicos também desempenham um papel crucial no desenvolvimento da atividade
comercial além-fronteiras.

A revolugdo digital transformou radicalmente a maneira como as empresas articula os seus
negocios, contribuindo para facilitar transacdes comerciais a nivel global através do comércio
eletronico e automatizag¢ao de processos.

Simultaneamente, a estipulagdo de acordos e tratados comerciais bilaterais e multilaterais
desempenha um papel fundamental, ao eliminar barreiras alfandegarias e regulatdrias.

No plano europeu, a criagdo do mercado unico europeu em 1993 eliminou barreiras comerciais €
promoveu a livre circulagdo de bens, servigos, pessoas e capital entre os Estados membros.

De acordo com Isabel de Magalhdes Collago “¢ a esta rede de interesses (de movimentagao de
mercadorias, servigos, capitais e circulagdo de pessoas), criados por sobre as fronteiras dos
Estados, que constitui a vida privada internacional, que alguns denominam também o comércio
internacional, tomada a expressao no seu mais amplo sentido”.*¢3

181 JITTA (1906), p. 30
162 GONCALVES (2008), p. 50 e ss
163 COLLACO (1966).
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Surge a necessidade de estipular uma ordem normativa com capacidade para responder as
mudancas radicais ocorridas no ambito das relacdes econdmicas internacionais, nomeadamente o
fenomeno de internacionalizacdo das empresas. 164

,

E neste contexto que surgem os contratos comerciais internacionais, numa tentativa de os
operadores econdmicos responderem as necessidades empresariais face a expansao do comércio
global.

O desenvolvimento do comércio internacional ¢ acompanhado por um aumento exponencial do
volume das trocas comerciais transfronteirigas, sendo que as operagoes realizadas pelas empresas
sdo passiveis de atingir diferentes localizagdes geograficas.!®®

Consequentemente, surge a necessidade de articular legislacdes nacionais distintas, numa tentativa
de encontrar uma solu¢ao que permita regular relagdes comerciais estabelecidas e desenvolvidas
entre pontos de oferta e procura que se situam em territorio distinto.6®

No contexto especifico do Regulamento Roma I, a tentativa de consagrar um regime harmonizado
no plano europeu implica existéncia de um acordo relativamente ao conceito de contrato comercial
internacional, numa tentativa de aplicagdo uniforme dos preceitos normativos.

O Regulamento s6 cumpre o seu proposito se se verificar consenso, em primeira linha, quanto aos
seus ambitos de aplicagao.

Caso contrério, interpretacdes distintas irdo, inevitavelmente, conduzir a solugdes distintas.®’
Acresce que, pela especificidade inerente a consagracao do principio da autonomia privada, o
Regulamento Roma I requer ainda mais consideragdo, especialmente, no que concerne ao conceito
de internacionalidade.

No Relatorio Giuliano/Lagarde, os autores, relativamente ao ambito de aplicagdo do ntimero 1 do
artigo 1.°, esclarecem que a lei aplicavel a substancia dos contratos, “nem sempre ¢ a lei do pais
no qual se colocam os problemas relativos quer a sua interpretagdo, quer a sua execucdo. Existem
situagdes relativamente as quais o legislador ou a jurisprudéncia consideram que essa lei ndo € a
que melhor se adapta a regulamentag¢do do contrato e das obrigagdes dos mesmos resultantes.
Trata-se de situacdes que apresentam um ou varios elementos de estraneidade relativamente a vida
social interna de um pais [...] que atribuem a possibilidade de aplicagdo da lei dos varios sistemas
juridicos dos diferentes paises.”%®

Os autores acrescentam ainda que “¢é justamente nestas situagdes que as regras uniformes devem
ser aplicadas”, ou seja, quando ¢ imperativo decidir, perante varias possibilidades, qual a lei que
efetivamente ¢ aplicavel.

Assim, face a relevancia irrefutavel de atender ao conceito de contrato comercial internacional, €
imperativo definir os critérios de comercialidade relevante, inerente ao dmbito de aplicacdo
material do Regulamento, e de internacionalidade do contrato, inerente ao ambito de aplicacao
espacial do Regulamento.

164 BRITO (2004), p. 28 e ss

165 BRITO (2004), p. 28 e ss

166 BRITO (2004), p. 28 e ss

167 A titulo de exemplo, num determinado Estado-Membro o litigio ser considerado interno, remetendo assim para
a aplicacdo das normas do direito do respetivo Estado, mas noutro Estado-Membro o mesmo litigio ser considerado
como internacional, remetendo assim para a aplicacdao do Regulamento Roma I.

168 Relatério Giulliano/Lagarde, p. 2
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3.2.2 Definicio de contrato comercial internacional
3.2.2.1 A comercialidade relevante

A defini¢ao da comercialidade relevante, no ambito internacional, apresenta algumas dificuldades.
Perante a discrepancia entre as inimeras ordens juridicas relativamente a atribui¢do de um carater
comercial a certas atividades, a determina¢do da comercialidade relevante suscita inimeras
questdes, revelando-se um desafio estabelecer um critério unanime.'%°

A atividade comercial no campo internacional encontra-se em constante mutagdo, perante o
crescente desenvolvimento de novas realidades contratuais.

Neste sentido, nao pode estar limitada por qualquer legislacao interna, devendo os proprios Estados
acompanhar o progresso do enquadramento legal do comércio internacional.

Consequentemente, surge a necessidade de recorrer a critérios autdnomos, que considerem as
vicissitudes proprias do ordenamento juridico internacional.

As atividades entendidas como comerciais no ambito da pratica comercial internacional implicam
um conceito de comercialidade necessariamente mais abrangente, nao se limitando a seguir as
linhas orientadores restritivas, caracteristicas dos ordenamentos juridicos internos.

No entanto, no contexto europeu, ainda nao foi emitido qualquer esclarecimento definitivo sobre
esta tematica.

O entendimento instituido no PreAmbulo dos Principios UNIDROITY%"! desconsidera as
distingdes tradicionalmente adotadas pelos ordenamentos juridicos entre matérias "civis" e
"comerciais".

Os Principios instituem que o carater "comercial" dos contratos seja determinado mediante a
adocdo de um critério negativo, excluindo explicitamente os "contratos com consumidores"
(consumer contracts) do escopo de aplicagao.

No ambito da Proposta de Regulamento relativo a um direito europeu comum da compra e
vendal’?, o regime previsto estabelece que apenas “se o vendedor dos bens ou o fornecedor dos
conteudos digitais for um profissional. Se todas as partes contratuais forem profissionais, o direito

169 PINHEIRO (2005), p. 1 e ss

170 L ei-modelo do Instituto Internacional para a Unificac3o do Direito Privado (UNIDROIT). Principios publicados em
1994 passiveis de ser aplicados aos contratos do comércio internacional perante manifestacdo de vontade das
partes.

171 “The criteria adopted at both national and international level also vary with respect to the distinction between
consumer and non-consumer contracts. The Principles do not provide any express definition, but the assumption is
that the concept of “commercial” contracts should be understood in the broadest possible sense, so as to include not
only trade transactions for the supply or exchange of goods or services, but also other types of economic transactions,
such as investment and/or concession agreements, contracts for professional services, etc. “

172 proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo a um direito europeu comum da compra
e venda de 11/10/11
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europeu comum da compra e venda pode ser aplicado se pelo menos uma delas for uma pequena
ou média empresa (PME!"®)"1"4  limitando assim a sua aplicagdo.

Em face desta orientacdo, a caracterizacdo de um contrato como comercial resulta direta e
exclusivamente do tipo de atuagdo das partes no exercicio do seu comércio.

No mesmo sentido, os Principios de Haia sobre a lei aplicdvel aos contratos comerciais
internacionais, regime que apenas considera a escolha de lei aplicavel!”® enquanto fator
delimitador do carater comercial do contrato, considerando apenas a atuagdo das partes no
exercicio do seu comércio.

Da Convenc¢ao de Roma nao constava qualquer mengao a obrigagdes comerciais, limitando a sua
aplicagdo a obrigacdes contratuais.

Por sua vez, o Regulamento Roma I prevé especificamente a sua aplicacdo quer obrigagdes civis,
quer a obrigagdes comerciais, mas sem esclarecer relativamente ao critério a adotar para a sua
distingao.

Perante o siléncio relativamente a adogao de uma solugao comunitaria unificada, justifica-se a
ponderagdo da adog@o de um critério doutrinal originario nos ordenamentos juridicos dos Estados-
Membros.

No ordenamento juridico portugués, segundo o Professor Engracia Antunes, o critério de
qualificacdo de um contrato enquanto comercial ou civil, assenta na figura da empresa.'’

Logo, sdo comerciais os contratos inerentes a atividade econdmica da empresa.t’’

Esta posi¢ao doutrinaria ¢ tendencialmente partilhada nos ordenamentos juridicos de Civil Law,
nomeadamente em Espanha.

Segundo Joaquin Garrides, o contrato comercial é o contrato que se concretiza no exercicio de
uma empresa.l’®

No mesmo sentido, também o ordenamento juridico alemao, pois como sublinha Karsten Schmidt,
apenas os negocios celebrados pelo titular da empresa sio contratos comerciais.!’®

De acordo com este entendimento, sdo comerciais os contratos inerentes a atividade econdémica da
empresa.

O professor Luis Lima Pinheiro vem aprofundar esta convic¢do, ao estabelecer que um contrato
se caracteriza como comercial por uma de duas vias.'®

173 Considera-se PME um profissional que “a) Emprega menos de 250 pessoas; e b) Tem um volume de negdcios
anual que ndo excede 50 milhdes de EUR ou um balango anual total que nao excede 43 milhdes de EUR, ou, no caso
das PME com residéncia habitual num Estado-Membro cuja moeda n&do é o euro ou num pais terceiro, o montante
equivalente na moeda desse Estado-Membro ou pais terceiro. “, nos termos do artigo 7.2 n.2 2 da Proposta

174 Artigo 7.2 Proposta Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo a um direito europeu comum
da compra e venda

175 Artigo 1.2 (1) Principios Haia

176 ANTUNES (2009), p. 33 e ss

177 ANTUNES (2009), p. 33 e ss

178 GARRIDES (1947), p. 13 e ss

179 Citag3o retirada de ANTUNES (2009), p. 33 e ss.

180 p|NHEIRO (2005), p. 59-67
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Segundo esta vertente, ¢ comercial o contrato celebrado entre entes empresariais e,
simultaneamente, ¢ comercial o contrato celebrado no exercicio de atividades econdémicas por
profissionais independentes que ndo dispdem de organizagdo empresarial.

Estas entidades comerciais atuam no espaco transnacional, mediante a prossecucdo da sua
atividade econdmica, onde se desenvolverem regras, principios e modelos regulativos
independentes das ordens juridicas estaduais.'®

Considerando esta orientagao, nao sao passiveis de ser qualificados como comerciais os contratos
celebrados com consumidores finais ou entre consumidores finais, nem os contratos de trabalho,
perante a necessidade de tutela acrescida da parte mais fraca, iminentemente incompativel com o
exercicio pleno do principio da autonomia privada.'®

Neste sentido e, seguindo de perto a corrente europeia maioritaria, destaca-se a preferéncia pela
adocdo de um critério subjetivo, orientado pela natureza empresarial, ou pela atuagdo comercial
dos profissionais independentes no exercicio da sua atividade comercial.

3.2.2.2 A internacionalidade do contrato

Relativamente a caracteristica da internacionalidade do contrato, considerando que o regime do
Regulamento Roma I implica a existéncia de um vinculo de conexdo com mais do que uma ordem
juridica, este elemento caracterizador do contrato comercial internacional adquire uma relevancia
ainda maior. 18

Porém, nem o Regulamento Roma I, nem a Conveng¢ao de Roma, consagram o conceito de contrato
internacional, remetendo seu ambito de aplicagdo para situagdes que impliquem um conflito de
leis®,

Por conseguinte, ¢ necessario proceder a esta definicao recorrendo a critérios autonomos.
Destaca-se, novamente, a importancia do Tribunal de Justica no desenvolvimento de uma linha
orientadora através da interpretagdo de conceitos comuns aos normativos europeus, contribuindo
assim para a unificacdo do quadro legal europeu.

No entanto, o Tribunal de Justiga nunca divulgou o seu parecer relativamente ao conceito de
internacionalidade ou a defini¢do de contrato internacional.®®

No que respeita a tematica da internacionalidade do contrato, é perentorio ressalvar, ndo sd, a
pertinéncia da jurisprudéncia francesa, mas também da doutrina internacional.

De facto, “o critério de transnacionalidade relevante depende das normas de direito internacional
privado em causa. A relevancia dos contatos com mais de um Estado soberano pode variar
conforme o setor do DIP em jogo (designadamente conforme se trate de direito de conflitos geral,
direito de conflitos da arbitragem transnacional ou de direito do reconhecimento) e consoante a
matéria em causa.”'8®

181 PINHEIRO (2005), p. 59-61

182 p|NHEIRO (2005), p. 59

183 PINHEIRO (2016), p. 37-38; Relatério Giulliano/Lagarde N2 1-50
184 Artigo 1.2 (1) Regulamento Roma |

185 \JAN CALSTER (2013), p. 87

186 pINHEIRO (2016), p. 39-40.
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Primeiramente, cabe referir que, quando todos os elementos constitutivos de um contrato incluindo
todas as fases de celebracdo e existéncia contratual®®’, se inserem exclusivamente no ambito de
jurisdicdo de um tnico Estado, estamos perante um contrato interno.

Os contratos internos caracterizam-se por se encontrarem diretamente submetidos ao direito
material vigente na ordem juridica interna, ndo se verificando qualquer dificuldade na definicao
do direito aplicavel.

Por outro lado, os contratos internacionais desencadeiam uma dificuldade ao nivel da determinagao
do direito aplicavel, requerendo a intervencao do direito de conflitos regulado por instrumentos
juridicos internacionais.'®

No ambito dos contratos internacionais, estamos perante uma situacao juridica que implica um
conflito de leis, na medida em que inimeras legislagdes sdo potencialmente passiveis de regular a
relacdo contratual.

Todavia, o critério da exclusdo de um contrato como interno para caracterizar um contrato como
internacional, revela-se extremamente insuficiente.

A existéncia de um conflito de leis depende da verificagdo de algum dos critérios especificos
inerentes ao conceito de internacionalidade relevante.

Consequentemente, revela-se necessario recorrer aos diversos critérios elaborados pela doutrina
ou pela jurisprudéncia.

De acordo com o critério juridico, um contrato € internacional quando ¢ suscetivel de ser regulado
pela lei de diferentes Estados, face a existéncia de vinculos de conexdao com os varios
ordenamentos juridicos.

Perante a multiplicidade de ligagdes estaduais a mesma situagao juridica, surge um conflito de leis,
face as dificuldades em determinar que lei deve regular a situacao.

Ainda a titulo introdutorio, revela-se fundamental para a compreensao deste critério distinguir os
elementos de conexdo objetivos dos elementos de conexao subjetivos.

Um critério € subjetivo quando remete para elementos de conexdo pessoais, designadamente a
nacionalidade, o domicilio, a sede ou o estabelecimento das partes.'8°

Por outro lado, um critério e objetivo quando ¢ baseado ¢ elementos de conexao relacionados com
factos, designadamente o lugar da celebracdo, o lugar da execucdo, e o lugar da situacdo da coisa
que ¢ objeto do contrato.®°

E considerado internacional o contrato que apresente elementos de estraneidade subjacentes & sua
elaboragdo e execugdao, nomeadamente inerentes ao objeto do contrato ou a factos objetivos, como
o lugar da celebragio, lugar da execugdo ou lugar da situacdo do objeto contratual.’®*1%2, mas
também o contrato que apresente elementos de estraneidade inerentes vinculos pessoais, como o
domicilio das partes.

187 Negociacbes preliminares, formacio, conclusio, execucdo
188 p|NHEIRO (2005), p. 67

189 p|NHEIRO (2005), p. 71-72

19 p|NHEIRO (2005), p. 71-72

191 p|NHEIRO (2005), p. 72

192 CARAVACA e GONZALEZ (2006), p. 136
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No caso Hecht!®, os Tribunais franceses consideraram trés elementos fundamentais para a
caracterizacdo de um contrato como internacional: local da conclusdo e execucdo contratual,
nacionalidade e domicilio das partes e objeto contratual,

Com base nestes trés elementos, objetivos e subjetivos, concluiram que o contrato apresentava
ligacdes com normas juridicas emanadas de diferentes Estados.

Efetivamente, os elementos de conexdo podem relacionar a relagdo contratual com intimeros
direitos substantivos perante as circunstancias inerentes ao caso concreto.

Na formulagio proposta por Batiffol e Lagarde!®, destacou-se a relevincia da analise dos
elementos de facto que remetem para inimeros ordenamentos juridicos.

Acresce que, consoante as circunstancias em causa, que determinam o carater objetivo ou subjetivo
do elemento de conexdo, € possivel distinguir entre situagdes objetivamente internacionais e
situagdes subjetivamente internacionais.!®

O critério juridico tem consagragdao em varios instrumentos juridicos.

A Proposta de Regulamento para estipulagdo de um direito europeu comum da compra e venda
restringe a sua aplica¢do apenas aos contratos transfronteiricos, que define como os contratos
celebrados entre profissionais, caso as partes tenham residéncia habitual em Estados distintos,
revelando para determinagdo do elemento fronteirico o momento em que as partes decidem pela
aplicagdo deste regime.

Ja os Principios de Haia consagram, no nimero 2 do seu artigo 2.°, o conceito de contrato
internacional de acordo com um critério negativo, ao indicar que o contrato ¢ internacional, salvo
se partes tiverem o seu estabelecimento no mesmo Estado e a relagdo entre as partes e todos os
demais elementos relevantes para o contrato, com exce¢do da escolha de lei, estejam conectados
apenas com aquele Estado onde tém estabelecimento.

O critério apresenta algumas fragilidades, revelando-se insuficiente, na medida em que a sua
aplicacdo limita-se, simplesmente, a constatagdo da existéncia de elementos de estraneidade com
uma pluralidade de ordens juridicas, sem proceder a uma analise destes elementos.

Nao existindo qualquer consenso relativamente aos elementos de conexdao que devem ser
considerados determinantes, nem qualquer critério de ponderagao relativamente a uma eventual
hierarquizagcdo desses elementos, a simples existéncia de ligacdes com varios ordenamentos
juridicos permite a caracterizacdo de um contrato como internacional.

Consequentemente, levanta a problematica de determinar qual desses elementos deve, de facto,
designar a lei aplicavel.

Sem qualquer indicagdo de critérios a este respeito, habilita o intérprete a tomar uma decisdo
errada, optando por uma lei que ndo revela qualquer seguranca juridica, na medida em que
efetivamente ndo apresenta uma ligacdo estreita com o contrato, independentemente da existéncia
efetiva do vinculo de ligagao.

A este propdsito destaca-se, pela forte contestagdio doutrinaria'®, a relevancia da aplicabilidade,
em determinadas circunstancias, do critério subjetivo da nacionalidade.

193 Acérddo da Cour de Cassation de 04/07/72 (caso Hecht)
134 \WATT e BUREAU (2017), p. 575

135 CARAVACA e GONZALEZ (2006), p. 135 e ss

196 COLLACO (1954), p. 80
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No mesmo sentido, levantam-se igualmente criticas ao elemento de conexdo proveniente do lugar
de conclusdo do contrato, por este se revelar “puramente fortuito e estranho aos interesses a
regular” 1%

Cabe ponderar se, por exemplo, reflete uma proximidade segura a designagdo da lei de um
determinado ordenamento juridico, por exemplo Espanha, pela circunstancia de um cidadao de
outro Estado, por exemplo Portugal, adquirir um bem no ordenamento juridico espanhol.

Este elemento revela-se ainda mais insuficiente perante o desenvolvimento do comércio a
distancia, na medida em que, facilmente, deixa de ser determindvel o lugar de conclusao do
contrato.1%

Destarte, em funcao da falta de ponderagdo na selecdo e valorizacao dos elementos de conexao, ¢
impossivel ndo concluir pela insuficiéncia e perigosidade deste critério.

Nao basta reconhecer a existéncia de elementos de conexdo, sendo necessario distinguir entre
elementos relevantes e irrelevantes.

Consoante a situagdo concreta, determinados elementos caracterizam-se pela auséncia de
relevancia, sendo imperativo ponderar a existéncia de lagos reais e significativos entre o elemento
de conexao e a obrigacdo contratual em apreco.

Ultrapassado o critério juridico, ¢ igualmente relevante referir a importancia do critério
econdomico.

O critério econdmico foi desenvolvido pela doutrina francesa, com o proposito de delimitar o
ambito de aplicagdo de normas nacionais imperativas, bem como definir o carater internacional de
um contrato de forma a determinar a ndo aplicagiio dessas mesmas normas.'%

A estipulagdo deste critério remete para a iniciativa legislativa de imposi¢do de restrigdes a
admissibilidade de inserir clausulas monetdrias nos contratos internos de determinados
ordenamentos juridicos, restricdes inerentes a proibi¢cdo de serem efetuados pagamentos em ouro
ou divisas estrangeiras.

Com base no parecer do procurador-geral francés Matter, inerente ao caso Péllissier du Besset?,
consagrou-se a teoria do pagamento internacional.

De acordo com esta variante do critério econdmico, 0 que caracteriza um contrato como
internacional é a existéncia de um fluxo e refluxo de valores entre fronteiras?*'?%2, que se concretiza
na movimentagao de bens, servigos ou valores entre varios Estados.

Concludentemente, ¢ necessario ponderar a natureza do contrato, assim como as respetivas
consequéncias que este produz ou pode produzir nos ordenamentos juridicos com os quais 0s seus
elementos estdo em contacto.

Se se verificar um fluxo e refluxo entre varios ordenamentos juridicos, encontra-se verificada a
caracteristica da internacionalidade, sendo permitido o afastamento de normas imperativas, apenas
aplicaveis a contratos internos.

197 MACHADO (2009), p. 358 e ss

198 BALLARINO (1999), p. 604

199 GOMES (2021), p. 193

200 Acérd3o da Cour de Cassation de 17/05/27 (caso Péllissier du Bessef) conclusdes finais
201 “Flux et reflux de valeurs de parte t d’autre d’une frontiére”

202 pefendido por COLLACO (1954), p. 85; SANTOS JUNIOR (2005), p. 161-166
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Atendendo a jurisprudéncia em apreco, este critério permitiu a caracterizagdo de um pagamento
como internacional, legitimando a ado¢do de cldusulas monetédrias relacionadas com um
pagamento internacional, ainda que referentes a pagamento em ouro ou em divisas estrangeiras,
através do afastamento da norma interna imperativa que proibe os referidos pagamentos.

Outra variante deste critério foi consagrada pela jurisprudéncia francesa, no contexto do caso
Mardelé®®®, admitindo-se que um contrato pode ser caracterizado como internacional se envolver
os interesses do comércio internacional.

No caso Galakis®®*, debateu-se, novamente, a questdo do afastamento de uma norma imperativa,
responsavel por instituir a invalidade da clausula de escolha da lei aplicavel no contexto de relagao
contratuais entre pessoas coletivas de direito publico.

In casu, o Tribunal reconheceu a capacidade do Estado para determinar a lei aplicavel a um
contrato no qual ¢ parte, desde que se trate de um contrato internacional, que seja celebrado nas

condi¢des subjacentes aos usos do comércio maritimo?®.

A celebragdo do contrato no contexto dos usos de comércio maritimo possibilita concluir que o
contrato em causa condiciona os interesses do comércio internacional, adquirindo, assim, carater
internacional, o que permite, naturalmente, o afastamento da aplicacdo da norma material
imperativa de ambito exclusivamente interno.

Assim, os critérios econdmicos, partindo da analise do conteudo do contrato e dos efeitos praticos
da operacdo comercial, determinam que o contrato ¢ internacional por uma de duas vias:
suscetibilidade da relacdo contratual provocar um fluxo e refluxo de bens, servigos ou capitais
através das fronteiras ou de colocar em jogo os interesses do comércio internacional.

De referir que, no contexto portugués, este mesmo entendimento respeitante aos interesses do
comércio internacional ¢ defendido por Luis Lima Pinheiro?®.

Contudo, o autor considera que, “contrariamente ao entendimento seguido por uma parte da
jurisprudéncia e da doutrina francesas,” o critério dos interesses do comércio internacional, “nao
deve ser reconduzido a um critério puramente econémico, tal como o da transferéncia de bens
através das fronteiras,” sendo imperativo considerar os “ (...) lagcos objetivos que se estabelecem
entre os elementos da relagdao controvertida e a vida econdémica dos diferentes Estados.”

Alguns instrumentos internacionais tendem a recorrer para esta interpretacdo mais flexivel do
critério econdmico, mais concretamente na vertente dos interesses do comércio internacional,
adotando uma posi¢ao assumidamente abrangente.

Os comentarios do PreAmbulo dos Principios Unidroit Relativos aos Contratos Comerciais
Internacionais, ao abordar a tematica da internacionalidade, determinam que a internacionalidade
do contrato deve ser analisado de forma ampla, devendo apenas ser excluidas as situagdes em que
ndo seja possivel encontrar qualquer elemento internacional.?’’

203 Acérddo da Cour de Cassation de 19/02/30 (caso Mardelé)

204 Acérddo da Cour de Cassation de 02/05/1966 (caso Galakis)

205 ANCEL e LEQUETTE (2001), p. 400 e ss

206 p|NHEIRO (2005), p. 53-54, 77-79

207 “The international character of a contract may be defined in a great variety of ways. The solutions adopted in both
national and international legislation range from a reference to the place of business or habitual residence of the
parties in different countries to the adoption of more general criteria such as the contract having “significant

”

connections with more than one State”, “involving a choice between the laws of different States”, or “affecting the
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Uma analise flexivel das circunstancias do caso concreto, que considere tanto critérios objetivos
como subjetivos, relaciona-se com o critério geral de interesses do comércio internacional,
considerando-se que este critério visa uma ponderacao geral de todos os elementos relevantes para
determinar se uma relagiio econdmica deve remeter para o regime dos contratos internacionais.?’®
Este critério, consagrado em intimeros ordenamentos juridicos?®® enquanto critério vigente para
qualificar uma arbitragem como internacional, destaca-se por ndo se limitar a uma visao
exclusivamente econdmica, na medida em que considera os vinculos objetivos existentes entre os
principais elementos da relacdo controvertida, bem como a ligagdo com a economia dos varios
ordenamentos juridicos.?!°

O elemento relevante para a aplicacdo deste critério sdo os vinculos objetivos, independentemente
de serem econdmicos ou juridicos, que estabelecem com diferentes Estados no ambito da
celebragado e execucao do contrato.

Independentemente da vertente defendida, ¢ indiscutivel que a falta de concretizacdo de conceitos
essenciais a aplicabilidade do critério econdmico resulta numa solucdo vaga, imprecisa e
extremamente ampla.

Perante a falta de imposi¢ao de limites, facilmente qualquer contrato com vinculos a multiplas
ordens juridicas pode ser passivel de colocar em jogos os interesses do comércio internacional.

Concluida a exposicdo das principais correntes relativas aos critérios de internacionalidade
relevante, coloca-se a questdo de determinar qual o critério previsto na Convencdo de Roma e no
Regulamento Roma 1.

Nenhum destes instrumentos juridicos consagra uma nog¢ao de contrato internacional.

Ademais, o legislador ndo concretizou qualquer esclarecimento relativamente aos vinculos e
ligacdes que devem ser considerados relevantes para caracterizar um contrato como internacional,
estabelecendo apenas necessidade de verificagdo de um conflito de leis enquanto critério de
internacionalidade.

Consequentemente, surge a necessidade de determinar os vinculos de internacionalidade relevante
que reportam a existéncia de um conflito de leis, condi¢do essencial para aplicabilidade do
Regulamento Roma 1.

No Relatério Giuliano/Lagarde, relativamente a Convengdo de Roma, consagra-se o entendimento
segundo o qual, “tendo em conta a unificagdo do direito substantivo, a unificacdo das regras de
conflitos de leis, parece mais facilmente concretizdvel, sobretudo no dominio do direito
patrimonial, porque as regras de conflitos respeitam apenas as relagdes juridicas que contenham
um elemento internacional.”

Segundo esta posicao, as relagdes juridicas de carater obrigacional sdo passiveis de resultar num
conflito de leis, precisamente pelo seu elemento internacional.

interests of international trade”. The Principles do not expressly lay down any of these criteria. The assumption,
however, is that the concept of “international” contracts should be given the broadest possible interpretation, so as
ultimately to exclude only those situations where no international element at all is involved, i.e. where all the relevant
elements of the contract in question are connected with one country only.” The UNIDROIT Principles Preamble, p.
2/3.

208 p|NHEIRO (2005), p. 77

209 Artigo 49.2 NLAV (legislacdo portuguesa), artigo 3.2 (1) (c) da Lei 63/2003 (legislacdo espanhola) e artigo 1492.2
NCPC (legislacdo francesa)

210 p|NHEIRO (2005), p. 77
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Porém, a presenga de um elemento internacional na relagdo pode ndo decorrer da identificacdo de
uma ligagdo com multiplos sistemas juridicos com base em critérios juridicos, visto que pode
resultar da anélise de elementos relacionados com qualquer critério.?!!

Consequentemente, destaca-se a necessidade de aferir os elementos de conexdo adequada com
base no caso concreto, através de uma andlise prévia das circunstidncias que envolveram a
celebracdo e a execugdo do contrato, de forma a ponderar a relevancia desses mesmo elementos
previamente a determinagao da existéncia de um conflito de leis.

Perante a mutabilidade dos critérios de internacionalidade relevante, conclui-se pela essencialidade
do elemento determinante: a existéncia de um conflito de leis.

Adotando a posi¢do de Maria Helena Brito?'? ¢ Batista Machado?'®, considera-se, num primeiro
momento, imperativo remeter para os critérios juridicos, perante a certeza juridica que atribuem,
mas, sem descartar a importancia dos critérios econdmicos, procedendo a uma articulacao de
elementos relevantes consoante o caso concreto.

Assim, no ambito da Convencao de Roma e do Regulamento Roma I, um contrato internacional ¢
aquele que envolve um conflito de leis, cujas conexdes com mais de um ordenamento juridico
podem ser identificadas por meio de elementos relevantes, sejam eles de natureza juridica ou
economica.

4 Regras gerais de determinagio do direito aplicavel: o principio da autonomia privada
no contexto dos contratos comerciais internacionais

4.1 Caracterizacido do principio da autonomia privada no contexto do comércio
internacional

As crescentes necessidades do comércio internacional provenientes do rapido desenvolvimento
social e econémico inerente a era da globalizacdo exigem a aplicagdo de solucdes flexiveis que
facilitem as trocas comerciais.

Os contratos comerciais internacionais correspondem ao instrumento juridico primordial no
contexto do comércio internacional.

Tendencialmente, o contrato encontra-se na base das transagdes comerciais entre partes originarias
de ordenamentos juridicos distintos.

Porém, um contrato, por si s0, ndo pode ser o tnico fundamento de uma relagao juridica.

Surge a necessidade de designar o ordenamento juridico responsavel por governar o contrato.
Todavia, levanta-se a questdo de como se deve determinar o ordenamento juridico responsavel por
regular a relacdo contratual.

O crescimento do comércio transfronteirigo imp0Os desafios no dominio do conflito de leis,
especialmente devido a tarefa complexa que € regular, de forma uniforme, todos os elementos dos
contratos internacionais.

211 GOMES (2021), p. 208
212 BRITO (2004), p. 149-151
213 MACHADO (1970), p. 14
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Simultaneamente, verifica-se um fenémeno de aplicabilidade de regras de conflitos menos rigidas.
Neste sentido, destaca-se o principio de autonomia da privada, que permite moderar a autoridade
e a intervengdo dos Estados relativamente a situagdes contratuais que ocorrem estritamente entre
sujeitos juridicos privados.

Na sua ace¢ao mais ampla, a autonomia privada permite que, salvo proibi¢cdes ou imposi¢des
legais, o sujeito possa atuar com total liberdade dentro do exercicio da sua autodeterminagao
pessoal.

Numa ace¢do mais restrita, inerente ao contexto contratual, pressupde o consentimento atribuido
pela ordem juridica para a producao de efeitos juridicos.

Consequentemente, manifesta-se através do exercicio de direitos subjetivos, compreendendo a
possibilidade de celebragdo de negdcios juridicos.

Como refere Carlos Mota Pinto, “o negdcio juridico ¢ uma manifestagao do principio da autonomia
privada ou da autonomia da vontade, subjacente a todo o direito privado. A autonomia da vontade
ou autonomia privada consiste no poder reconhecido aos particulares de autorregulamentagdo dos
seus interesses, de autogoverno da sua esfera juridica. Significa tal principio que os particulares
podem, no dominio da sua convivéncia com os outros sujeitos juridico-privados, estabelecer a
ordenacdo das respetivas relagdes juridicas. Esta ordenacdo das suas relagdes juridicas, este
autogoverno da sua esfera juridica, manifesta-se, desde logo, na realizagdo de negocios juridicos,
de atos pelos quais os particulares ditam a regulamentacdo das suas relagdes, constituindo-se,
modificando-as, extinguindo-as e determinando o seu contetido”.?*

Um dos elementos indispensaveis de qualquer relacao contratual € o elemento da vontade, que se
define como a “liberdade propriamente dita de contratar, de estipular o contrato e o seu
conteudo”.?®

Nas palavras de Irineu Strenger, a autonomia privada de direito conflitual determina a “faculdade
concedida aos individuos de exercer sua vontade, tendo em vista a escolha ¢ a determinagao de
uma lei aplicavel a certas relagdes juridicas nas relagdes internacionais, derivando ela da confianca
que a comunidade internacional concede ao individuo no interesse da sociedade, e exercendo-se
no interior das fronteiras determinadas de um lado pela no¢do de ordem publica e de outro pelas
leis imperativas, entendendo-se que, em caso de conflito de qualificacdo, entre um sistema
facultativo, a propdsito de uma mesma relagdo de direito, a questdo fica fora dos quadros da
autonomia, do mesmo modo que ela somente se torna eficaz na medida em que pode ser efetiva”?'®
Assim, a autonomia privada compreende o direito atribuido as partes pelo ordenamento juridico
de eleger a lei aplicavel que, por sua vez, vai determinar a existéncia e a validade do contrato, bem
como os direitos e obrigacdes dele decorrentes.?*’

Simplificando, corresponde a liberdade para escolher a lei aplicavel ao contrato e a quaisquer
futuros litigios decorrentes dessa relagao contratual.

Porém, a defini¢do de autonomia privada revela-se distinta consoante o &mbito de atuacdo deste
principio.

214 pINTO (2005), p. 53

215 BASSO (1996), p. 42
216 STRENGER (1986), p. 300
217 OGUNRANTI (2017), p. 25-26
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No ambito do direito interno, a autonomia privada determina o exercicio da liberdade contratual,
dentro dos limites legalmente estabelecidos pelo ordenamento juridico em causa.

J& no contexto do Direito Internacional Privado, a autonomia privada apresenta algumas
especificidades.

Primeiramente, caracteriza-se pela consagragdo da autonomia conflitual através da possibilidade
de escolha da lei aplicavel .28

Deste modo, a autonomia das partes opera enquanto elemento de conexdo, o que determina a
liberdade das partes optarem por um determinado sistema juridico para regular a relacdo
contratual.

Nao implica necessariamente a regulacao do conteiido do negécio juridico de forma totalmente
arbitraria, num exercicio pleno da autonomia privada material, mas antes caracteriza-se por
localizar o negdcio juridico, através da selecao da lei competente para regular a problematica de
conflitos, num exercicio pleno de autonomia privada conflitual.

Acresce que, contrariamente ao que acontece no plano do direito interno de um determinado
Estado, esta acecdo ampla de autonomia privada no contexto do Direito Internacional Privado
permite a exclusdo total de uma determinada lei.

Assim, no plano interno, a autonomia privada refere-se a liberdade de contratar e,
simultaneamente, de escolher o conteudo do contrato dentro dos limites legalmente previstos.
Por outro lado, no plano do Direito Internacional Privado, determina a liberdade das partes de
escolherem o direito aplicavel ao contrato, através da escolha da lei de determinado ordenamento
juridico para regular a relagdo contratual.

Consequentemente, o elemento de conexao ¢ a propria vontade manifestada pelas partes da relagao
juridica. 2°

De facto, permitir que as partes de uma relagdo contratual consagrem, de forma auténoma, o seu
proprio acordo, através da selegdo da lei aplicavel para regular essa mesma relagao, revela-se uma
ferramenta poderosa no contexto do comércio internacional.

A lei aplicavel aos contratos internacionais cumpre trés fungdes: suplementar, interpretativa e
restritiva.?%

A funcdo suplementar remete para a necessidade de preencher as lacunas contratuais, através da
legislagdo e jurisprudéncia do Estado da lei aplicavel.

Por sua vez, a fungao interpretativa implica a determinacao de termos contratuais que possam, pela
sua ambiguidade, suscitar dividas interpretativas.

Por fim, a fungdo restritiva opera mediante a proibi¢ao de aplicar clausulas contratuais que se
revelem contrarias as normas imperativas do direito aplicavel.

Estando o contrato vinculado a diversos ordenamentos juridicos, sendo varias as leis
potencialmente aplicaveis, a determinagdo da lei adequada para reger a situacdo juridica pelas
partes contribui para limitar a incerteza decorrente dessa estraneidade.??!

218 |OQUIN (2000), p. 42

219 RECHSTEINER (2022), p. 134
220 LORENZO (2010), p. 67 e ss
221 KASSIS (1993), p. 194
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Ademais, a permissdo da escolha da lei aplicavel pelas partes contribui para o fortalecimento da
conveniéncia e eficacia do comércio internacional 22222

A manutencao da liberdade de escolha da lex contractus permite as partes adaptarem o contrato as
suas proprias necessidades individuais, submetendo o contrato a uma lei que preveja as normas e
a jurisprudéncia mais adequadas para a obrigagdo em apreco, ou a uma lei que seja vantajosa para
ambas as partes.??*

Consequentemente, tem repercussdes positivas ao nivel da certeza, seguranca e previsibilidade
juridica, na medida em que contribui incontestavelmente para a manutengao do vinculo contratual
e para a protecdo dos direitos e expectativas das partes, ao pressupor uma tomada de decisdo mais
informada e consciente.?2°?%

Segundo Rui Manuel Ramos, “sdo pois os imperativos de certeza e seguranca que nas relagdes
contratuais internacionais assumem relevo de primeira grandeza que, aliados a particular natureza
destas situagoes, justificam que em relagdo a elas se pratique a designacdo pelas partes da lei
aplicavel?%’

Simultaneamente, destacam-se ainda as motivagdes de teor econdomico.

Ao atribuir as partes a possibilidade de, previamente, determinarem a lei que deve ser aplicavel a
relacdo contratual, verifica-se uma reducdo significativa de custos inerentes a uma tentativa de
harmonizagdo e compreensdo das regras de Direito Internacional Privado de diferentes
ordenamentos juridicos.??®

O principio da autonomia vontade reconhece-se, atualmente, como um dos principios mais
relevantes em matéria de determinagio do Direito aplicavel aos contratos.??°

Em 1991, com a entrada em vigor da Conveng¢ao de Roma, a autonomia privada foi descrita como
um dos principios fundamentais do Direito Privado.?®

Efetivamente, académicos?31232233234 tam vindo a considerar o principio da autonomia privada
como um principio universal, que se destaca pelo contributo imensuravel para a unificagdo do
direito internacional privado moderno, na medida em que corresponde ao principio primordial em
matéria de conflito de leis, predominante em quase todas as jurisdi¢des.

222 CLERICI (2018), p. 10 e ss

223 | FIBLE (2011), p. 213-234

224 BELTRAME e HORMAN (2019), p. 322
225 KOSTOVA (2023), p. 1-3

226 JACQUET (1992), p. 348-349

227 RAMOS (1991), p. 463

228 BELTRAME e HORMAN (2019), p. 322
229 p|NHEIRO (2005), p. 99.

230 \|CPARLAND (2015), p. 286

231 SYMEONIDES (2014) (a), p. 346

232 | EHMANN (2008), p. 385

233 RUSSEL (1984), p. 271

234 MILLS (2019), p. 418
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4.2 Evolucio do principio da autonomia privada

O principio da autonomia privada tem origens antigas.

A sua génese remete para um decreto egipcio que instituia que os contratos redigidos na lingua
egipcia estariam sujeitos a lei e aos tribunais egipcios, enquanto os contratos redigidos em grego
estariam sujeitos a a lei e aos tribunais gregos.?*®

Independentemente da motivagdo subjacente a elaboracdo deste decreto, ¢ indicativo de que a
escolha ligtstica das partes correspondia a uma escolha de lei aplicavel.

Destarte, ¢ pacificamente aceite pela doutrina que o principio da autonomia privada sucede a
doutrina do individualismo, que defende a sobreposi¢dao da pessoa humana face a sociedade.
Segundo Marcel Walline, o individualismo ¢ uma corrente que defende que o individuo
corresponde a Unica fonte de regras de direito enquanto finalidade de toda a atividade juridica,
designadamente do Estado.?®

Virios autores defendem que Dumoulin (século XVI) estd na origem do principio da autonomia
privada®’ no contexto do Direito Internacional Privado.

Sem prejuizo do contributo de numerosos académicos europeus, a posicao de Dumoulin sobre a
autonomia das partes contribuiu significativamente para a consagracao deste principio.

O autor defendeu que a vontade das partes deveria ser o elemento decisivo em matéria de
designacdo da lei aplicavel ao contrato.3®

Todavia, a corrente doutrindria contraditéria argumenta que Dumoulin se referia apenas a inten¢ao
hipotética das partes para defender a aplicacao da lei do lugar do cumprimento em vez da lei do
lugar da celebracgao, justificando assim o desvio da lex loci contractus, porém, sem nunca autorizar
as partes a designar a lei aplicavel®®°.

Independentemente das divergéncias doutrindrias, aparenta ser unanime que a primeira
consagragdao formal da autonomia privada foi concretizada por Mancini em meados do século
XIX?? ¢ adotada na legislagio da Italia (1865)%** e do Japdo (1898)%*2, sendo posteriormente
adotada por outros paises.

Segundo esta doutrina, as partes de um contrato internacional tém a liberdade de determinar a lei
aplicavel para reger a sua disputa.?*?

No ambito do ordenamento juridico inglés, os tribunais ingleses do século XIX também se
ocuparam da problematica dos direitos das partes de escolha da lex contratus, o que deu origem a
doutrina da proper law.?**

235 OGUNRANTI (2017), p. 25-26

236 \WALLINE (1949), p. 26-28

237 COLLACO (1966), p. 119-122

238 NISHITANI (2016), p. 4

239 SYMEONIDES (2019), p. 112

240 NISHITANI (2016), p. 5

241 Artigo 9.2 (2) das Disposi¢des Preliminares do Cédigo Civil (1865)
242 Artigo 7.2 (1) Horei (1898)

243 SYMEONIDES (2019), p.115

244 HARTLEY (2015), p. 625 e ss
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Mais recentemente, o caso emblematico VitaFoods**® acentuou a ideia da manutengdo da escolha

de lei, desde que esta seja aplicada com respeito pelo principio da boa-fé, de forma legalmente
permissivel e ndo se revele contraria a ordem publica.

Atualmente, o principio da autonomia privada caracteriza-se como um dos principios dominantes
no direito Internacional privado, tanto na Europa como nos Estados Unidos da América.?*®

De facto, quer o Second Restatement of Conflict of Laws®*’, quer o Regulamento Roma I, que
estabelecem as regras de conexao no ambito dos Estados Unidos e dos paises da Unido Europeia
respetivamente, preveem enquanto principio predominante a livre escolha da lei aplicavel pelas
partes.

No mesmo sentido, inimeros instrumentos juridicos internacionais reconhecem a relevancia deste
principio, verificando-se um refor¢o da sua consagragao.

Destaca-se, primeiramente, a Convencao de Haia de 1955248 que, no seu artigo 2.°, determinou
que “a venda ¢ regulada pela lei interna do pais designado pelas partes contratantes”.

Perante a sua indiscutivel relevancia no ambito da harmonizagao do Direito Internacional Privado,
¢ ainda imperativo referir a Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado que, em 2015,
consagrou os Principios de Haia?*, aplicaveis exclusivamente a consagragdo da liberdade de
escolha de lei, cujo contetido serd desenvolvido posteriormente nesta dissertacao.

4.3 Regra geral de determinacao da lei aplicavel no Regulamento Roma I: o principio da
autonomia privada

Esta tematica apresenta especial relevancia no contexto do Regulamento Roma I.

Devido a circunstancia de o contrato, por imposi¢ao do proprio Regulamento, estar em contacto
com uma pluralidade de ordenamentos juridicos, emerge uma questdo: qual a lei que deve ser
aplicada para resolver os litigios provenientes da relagao contratual?

Estando o contrato conectado com varios ordenamentos juridicos, sdo varias as leis potencialmente
aplicaveis.

Consequentemente, como forma de atenuar as incertezas e problemadticas provenientes dessa
transnacionalidade, confere-se as partes o poder de decidir qual a lei que consideram mais
adequada a regular qualquer questdo inerente a relacao contratual.

Nos termos do considrando 11, “a liberdade das partes de escolherem o direito aplicavel devera
constituir uma das pedras angulares do sistema de normas de conflitos de leis em matéria de
obrigacdes contratuais”.

245 Acbrddo do Judicial Committee of the Privy Council de 1939 (caso Vita Food Products Inc vs Unus Shipping Co Ltd)
246 BELTRAME e HORMAN (2019), p. 323

247 O Restatement (Second) of the Law of Contracts é um Tratado que visa informar as partes interessadas, juizes e
advogados sobre os principios gerais do direito comum dos contratos

248 Convencdo sobre a lei aplicavel as vendas de caréter internacional de bens méveis corpdreos de 15/06/55

243 Principios sobre a escolha de lei nos contratos comerciais internacionais pela Conferéncia de Haia de Direito
Internacional Privado de 19/03/15
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Consequentemente, a autonomia das partes consubstancia o principio mais relevante no dmbito do
direito contratual no contexto do direito internacional privado europeu, sendo amplamente
reconhecido e consagrado.?*°

Na jurisprudéncia ICF?!, o Tribunal de Justica determinou que as regras uniformes da Convengio
de Roma consagram o principio de que a prioridade ¢ atribuida a inten¢do das partes, sendo que o
artigo 3.° da Convencao confere liberdade de escolha relativamente a lei aplicavel.

Esta posigao ¢ aplicavel ao Regulamento Roma I.

A autonomia da vontade vem consagrada no artigo 3.° do Regulamento Roma I, que determina, no
seu nimero 1, que o contrato deve reger-se pela lei escolhida pelas partes.

O artigo terceiro consagra o regime geral em matéria de escolha da lei aplicavel, sendo que fica
afetados pelos regimes de regras especiais.?>

Este preceito € equivalente ao artigo 3.° da Convencao de Roma, bem como ao artigo 2.° do Projeto
de Convencao de 1972.

De referir que este preceito permite o exercicio de uma autonomia ampla pelas partes.

As partes podem optar pela escolha de qualquer lei estatal, ndo se estabelecendo quaisquer limites
quanto as ordens juridicas que podem ser designadas.

Neste sentido, ndo se exige a verificacdo de um nexo de conexao especifico entre a relagdo juridica
e a lei escolhida.?®

A lei escolhida ndo tem de apresentar uma conexao objetiva com o contrato, nem tao pouco se
exige a demonstracdo de um interesse sério na escolha.?>*

Consequentemente, as partes tanto podem optar pela lei de um Estado que apresente ligacdes a
obrigacao contratual em causa ou as proprias partes, como pela lei de um terceiro Estado, que pode
ser considerado enquanto estado neutro, na medida em que nao se relaciona minimamente com a
relacdo juridica em causa.

Acresce que ndo se verifica qualquer exigéncia de que a lei escolhida pelas partes seja a lei de um
Estado-Membro da Unido Europeia.

Cabe ainda ressalvar que a determinacgdo da lei aplicavel ndo é exclusivamente concretizada de
maneira positiva, podendo ser formulada no ambito negativo

Por exemplo, € possivel determinar a ndo submissdo do contrato a lei espanhola.

In casu, se nao se verificar a escolha positiva da lei aplicavel e o exercicio do critério da conexao
objetiva, ao abrigo das regras previstas no artigo 4.° do Regulamento, conduzir a aplicagdo do
direito espanhol, expressamente e previamente descartado pelas partes, a lei com a qual hd a
segunda conexdo mais proxima devera ser aplicada.?**

Verifica-se, até nestas situagdes, uma preferéncia pela prevaléncia do principio da autonomia das
partes, na medida em que a determinagao de nao submeter a relagcao contratual a uma determinada

250 | AGARDE e TENENBAUN (2008)

251 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 6 de outubro de 2009 (caso ICF)
252 previstas nos artigos 5.2 e ss.

253 DJAMOND (1979), p. 155-161

254 pNHEIRO (2023), p. 77

255 LEIBLE (2011), p. 222.
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lei prevalece sobre o critério estabelecido no Regulamento para as situacdes em que as partes nao
escolherem a lei aplicavel ao litigio.

5 A autonomia das partes na escolha da lei aplicavel aos contratos internacionais no
Regulamento Roma I: identificacido das limitacées e questdes problematicas

5.1 Critérios inerentes a uma escolha expressa ou tacita

Nos termos do numero 1 artigo 3.° do Regulamento Roma I, a consagra¢do da autonomia da
vontade permite as partes manifestarem a sua escolha de forma expressa ou tacita, impondo o
legislador, neste ultimo caso, que a mesma resulte “de forma clara das disposi¢des do contrato ou
das circunstancias do caso”.*®

Esta provisao consagra os requisitos que devem estar verificados para que o Tribunal possa aplicar
a sua decisdo a suposta lei aplicavel ao caso, de modo a determinar se a escolha de lei ¢ valida de
acordo com essa mesma lei.

Todavia, perante definigdes tdo amplas, cabe definir quais os critérios necessarios para garantir o
respetivo cumprimento pelas partes.

Neste contexto, sdo relevantes elementos objetivos e subjetivos.

Os elementos objetivos traduzem-se na previsao da determinacao da escolha nas proprias cldusulas
do contrato.?®’

Os elementos subjetivos incidem sobre o comportamento das partes.?>®

O Regulamento Roma I optou por consagrar um critério baseado na ideia de escolha real e
determinada, independente de qualquer presuncao ou determinacao objetiva.

Neste sentido, os Tribunais devem inferir do texto do contrato € do contexto contratual a vontade
real das partes relativamente a lei aplicavel 2>92%°

Perante o siléncio do normativo, contrariamente a outros instrumentos que impuseram condigdes
ou formalidades especiais®!, conclui-se que a escolha da lei aplicavel pelas partes pode ser
concretizada de forma escrita ou oral, na medida em que a unica exigéncia legal se prende com a
necessidade de garantir que a lei escolhida pelas partes esta perfeitamente clara.?6?25

Neste sentido, destaca-se o caso Derek Oakley vs Ultra Vehicle Design®*, que determinou que
escolhas expressas oralmente estdo abrangidas pelo ambito de aplicagao do Regulamento.

25 PINHEIRO (2015), p. 336

257 PINHEIRO (2015), p. 110; Relatério Giulliano/Lagarde, p. 17

258 PINHEIRO (2015), p. 110; Relatério Giulliano/Lagarde, p. 17

259 LORENZO (2010), p. 79

260 MCPARLAND (2015), p. 291

261 por exemplo, Regulamento Bruxelas | no artigo 25.2.

262 BEHR (2011), p. 242

263 \ICPARLAND (2015), p. 292

264 Acord3o do Tribunal da Justica da Unido Europeia de 25/05/05 (caso Derek Oakley vs Ultra Vehicle Design)
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Consequentemente, pode também verificar-se uma escolha expressa ou tdcita, desde que
nitidamente demonstrada pelos termos do contrato ou pelas circunstancias do caso.

In casu, uma escolha expressa remete para qualquer acordo expressamente previsto no contrato,
nomeadamente através de uma insercao especifica de uma cléusula escrita, ou através de um
acordo independente.?®

Por outro lado, uma escolha tacita remete para uma decisdo que ¢ passivel de ser subentendida,
mas que implica a sua demonstragao.

A distingdo entre escolha explicita ou implicita tem vindo a ser discutida desde o desenvolvimento
do Projeto de Convengao de 1972.

O artigo 2.° do Projeto determinava a possibilidade da determinacao da lei aplicavel por escolha
expressa ou implicita, mas sem esclarecer a defini¢io deste Giltimo conceito.?®

Numa tentativa de esclarecer as duvidas interpretativas inerentes a este preceito normativo, foi
introduzida na Conveng¢ao de Roma uma nova estipulacdo no namero 1 do artigo 3.° que declarava
que a escolha da lei deve ser expressa ou demonstrada com razoavel certeza pelos termos do
contrato ou pelas circunstincias do caso.

O relatorio Giuliano-Lagarde sublinhou que esta alteracdo deu origem a uma consequéncia
importante.?’

Embora a escolha da lei pelas partes fosse frequentemente expressa, a Convengao reconheceu a
possibilidade de um tribunal nacional, a luz de todos os factos do facto concreto, ter legitimidade
para considerar que as partes fizeram uma verdadeira escolha da lei, embora tal nao esteja
expressamente indicado no contrato.

No entanto, o n.° 1 do artigo 3.° da Convengao ndo se propunha a conceder aos tribunais nacionais
a liberdade de deduzir a escolha da lei pelas partes quando esta ndo tivesse sido efetuada por nao
se verificar uma intencdo clara de escolha® — essa situacdo remete para a aplicagdo do artigo 4.°.
Consequentemente, surgiu a problematica de definir como ¢ que um tribunal nacional pode
determinar se as partes efetivamente consagram uma escolha de lei real, ainda que implicita ou
tacita.

A redacao do Relatorio Giuliano-Lagarde indicava a necessidade de provar a existéncia de uma
"escolha real da lei", uma "intengdo clara de fazer uma escolha"?®®, e que esta escolha se
comprovasse de forma inequivoca, ndo deixando ao Tribunal qualquer duvida de que tinha sido
realizada uma escolha.

No entanto, as diferengas linguisticas entre os diversos ordenamentos juridicos conduziram a
aplicacdo de critérios distintos, resultando em divergéncias jurisprudéncias.?’

265 MICPARLAND (2015), p. 292

266)\JCPARLAND (2015), p. 293

267 Relatdrio Giulliano/Lagarde, p. 17

268 \JCPARLAND (2015), p. 294

269 Relatdrio Giulliano/Lagarde, p. 17

270 De acordo com MCPARLAND (2015), p. 295, o elevado nivel de certeza reflectiu-se no texto em lingua francesa
do n?21 do artigo 32 da Convengado, que dizia: "Ce choix doit étre expres ou resulter de fagon certaine des dispositions
du contrat ou des circonstances de la cause". A versdo espanhola também exigia "manera segura". Mas, em
contraste com o francés "de fagon certaine", o texto inglés da Convencdo apenas exige que uma escolha implicita
seja "demonstrada com razoavel certeza", e o texto alemao, "mit hinreichender Sicherheit".
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Ja no ambito do Green Paper?’!, numa tentativa de atenuar as incertezas interpretativas, estipulou-
se especificamente que, para além de uma cldusula especifica e concreta deliberadamente inserida
num contrato escrito, uma escolha de lei também poderia ser determinada mediante outras
provisdes do contrato ou até em referéncia a outros aspetos relativos ao ambiente contratual.

A primeira situagdo incluiria, os termos do contrato, ou seja, a aceitacao pelas partes de uma
cladusula contratual que determinasse a regulacao do contrato por um sistema legal especifico ou a
referéncia a provisoes do referido sistema.

Por outro lado, a meng¢ao as circunstancias do caso inerentes ao ambiente contratual permitiriam
ao Tribunal considerar os factos que pudessem revelar uma forte conexao entre o contrato em causa
e um contrato precedente.

Neste sentido, remeteria, por exemplo, para a possibilidade de o contrato em analise ser parte de
uma série de operacdes, sendo que uma determinada lei teria sido selecionada estritamente no
contrato base enquanto aplicdvel & generalidade das operagdes.?’

Assim, no contexto do Regulamento, exige-se que a vontade no ambito da escolha de lei seja real
e determinavel, com certeza e segurancga juridica, de modo a nao deixar duvidas ao intérprete de
qual era o proposito das partes.

Segundo Maria Helena Brito, o preceito efetivamente admite um acordo tacito, mas, por outro lado
recusa uma escolha meramente hipotética ou presumida.?”®

Tratar-se-4 de uma escolha tacita ou implicita da lei quando uma vontade genuina das partes puder
ser deduzida, com um grau razoavel de certeza, do contrato e das circunstancias que o rodeiam.?™
Dependerd, portanto, em grande medida, das circunstancias de facto inerentes ao caso concreto.
Porém, tal deducao serd, certamente, dificultada pela existéncia de demasiadas conexdes com
diferentes jurisdicdes.

Por outro lado, o facto de as partes basearem a sua relagdo contratual na existéncia de provisdes
decorrentes de uma unica lei ou numa cldusula de competéncia exclusiva num contrato sdo fortes
indicios de uma escolha implicita de lei.?"

Segundo Luis Lima Pinheiro, “podem constituir indicios importantes da vontade de escolha de
uma lei ndo so, por exemplo, a utilizagdo de um modelo contratual que se baseia num determinado
sistema juridico, a cldusula que atribua competéncia a jurisdicdo de determinado estado ou a
referéncia feita num contrato de disposi¢des particulares num certo ordenamento, mas também por
exemplo a convengdo de competéncia que ndo constitua uma clausula do contrato fundamental ou
a escolha expressa feita num contrato conexo ou em relagdes anteriores, do mesmo tipo,
estabelecidas entre as mesmas partes”?’®,

No entanto, tal como salienta o autor, “trata-se apenas de indicios, que tém de ser apreciados face

ao conjunto das circunstancias do caso”.?’’

271 MCPARLAND (2015), p. 302-303
272 \|CPARLAND (2015), p. 313

273 BRITO (2014), p. 6

274 KUIPERS (2009), p. 1511

275 KUIPERS (2009), p. 1511

276 pINHEIRO (2008), p. 596-597
277 pINHEIRO (2008), p. 597
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O considerando 12 do Regulamento Roma I aborda especificamente uma das clausulas do contrato
que frequentemente considerada como indicativa de uma escolha implicita de lei com um grau
razoavel de certeza.?’

Os tribunais tém considerado quase automaticamente que uma clausula de eleicdo do foro
competente implica, em simultaneo, a escolha da lei aplicavel, ou seja, ao escolher um tribunal
competente, a parte escolhe a lei competente.

Esta implicagdo parece ser altamente questiondvel, tendo em conta que as partes que tinham
conhecimento de uma eventual agdo judicial internacional e que previram o tribunal adequado,
poderiam facilmente ter acrescentado uma cldusula de eleicao de lei aplicavel a clausula de elei¢ao
de foro, caso fosse essa a sua verdadeira intencdo.?”

O Considerando 12 estabelece agora, de forma expressa, que uma cldusula de elei¢ao exclusiva do
foro ¢ um dos fatores relevantes que indica uma escolha implicita de lei.

No entanto, ¢ considerado apenas um dos fatores relevantes, ndo o fator decisivo.

Neste sentido, “a clausula de jurisdi¢io é um indicio importante, mas ndo, de per si, conclusivo”.?°

O que torna o Considerando 12 de alguma forma questiondvel e uma espécie de tendéncia
dissimulada a favor da lei dos Estados-Membros ¢ o facto de essa indicacgdo ser feita apenas em
relagdo a escolha do foro dos tribunais de um Estado-Membro.

Se considerarmos que uma cldusula de eleicao de foro constitui uma indicacao de escolha implicita
da lei aplicavel, nao existe qualquer argumento l6gico para que o mesmo nao se aplique a escolha
de um foro exterior a Unido Europeia.

5.2 Escolha parcial de lei aplicavel

De acordo com niimero 1 do artigo 3.° do Regulamento Roma I, as partes podem efetuar uma
escolha de lei para a totalidade do contrato ou limitar a escolha a uma parte do mesmo, podendo,
aparentemente, optar por diferentes leis para diferentes partes do contrato.

Este preceito ¢ equivalente ao nimero 1 do artigo 3.° da Conven¢ao de Roma.

Considera-se que esta ampliagdo do principio da autonomia privada permite as partes efetuar uma
ou mais escolhas de lei, submetendo diferentes partes do contrato a diferentes leis, no ambito de
um processo denominado dépegage, que envolve a divisdo do contrato.

Neste sentido, ¢ também possivel realizar apenas uma escolha parcial que opere apenas em parte
do contrato, remetendo o restante conteido contratual para as regras gerais determinacdo da lei
aplicavel perante a auséncia de escolha de lei pelas partes.

Considerando a complexidade da natureza e da extensdo desta figura, esta discussdo focar-se-4
estritamente na divisdo voluntaria do contrato, ou seja, no dépecage acordado pelas partes,
enquanto mais um refor¢o do principio da autonomia privada no Regulamento Roma I.

278 BEHR (2011), p. 243
279 BEHR (2011), p. 244
280 pINHEIRO (2008), p. 597
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Esta tematica suscitou algumas questdes no contexto do Projeto de Convencao de 1972, na medida
em que, historicamente, esta figura carece de autorizacio legislativa.?81282

As razdes de reserva relativamente a aplicabilidade desta figura remetem para duas questdes
principais.

Primeiramente, a possibilidade de colocar em risco, de forma consciente e maliciosa, a
aplicabilidade de disposi¢des imperativas de um determinado ordenamento juridico.?®

Ademais, levantam-se questdes praticas relativas a utilizacdo e ldgica desta figura, que pode
conduzir a uma escolha incoerente de lei que, por sua vez, se traduz em consequéncias negativas
para a relacdo contratual.

O legislador ndo esclarece qual o sentido que deve ser conferido a expressao “parte do contrato”,
expressao esta que suscita inimeras inquietagdes.

Efetivamente, ao optar por adotar legislacao de ordens juridicas distintas para regular diferentes
partes do contrato, poderemos estar perante uma rutura do regime juridico unitario quanto ao
conteudo contratual, o que podera conduzir a solugdes incoerentes que possivelmente
comprometem a validade material do contrato.?*

O Grupo de Peritos de 1972 considerou a questdo da aplicacdo de leis diferentes a partes do
contrato e concluiu que, embora ndo houvesse razao valida para proibir absolutamente a figura do
deépecage, também ndo existiam motivos suficientes para encorajar esta pratica, considerando a
complexidade das questdes envolvidas.?®

Por conseguinte, esta tematica ndo foi expressamente abordada no texto do Projeto de Convencao
de 1972.

Todavia, as negociagdes subsequentes para a Convencao de Roma concluiram em sentido distinto,
ressalvando a necessidade de emitir orientagdes sobre a tematica do dépegage.?®®

Perante a forte ligacdo desta figura ao exercicio pleno da liberdade contratual, ndo se justifica esta
proibi¢do sem demais consideracdes.

O relatério Giuliano-Lagarde?®’, ao esclarecer a nova posi¢do, admitiu que o niimero 1 do artigo
3° reconhece que a escolha pelas partes da lei aplicavel pode dizer respeito a totalidade do contrato
ou apenas a uma parte.

Porém, no que se refere a possibilidade de separagdo, alguns peritos observaram que o contrato
deve, em principio, ser regido por uma unica lei, a menos que este contrato, embora aparentemente
unico, seja na realidade composto por varios contratos ou partes separaveis e independentes entre
si do ponto de vista juridico € econdmico.

Consequentemente, numa tentativa de reduzir os riscos inerentes a esta pratica, a doutrina tem
entendido ser necessario estabelecer certos limites relativamente ao fracionamento do contrato.

281 Relatdrio Giulliano-Lagarde, p. 4
282 SYMEONIDES (2014) (b), p. 221
283 SYMEONIDES (2014) (b), p. 221
284 BATIFFOL (1959), p. 666

285 MICPARLAND (2015), p.316-317
285 \JCPARLAND (2015), p. 318

287 Relatério Giulliano/Lagarde, p. 17
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Neste sentido, a escolha de uma lei parcial s6 € permitida quando o topico em causa for separavel

do restante contrato®®, ou seja, suscetivel a tratamento distinto.

Exige tratar-se de uma questdo legal que apresente uma autonomia minimaZ?°, sendo,

consequentemente, separavel do contrato por ndo apresentar razdes de direito material que revelem
a existéncia de uma relacdo de dependéncia com outra parte contratual.?*

Segundo Luis Lima Pinheiro, “em regra, as normas singulares estao inseridas em unidades de

regulacdo e s6 podem ser corretamente entendidas e aplicadas no seu contexto”.?%

De acordo com o autor, sdo assim passiveis de ser consideradas separaveis as questdes juridicas
que correspondem a um interesse separavel das restantes, sendo autonomamente protegido por lei.
Acresce que o Regulamento reconhece a dépecage no seu sentido estrito, ou seja, a escolha das
partes de aplicar uma lei especifica a uma parte concreta do contrato.?%?

Por outro lado, ¢ importante ponderar se, ao negar a possibilidade de eleger duas ou mais leis
aplicaveis a partes distintas do contrato, ndo se verifica uma limitagdo a figura do dépecage
voluntario que, por sua vez, se traduz numa restricao injustificada ao exercicio da autonomia
privada.

Neste sentido, a solu¢do mais adequada aparenta ser permitir o uso pleno do dépegage, desde que
a escolha das partes de remeter diferentes partes do contrato para diferentes leis seja fundamentada
por uma reflexdo coerente e objetiva sobre a eventual separabilidade econdémica e juridica do
contrato, consoante o caso concreto.

Ao ponderar a aplicacao do dépecage consoante o contexto contratual inerente ao caso concreto,
estabelecendo-se um pré-requisito que exige a analise dos elementos contratuais de forma
autbnoma, extinguem-se quaisquer preocupagdes relativas um potencial resultado incoerente, visto
que se elimina o risco de contradigoes.

A atribuicdo de uma base legislativa a esta figura preserva a sua ligacdo indiscutivel com a
liberdade contratual que, por sua vez, se encontra ligada ao principio da autonomia das partes.
Com base nesta interconexao de principios, a liberdade das partes de designar a lei aplicavel,
consoante o que consideram adequado a sua relagcdo juridica, ¢ reforcada, uma vez que o
Regulamento reconhece o mérito da dépe¢age como uma extensdo do principio da autonomia
privada.

Ao permitir que as partes utilizem o dépegage, ainda que sujeitas a determinados limites, o
Regulamento preserva a liberdade de escolha das partes, promovendo a sua autonomia contratual
e, simultaneamente, viabiliza a aplicacdao desta solugdo na pratica, ndo ultrapassando os limites
juridicos de racionalidade e coeréncia.

288 PINHEIRO (2008), p. 598

289 BELTRAME e HORMAN (2019), p. 329

290 |LEIBLE (2011), p. 214-233. O autor acrescenta “Se considera aceptable someter a derechos distintos la conclusidn
del contrato por un lado y su cumplimiento por el otro, y también se puede distinguir entre validez formal por un
lado y validez material por el otro. Por el contrario es indisoluble la cuestidn del consenso material en el momento
de la conclusién del contrato. Si un contrato se ha generado por dos declaraciones de voluntad coincidentes
solamente se puede determinar segin un Unico derecho.”

291 PINHEIRO (2008), p. 598

292 KOSTOVA (2023), p. 3 e ss
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5.3 Alteracao da escolha de lei

Tendencialmente, a estipulacdo pelas partes do direito aplicavel ¢ realizada no momento da
celebragio do contrato, enquanto cldusula acessoria do negécio principal 2

Porém, ndo ¢ imperativo que assim acontega, pois, a designagdo do direito competente pode ser
anterior ou posterior a celebracao do contrato principal.

Nos termos do numero 2 do artigo 3.°, “em qualquer momento, as partes podem acordar em
subordinar o contrato a uma lei diferente da que precedentemente o regulava, quer por forca de
uma escolha anterior nos termos do presente artigo, quer por for¢a de outras disposi¢cdes do
presente regulamento. Qualquer modificagdo quanto a determinacdo da lei aplicavel, ocorrida
posteriormente a celebracdo do contrato, ndo afeta a validade formal do contrato, nos termos do
artigo 11.0, nem prejudica os direitos de terceiros”.

Este preceito, substancialmente idéntico ao nimero 2 do artigo 2.° da Convencao de Roma, vem
ampliar o principio da autonomia privada ao estipular as regras que permitem a alteracao pelas
partes da lei que regula o contrato.

Porém, o preceito limita esse efeito, apds a conclusdo do contrato, de forma a ndo interferir com a
validade formal do mesmo ou com direitos adquiridos por terceiros previamente as alteragdes.
Cabe referir que este preceito confere as partes o poder de alterar a lei aplicavel,
independentemente da lei aplicavel anterior o permitir.

A alteragao da lei aplicavel ¢ analisada como uma questao do ambito do Regulamento e nao da lex
contractus substantiva.?%

Esta alteracdo pode ocorrer em duas circunstancias.

Primeiramente, quando as partes celebraram um contrato que contém uma cldusula expressa de
escolha da lei aplicével, nos termos do artigo 3°, e pretendem alterar essa escolha expressa - quer
prospectivamente, quer retrospetivamente.

A segunda circunstincia remete para a auséncia de uma escolha expressa para colmatar essa
omissao, optando as partes por aplicar uma lei diferente da lei aplicavel na auséncia de escolha das
partes, determinavel nos termos do artigo 4° do Regulamento.

Para que a alteracdo seja vélida, ¢ imperativo que seja expressamente acordada pelas partes, de
forma a assegurar que existe uma inteng¢ao clara e inequivoca de proceder a alteracao.

Esta possibilidade que se confere as partes de remeter a escolha do direito aplicavel a situacao
concreta para momento posterior a celebracao do contrato ou até a alteracao de respetiva escolha,
revela especial importancia no contexto pratico.

No decurso de uma relacdo contratual, quer seja pela conduta das partes, ou por elementos
objetivos como a passagem do tempo, surge a necessidade de adaptar o contrato as exigéncias
especificas da situagio contratual concreta.?®®

293 PINHEIRO (2008), p. 597
234 \MICPARLAND (2015), p. 320
295 PINHEIRO (2008), p. 597
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Quando a designagdo posterior a celebragdo substitui a lei previamente escolhida ou a lei
objetivamente competente, ocorre uma mudancga de lei aplicavel perante a alteracdo do conteudo
concreto do elemento de conexio.2%

Porém, no ambito do exercicio pleno da autonomia privada, considera-se que as partes sao livres
de determinar se a escolha produz efeitos retroativos.

Perante uma resposta positiva das partes, pode proceder-se a uma revaloragado juridica dos factos
anteriormente ocorridos, mas sempre com a consciéncia de que devem ser salvaguardados e
respeitados os direitos de terceiros, bem como a validade formal do contrato, adquiridos no
momento de celebracdo do mesmo.?%’

E ainda imperativo ressalvar que a alteragdo da lei aplicavel ndo pode violar as disposi¢des
obrigatdrias da lei que teria sido aplicavel na auséncia de escolha de lei.

Neste sentido, a alteracao ndo pode ser realizada com o unico proposito de evitar a aplicabilidade
de regras obrigatorias da lei que, inicialmente, seria aplicavel, sob pena de estarmos perante uma
situacao de fraude a lei.

Face a esta tematica, levanta-se também a hipotese das clausulas flutuantes, que conferem a uma
parte a possibilidade de determinar a lei aplicavel ao contrato no futuro.?*®

Uma clausula flutuante ou dinamica de escolha da lei aplicavel permite que as partes num contrato
determinem a lei aplicavel em diferentes momentos ou em determinadas condigdes.

Desta forma, contrasta com uma cldusula estatica de escolha da lei aplicavel, em que as partes
escolhem a lei aplicavel no momento da contratag@o e essa escolha permanece fixa durante toda a
vigéncia do contrato.

As clausulas flutuantes podem ser tteis em situagdes concretas, designadamente quando as partes
preveem alteragdes nas circunstancias, tais como alteragdes na localizacao das partes ou alteracdes
na natureza da relagdo contratual.

Estas clausulas podem especificar que a lei aplicavel muda em fungdo de determinados
acontecimentos ou desenvolvimentos inerentes a relagao contratual.

O Regulamento Roma I ndo aborda explicitamente o conceito de "clausulas flutuantes" ou de
"clausulas dinamicas de escolha da lei aplicavel".

No entanto, os principios gerais do Regulamento Roma I preveem que as partes num contrato
podem escolher a lei aplicavel ao seu contrato, a qualquer momento.

Na pratica, a admissibilidade de uma cldusula flutuante ao abrigo do Regulamento Roma I
dependera das especificidades da clausula e do facto de esta cumprir os requisitos estabelecidos
no Regulamento.

Porém, considerando a consagragdo ampla do conceito de autonomia privada no ambito do
Regulamento Roma I, que se caracteriza pelo favorecimento da posi¢ao das partes, nada obsta a
aplicacdo desta clausula.

2% PINHEIRO (2008), p. 597
297 PINHEIRO (2008), p. 598
298 TORREMANS (2017), p. 43 e ss; CARAVACA, GONZALEZ e DOMINGUEZ (2017), p. 144-147

49



5.4 Limitacdes ao principio da autonomia privada: disposi¢oes nio derrogaveis

O Regulamento Roma I, no ntimero 3 do artigo 3.° prevé que a escolha de uma lei relativamente a
um contrato que tem todos os seus elementos de conexao localizados num Unico pais, ndo pode ter
por efeito afastar as disposi¢des nao derrogaveis por acordo, ou seja, as disposi¢des imperativas
da lei desse pais.?®

Esta disposi¢cdo vai ao encontro da disposi¢do homodloga constante da Convengdo de Roma e,
simultaneamente, procura harmonizar o seu teor com o disposto no Regulamento Roma II.

Nos termos do Considerando 15, que estabelece as linhas orientadoras para interpretacdo deste
preceito, as regras sao aplicadas independentemente de a escolha de lei ser acompanhada de uma
escolha de Tribunal.

Segundo o Considerando 15, “caso seja escolhida uma lei e todos os outros elementos relevantes
da situacao se situem num pais que nao seja o pais da lei escolhida, a escolha da lei ndao prejudica
a aplicacdo das disposi¢des da lei desse pais nao derrogaveis por acordo. Esta regra sera de
aplicacdo independentemente de a escolha da lei aplicavel ser ou ndo acompanhada da escolha de
um tribunal ou de outro 6rgdo jurisdicional. Considerando que nao se pretende alterar
substancialmente o n.° 3 do artigo 3.° da Convengao de 1980 sobre a lei aplicavel as obrigagodes
contratuais (1) («Convencdo de Romay), a redacdo do presente regulamento devera ser
harmonizada tanto quanto possivel com o artigo 14.° do Regulamento (CE) n.® 864/2007.”

Este preceito remete para situacdes de internacionalidade subjetiva, face as quais ¢ limitada a
escolha de lei perante situacdes conectadas com um unico Estado-Membro e que apenas
estabelecem uma conexdo com outro Estado-Membro em virtude da escolha de lei efetuada pelas
partes.3%

Esta disposi¢do foi uma tentativa de estabelecer um compromisso entre as divergéncias de opinido
que foram objeto de uma reflexdo aprofundada no contexto do Projeto de Convengéo de 1972.30
Por um lado, o desejo de limitar a liberdade de escolha das partes, consagrada neste artigo, através
de um fator de restritivo que especifique que a escolha de uma lei estrangeira ndo ¢ suficiente, por
si s0, para permitir a aplicacdo dessa lei se a situagdo no momento da escolha ndo envolver outro
elemento estrangeiro.3%

Por outro lado, a preocupacao de outros peritos, nomeadamente do Reino Unido, de que esse fator
limitativo constituiria um obstaculo demasiado significativo a liberdade das partes em situagdes
em que a sua escolha se afigura justificada, feita de boa-fé e capaz de servir interesses dignos de
protegdo. 3%

Estes peritos sublinharam, em especial, que os desvios ao principio sao importantes, tais como a
aplicagdo das regras imperativas de uma lei diferente da escolhida pelas partes.

299 SYMEONIDES (2013), p. 78

300 \JOURA (2016), p. 83; CORNELOUP (2010), p. 211-212; BALLARINO (2016), p. 267; GUTMANN (2002), p. 210
301 Relatdrio Giulliano/Lagarde, p. 18

302 \ICPARLAND (2015), p. 323

303 MICPARLAND (2015), p. 323
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A solugdo constante do projeto previa a aplicacdo da Convengdo de Roma apenas as situagdes
internacionais, ou seja, a escolha de lei s6 se justificaria perante a existéncia prévia de um elemento
de estraneidade.

Porém, com base numa posi¢ao defendida primeiramente pelo Reino Unido, prevaleceu a solucao
de que em determinadas situagdes se justifica a aplicagdo de uma lei estrangeira,
independentemente da existéncia de algum elemento com teor internacional.

O Grupo reconheceu que esta preocupagado tinha fundamento, embora mantendo o principio de
que a escolha pelas partes de uma lei estrangeira, quando todos os outros elementos relevantes
para a situacdo no momento da escolha estdo ligados a um unico pais, ndo prejudica a aplicacao
das regras imperativas da lei desse pais.3%*

Apesar desta decisdo conciliatoria, no contexto da comunitarizagdo da Convenc¢dao de Roma,
levantou-se a necessidade de consagrar uma solucdo que limitasse as situagdes de fraude a lei.
Na proposta de transformacao da Conven¢do num instrumento comunitario, o n.° 3 do artigo 3.°
da Convengao de Roma foi convertido no n.° 4 do artigo 3.° da proposta, estipulando que o facto
de as partes terem escolhido uma lei estrangeira em conformidade com os n.°s 1 ou 2,
acompanhado ou nao da escolha de um tribunal estrangeiro, ndo prejudica, quando todos os outros
elementos relevantes para a situagao no momento da escolha estiverem relacionados com um tinico
pais, a aplicacao das regras da lei desse pais que ndo podem ser derrogadas por contrato, designadas
disposi¢des imperativas.>®

Segundo a Exposi¢do de Motivos®®, esta disposi¢do trata da questdo da evasdo fraudulenta a lei e
refere-se ndo s6 as disposi¢des internacionais vinculativas na ace¢do do artigo 8° (atual artigo 9°
do Regulamento Roma I), mas também as disposi¢des imperativas do direito interno de um sistema
juridico.3"’

Porém, surgem duas questdes relativamente a esta disposi¢do: o conceito de disposigdes nao
derrogaveis por acordo e a delimitacao de todos os outros elementos relevantes para a situagao.
No que concerne a primeira problematica, € imperativo ressalvar o caso Unamar®.

O Tribunal determinou que o conceito de norma imperativa deve ser interpretado de forma estrita,
para garantir que a escolha livremente efetuada pelas partes no que diz respeito a lei aplicavel a
sua relacdo contratual seja respeitada em conformidade com o n.° 1 do artigo 3.°.

O Tribunal de Justica espera que um o6rgao jurisdicional nacional, especialmente quando as
disposi¢des que se aplicariam sdo as proprias do tribunal em causa, seja rigoroso na sua analise e
assegure que as disposi¢oes em questdo sdo de tal relevancia que devem efetivamente ser
aplicadas.

304 Relatério Giulliano/Lagarde, p. 18

305 MCPARLAND (2015), p. 323-324

306 Exposicdo de Motivos prevista na Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a lei
aplicavel as obrigagGes contratuais (Roma l)

307 Exposicdo de Motivos prevista na Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a lei
aplicavel as obrigacdes contratuais (Roma 1)

308 Acérd3o do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 19/01/22 (caso Unamar)
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Neste sentido, no que a segunda problematica diz respeito, a jurisprudéncia®®® tem, igualmente,
adotado uma abordagem restritiva relativamente a aplicabilidade do n.° 3 do artigo 3.° do
Regulamento Roma 1.

A menos que todos os outros elementos relevantes®!? para a situagio no momento da escolha da
lei se situem num pais diferente do escolhido como fonte da lei aplicavel ao contrato, o n.° 3 do
artigo 3 ndo deve ser aplicavel.

Consequentemente, a circunstancia de, apdés a escolha da lei aplicavel, as partes terem
posteriormente acordado em alterar elementos do contrato, como o local de entrega dos bens ou o
local de prestagdo de um servigo, ¢ irrelevante para considerag¢do dos requisitos de aplicabilidade
don.°3 do artigo 3.°, visto que este preceito exige que todos os outros elementos inerentes a relacao
contratual se localizem num s6 pais.

Neste sentido, impde-se uma andlise de todos os elementos inerentes ao contexto contratual
concreto, designadamente, por exemplo, ao local onde estdo sediadas as partes, ao local onde se
realizam as obrigagdes inerentes ao contrato, entre outros elementos, de forma a garantir que a
escolha de uma lei sem qualquer ligagdo com a situacdo contratual ndo se revela uma mera
manipulagdo do elemento de conexao, apenas com o intuito de prejudicar a aplicabilidade das
normas imperativas.

Ja o niimero 4 do artigo 3.°, determina que, se estiver em causa um contrato que, no momento da
escolha, se encontre em conexao com a ordem juridica de um ou de varios Estados-Membros, a
escolha pelas partes de uma lei que ndo seja a de um Estado-Membro, ndo prejudica a aplicacao
das disposi¢des de direito comunitario nao derrogéveis por acordo, tal como aplicadas pelo Estado-
Membro do foro.

Esta disposi¢do, sem qualquer precedente na Convencao de Roma, pretende reforcar o primado do
Direito da Unido Europeia.3!!

No Green Paper®'?, a Comissdo levantou questdes sobre o risco de a escolha da lei de um Estado
terceiro pelas partes potencialmente conduzir a que a aplicacdo do direito comunitério seja evitada,
apesar de todos os elementos do processo se localizarem na Unido.

A Comissao manifestou a sua preocupacdo, em especial, com o consumidor "moével" e com as
partes mais fracas em geral, que sdo objeto de diretivas sectoriais da Unido.

309 pestaque para o caso The Vine (Emeraldian Partnership vs Wellmix Shipping Ltd). Os proprietarios de um navio
de transporte de mercadorias a granel intentaram uma agao contra o primeiro fretador, demandado por sobrestadia,
e contra o segundo demandado. na qualidade de alegado garante das responsabilidades do fretador. O litigio
contratual apresentava uma forte ligacdo com a China. Porém, a tentativa de invocar as leis chinesas de controlo
cambial, quer ao abrigo do artigo 3.2, n.2 3, da Convenc¢do de Roma, quer por via da ordem publica inglesa, foi
rejeitada. O artigo 3.2, n.2 3, foi considerado inaplicavel porque ndo se tratava de uma situacdo em que todos os
outros elementos da situagdo estivessem relacionados com a China. O tribunal identificou dois elementos: (i) as
obrigacGes dos fretadores nos termos do contrato de fretamento objeto da garantia eram regidas pelo direito inglés;
e (ii) os proprietarios, beneficidrios da garantia, correspondiam a uma empresa liberiana.

310 Todos os elementos para além da escolha de lei.

311 MCPARLAND (2015), p. 327

312 |jvro verde, ponto 3.1.2
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Consequentemente, a Comissdo recomendou que fosse considerada a introdu¢do de uma
disposi¢do que garantisse uma referéncia minima comunitdria sempre que todos os elementos, ou
os elementos muito caracteristicos, do contrato se situassem na esfera da Comunidade.

Desta forma, as disposi¢des imperativas do direito do foro, adotadas, designadamente, em funcao
da transposicao de uma Diretiva, sdo aplicadas sempre que o contrato tenha uma conexao pouco
significativa com Estados terceiros, ou seja, que nio sejam membros da Unido Europeia.®!®

Na pratica, sdo relativamente poucos os exemplos de direito da Unido Europeia que nao podem
ser derrogados por contrato.’!

Destaca-se as prote¢des contra os acordos de comportamento anticoncorrencial que constam do
nimero 1 do artigo 101.%%° do TFUE (ex-artigo 81° do Tratado que institui a Comunidade Europeia
(TCE)), que sdo declarados automaticamente nulos pelo numero 2 do mesmo preceito.

5.5 Requisitos de validade inerentes a escolha de lei

O Regulamento afirma no seu artigo 3.° que o contrato se rege pela lei escolhida pelas partes.
Porém, coloca-se a questdo de determinar de que forma deve ser concretizada a escolha de lei,
designadamente, a eventual necessidade de observacdo de requisitos formais aplicaveis a essa
escolha.

Nos termos do niimero 1 deste preceito, a escolha deve ser expressa ou resultar de forma clara das
disposi¢des do contrato, ou das circunstancias do caso.

Numa observagao preliminar, destaca-se a preferéncia do legislador por uma abordagem mais
flexivel, na medida em que, ao ndo consagrar pré-requisitos de validade formal, favorece o
exercicio da autonomia privada através da nao imposi¢ao de regras restritas.

Imposi¢des a nivel formal, seriam indicativas de uma abordagem mais rigida que, inevitavelmente,
resultaria numa restri¢ao do exercicio da autonomia das partes.

Todavia, nos termos do numero 5 do mesmo preceito, prevé-se que a existéncia e a validade do
consentimento das partes quanto a escolha da lei aplicavel, sdo aferidas de acordo com as leis
respetivamente aplicaveis a existéncia e a validade substancial e formal do contrato, nos termos

313 BRITO (2014), p. 7

314 MICPARLAND (2015), p. 231-232

315 0 artigo 101.2 (1), do TFUE proibe quaisquer acordos entre empresas, decisdes de associacdes de empresas
ou praticas concertadas que afetem o comércio entre os paises da Unido Europeia (UE) suscetiveis de impedir,
restringir ou falsear a concorréncia.
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dos artigos 10.°%1611.°3" ¢ 13.°%18 do normativo em apreco, indo ao encontro da solugio
apresentada anteriormente pela Convengio de Roma.3!

Este preceito revela-se substancialmente idéntico ao seu precedente, o nimero 4 do artigo 3.° da
Convencao de Roma.

Este artigo no ambito da Conven¢ao foi uma solu¢ao adotada numa tentativa de resolver uma
questao controversa em matéria de Direito Internacional Privado.

Previamente a consagragdo desta previsdo normativa, alguns paises tinham respondido a questao
da existéncia e validade de uma clausula de escolha de lei aplicével por remissdo a lei do foro,
outros ordenamentos por referéncia a lei escolhida pelas partes, ou ainda a lei que eventualmente
teria sido aplicada se ndo existisse escolha de lei, o que remetia para a lei com a conexdo mais
proxima com a situacio juridica.3%

A pretensdao de recorrer a lei supostamente aplicavel para determinar se as partes tinham
efetivamente escolhido essa lei para reger o seu contrato ja tinha sido previamente sugerida no
projeto de Convengdo de 1972.3%

No seu artigo segundo, estabelecia que as condi¢cdes de validade do consentimento das partes
quanto a lei sdo determinadas de acordo com a lei hipoteticamente aplicavel, que preenche a figura
de Direito Internacional Privado “putative applicable law”.

O conceito de “putative applicable law” pode ser definido como um resultado que seria expectavel,
mas que ndo ocorreu com base em atividade humana ou intervengdo divina.3?2

In casu, traduz-se na lei selecionada no ambito do Regulamento para regular a situagdo juridica se
o contrato ou disposi¢do fossem validos®?3,

316 “1, A existéncia e a validade substancial do contrato ou de alguma das suas disposicdes sdo reguladas pela lei que
seria aplicavel, por forca do presente regulamento, se o contrato ou a disposicdo fossem validos. 2. Todavia, um
contraente, para demonstrar que ndo deu o seu acordo, pode invocar a lei do pais em que tenha a sua residéncia
habitual, se resultar das circunstancias que nao seria razodvel determinar os efeitos do seu comportamento nos
termos da lei designada no n.o 1.”

317 1. Um contrato celebrado por pessoas ou pelos seus representantes que se encontrem no mesmo pais aquando
da sua celebragdo é valido quanto a forma, se preencher os requisitos de forma prescritos pela lei reguladora da
substancia, determinada nos termos do presente regulamento, ou pela lei do pais em que é celebrado. 2. Um
contrato celebrado por pessoas ou pelos seus representantes que se encontrem em paises diferentes aquando da
sua celebracgdo é valido quanto a forma, se preencher os requisitos de forma prescritos pela lei reguladora da
substancia, determinada nos termos do presente regulamento, ou pela lei do pais em que se encontre qualquer das
partes ou os seus representantes aquando da sua celebracdo, ou pela lei do pais em que qualquer das partes tenha
a sua residéncia habitual nessa data. 3. Um acto juridico unilateral relativo a um contrato celebrado ou a celebrar é
formalmente vdlido, se preencher os requisitos de forma prescritos pela lei reguladora da substancia do contrato,
determinada nos termos do presente regulamento, ou pela lei do pais em que esse acto é praticado ou pela lei do
pais em que a pessoa que o praticou tenha a sua residéncia habitual nessa data.(...).”

318 “Num contrato celebrado entre pessoas que se encontram no mesmo pais, uma pessoa singular considerada
capaz segundo a lei desse pais sé pode invocar a sua incapacidade que resulte da lei de outro pais se, no momento
da celebragdo do contrato, o outro contraente tinha conhecimento dessa incapacidade ou a desconhecia por
negligéncia.”

319 RAMOS (2016), p. 87

320 | ANDO (1976), p. 81-85; LANDO (1974), p. 38

321 MCPARLAND (2015), p. 332-333

322 CRAWFORD (2005), p. 33 e ss

323 Artigo 10.2 (1) do Regulamento Roma |

54



O grupo de Peritos sugeriu esta solu¢do numa tentativa de evitar que as condi¢des de validade do
consentimento das partes fossem sujeitas a leis diferentes, consoante estivessem relacionadas com
a designacdo da lei aplicavel propriamente dita ou com a formagio do contrato no seu conjunto.>?*
Considerou-se que se tratava de uma disposi¢ao que pretendia responder as exigéncias praticas da
aplicagdo do preceito, desconsiderando as exigéncias teoricas.

Porém, esta solugcdo foi amplamente criticada, destacando-se como principal argumento a
consideragdo de que um sujeito comum sem qualquer base juridica ndo seria capaz de avaliar as
consequéncias de uma cldusula de escolha de lei.

Consequentemente, a aplicabilidade desta solucdo, iria desproteger as partes contratuais
destacando-se a pertinéncia da aplicabilidade das regras de validade e formagdo de contratos da lei
com a conexio mais estreita.*?

Acresce que a referéncia a “putative applicable law” poderia causar dificuldades nos contratos
onde as clausulas de escolha da lei se encontram escondidas.®?

Como referiu O Lando, se, por exemplo, um cidadao francés apresentasse uma oferta a um cidadao
italiano relativamente a um contrato de seguros do qual constasse uma referéncia a direito francés
e o italiano aceitasse, sujeito a alteracdo de que a lei italiana seria competente para regular o
contrato, tornar-se-ia impossivel determinar a validade desta referéncia com a ajuda da lei
escolhida pelas partes, perante a dificuldade em estabelecer qual das duas leis teria sido
efetivamente escolhida. *

Cabe ponderar se, no contexto do Regulamento Roma I, a potencial concorréncia de leis
identificadas em documentos concorrentes remete para a aplicacdo do artigo 4, °, referente a
inexisténcia de escolha de lei.

Porém, esta questao ultrapassa o escopo da presente dissertacao.

Assim, os tribunais nacionais decidem se as partes celebraram um contrato, utilizando a lei
presumivelmente aplicavel que seria selecionada ao abrigo do Regulamento se o tivessem feito,
mas nio tivessem acordado numa escolha de lei.>?®

A Convencao de Roma determinou que a existéncia e validade do consentimento das partes
relativamente a escolha de lei aplicavel deve ser determinada em concordancia com as provisoes
dos artigos 8.°,9.° ¢ 11.%%%%, solugio plasmada no numero 5 do artigo 3.°.

Primeiramente, destaca-se que o numero 5 do artigo 3.° do Regulamento Roma I, assumindo a
mesma logica inerente & Convengdo, consagra a distingdo entre o contrato de escolha de lei e o
contrato dito principal.33

O contrato de escolha de lei é considerado um contrato independente, sem conexao com o contrato
principal.

324 Relatério do Grupo de Peritos de 1972, capitulo IlI

325 MCPARLAND (2015), p. 333

326 MCPARLAND (2015), p. 718

327 LANDO (1976), p. 83

328 MICPARLAND (2015), p.718

329 Atualmente artigos 10.2, 11.2 e 13.2 do Regulamento Roma .
330 BELTRAME e HORMAN (2019), p. 328
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Verifica-se a existéncia de dois contratos distintos, ainda que tenham sido elaborados e concluidos
simultaneamente.

Consequentemente, a validade de cada contrato deve ser determinada de forma independente.
Neste sentido, o contrato principal pode permanecer valido, ainda que o contrato que determina a
escolha de lei aplicavel seja considerado invalido.?**

Questao distinta, seria a solucdo perante a inexisténcia de escolha de lei, remetendo-se a esse
proposito para o artigo 4.° do Regulamento, encontrando-se a andlise do mesmo fora do escopo da
presente dissertacao.

Segundo o numero 1 do artigo 10.°, “a existéncia e a validade substancial do contrato ou de alguma
das suas disposigdes sdo reguladas pela lei que seria aplicavel, por for¢a do presente regulamento,
se o contrato ou a disposi¢ao fossem validos”.

Tendencialmente, a regulacao da existéncia e validade do pacto de escolha de lei remete para a lei
escolhida pelas partes, que seria aplicavel se o contrato ou disposi¢do fossem validos, ou seja,
remete para a lei hipoteticamente aplicavel.

O Regulamento Roma I, seguindo a tendéncia de reafirmacao do principio da autonomia privada,
favorece a escolha das partes.

Verifica-se uma simplificagdo formal no que concerne a escolha de lei pelas partes, destacando-se
a ndo imposi¢ao de condig¢des especiais relativamente a validade formal da escolha de lei.

Nos termos do nimero 2 do mesmo preceito, “um contraente, para demonstrar que nao deu o seu
acordo, pode invocar a lei do pais em que tenha a sua residéncia habitual, se resultar das
circunstancias que ndo seria razoavel determinar os efeitos do seu comportamento nos termos da
lei designada no n.° 1.”

Com a finalidade de demonstrar a falta de consentimento, uma das partes pode invocar a lei do
pais da sua residéncia habitual, de forma a determinar os efeitos juridicos da sua conduta.

Este preceito apresenta especial relevancia se considerarmos as diferentes perspetivas de cada
ordenamento juridico quanto ao valor negocial do siléncio e se este pode ser tido como uma forma
de demonstracdo valida de consentimento.>32

Quanto a esta problematica, remete-se para o préximo subcapitulo, referente aos critérios inerentes
a uma escolha expressa ou tacita.

Retomando a analise da tematica em questdo, perante o surgimento de cenarios contratuais
problematicos, onde podem existir negociagdes de ma-fé, podem surgir questdes complexas, quer
em termos objetivos, relativamente a proposta de lei em termos formais, quer em termos
subjetivos, relativamente a capacidade das partes.33

E inevitavel questionar a legitimidade do controlo da validade formal da escolha de lei pelas partes
através da lei que hipoteticamente seria designada pelas mesmas.

331 | EIBLE (2011), p. 214-233; KUIPERS (2009), p. 1523
332 BEHR (2011), p. 244
333 BLANCO-MORALES (2012), p. 63
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Neste sentido, o artigo 11.° apresenta diversas solucdes a favor da validade formal da clausula de
escolha de lei, aplicdveis consoante o local onde as partes se encontram no momento de celebracao
do contrato.3

Nos termos do numero 1 deste preceito, “Um contrato celebrado por pessoas ou pelos seus
representantes que se encontrem no mesmo pais aquando da sua celebracao ¢ valido quanto a
forma, se preencher os requisitos de forma prescritos pela lei reguladora da substancia,
determinada nos termos do presente regulamento, ou pela lei do pais em que € celebrado”.

Caso as partes se encontrem no mesmo pais no momento de celebracdo do contrato, deve ser
respeitada a lei que rege o contrato principal ou a lei do pais onde o contrato foi celebrado.

J& nos termos do numero 2 do mesmo preceito, “Um contrato celebrado por pessoas ou pelos seus
representantes que se encontrem em paises diferentes aquando da sua celebracdo ¢ valido quanto
a forma, se preencher os requisitos de forma prescritos pela lei reguladora da substancia,
determinada nos termos do presente regulamento, ou pela lei do pais em que se encontre qualquer
das partes ou os seus representantes aquando da sua celebragao, ou pela lei do pais em que qualquer
das partes tenha a sua residéncia habitual nessa data.”

Caso as partes se encontrem em paises distintos no momento de celebragao do contrato, deve ser
respeitada a lei que rege o contrato principal, a lei de um dos paises onde as partes se encontrem
no momento de celebragdo ou a lei do pais onde uma das partes tem a residéncia habitual.

Desta forma, um contrato possui, potencialmente, quatro possibilidades de ser considerado
formalmente valido.**

In casu, a clausula de escolha da lei sera formalmente vélida se satisfizer os requisitos formais da:
lei aplicavel ao contrato principal; ou da lei do lugar onde o contrato foi concluido, caso ambas as
partes se encontrem no respetivo pais; ou da lei de residéncia habitual de qualquer das partes; ou
da lei do lugar onde uma das partes se encontrava no momento da conclusio do contrato. 3%

Ao consagrar inumeras solugdes potencialmente aplicaveis, verifica-se a criagdo de um regime que
se destaca pela protegdo das partes e pela certeza juridica que confere aos casos concretos.

Cabe ainda referir a especificidade inerente as situacdes de incapacidade.

De acordo a alinea a) do nimero 2 do artigo 1.°, encontram-se excluidas do Regulamento questdes
relativas “ao estado e a capacidade das pessoas singulares, sem prejuizo do artigo 13.°”.

Nos termos do artigo 13.°, “num contrato celebrado entre pessoas que se encontram no mesmo
pais, uma pessoa singular considerada capaz segundo a lei desse pais s6 pode invocar a sua
incapacidade que resulte da lei de outro pais se, no momento da celebracdo do contrato, o outro
contraente tinha conhecimento dessa incapacidade ou a desconhecia por negligéncia”.

O artigo 13.°, em concordancia com o artigo 11.° da Conven¢do de Roma, consagra uma regra de
conflitos de leis limitada apenas a uma circunstancia particular, a invocagao por parte de uma
pessoa natural que concluiu um contrato num pais que ndo tem capacidade de acordo com a lei
pessoal.

334 BEHR (2011), p. 244
335 KUIPERS (2009), p. 1510
336 BELTRAME e HORMAN (2019), p. 328
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No entanto, o Regulamento estabelece a ressalva de que a pessoa natural apenas pode invocar a
sua incapacidade se a contraparte estivesse consciente dessa incapacidade no ordenamento juridico
estrangeiro no momento da conclusdo do contrato ou se ndo estivesse consciente da mesma por
motivo de negligéncia.

O Professor Lagarde, no Coloquio de Newcastle de 1981, salientou que, nos paises de direito civil,
a capacidade ¢ caracterizada como uma questao pessoal e, consequentemente, regida pelo direito
nacional pessoal de um individuo.®*’

O resultado ¢ que uma parte pode evitar um contrato valido ao abrigo da sua lei aplicavel com base
no facto de ser ainda menor ao abrigo da sua prdpria lei nacional pessoal.

Na sequéncia de uma regra de jurisprudéncia francesa centendria, o artigo 11.° da Conveng¢ao
previa que, se uma pessoa se deslocar a um pais para celebrar um contrato, nao pode invocar a sua
incapacidade ao abrigo de outra lei se tiver capacidade ao abrigo da lei do pais em que o contrato
¢ celebrado, exceto no caso de a outra parte ter conhecimento dessa incapacidade ou ter cometido
uma falta ao ignora-la.3%®

O Projeto de Convengao de 1972 retomou este tema francés e declarou que as suas regras nao se
aplicavam ao estado ou a capacidade das pessoas singulares, sem prejuizo, no entanto, do [projeto
de artigo] 20.°.3%°

O projeto de artigo 20.° previa que nenhuma pessoa singular pudesse invocar a sua incapacidade
contra uma pessoa que, em relagdo a um ato juridico, de boa-fé e sem agir de forma imprudente, a
tenha considerado capaz segundo a lei do lugar onde o ato foi praticado.3*

O artigo 11° da Convencao de Roma consagrou assim uma versao revista do projeto de artigo 20.°
do Projeto de Convengao de 1972.

Desta forma, consagrou-se uma solu¢ao que impedia que um sujeito atravessasse as fronteiras
nacionais e assumisse obrigacdes contratuais antes de se retirar para o seu pais de origem e tentar
evitar o contrato com base na sua propria lei nacional de incapacidade.

Consequentemente, o artigo 13.° do Regulamento deve proteger uma parte que, no exercicio da
sua boa-fé, acreditou que se encontrava a estabelecer uma relagdo contratual com uma pessoa na
plenitude das suas capacidades, mas que, ap6s a conclusdo do contrato, ¢ surpreendida pela
invocacdo pela outra parte da sua falta de capacidade.*

No entanto, para que este preceito opere exige-se a verificagdo de alguns requisitos.
Primeiramente, o Relatério Giulliano/Lagarde exclui a aplicabilidade do conceito de capacidade a
qualquer entidade na medida em que este conceito remete para uma pessoa natural 342

Acresce que, o contrato deve ter sido concluido por pessoas que se encontrassem no mesmo pais
a data da conclusio.>*®

337 MCPARLAND (2015), p. 738
338 MCPARLAND (2015), p. 738
339 MCPARLAND (2015), p. 738
340 \MCPARLAND (2015), p. 738
341 Relatdrio Giulliano/Lagarde, p. 33-34
342 Relatério Giulliano/Lagarde, p. 33-34
343 Relatério Giulliano/Lagarde, p. 33-34
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Porquanto, o artigo 13.° ndo prevé a protecdo da parte na circunstancia do contrato ter sido
concluido a distancia.34*

Destaca-se ainda a necessidade da parte que alega ndo ter capacidade ser considerada capaz
segundo as leis do pais onde o contrato foi concluido.3*

Porém, cabe ressalvar que o artigo 13.° ndo tem qualquer aplicabilidade se a parte contraria
estivesse consciente da incapacidade no momento de conclusdao do contrato ou esta falta de
consciencializagdo se deva estritamente a negligéncia.
Consequentemente a prova recai sobre a parte incapacitada.®*°

A questdo que se coloca recai sobre o conceito de negligéncia neste contexto.

Perante o siléncio legislativo, que optou por ndo remeter este conceito para a ideia de negligéncia
patente na responsabilidade civil, resta concluir que negligéncia neste contexto especifico depende
estritamente dos factos do caso concreto, mais concretamente de circunstancias objetivas que
permitissem a parte contraria, de forma obvia e inequivoca, ficar apreensiva relativamente a falta
de capacidade da contraparte.

5.6 Escolha de instrumentos e regras de origem nio estatal

Ao considerar a primazia da autonomia privada no Regulamento Roma I, bem como a amplitude
atribuida ao exercicio dessa mesma autonomia, levanta-se a problematica de determinar se a
liberdade atribuida as partes para selecionar a lei que regula a sua relagdo contratual se estende a
selecdo de uma lei nao estadual.

Assim, questdo de especial relevancia consiste na consideragdo da existéncia da possibilidade de
sujeitar o contrato a uma regulamentagdo objetiva e aceite em termos quase universais de fonte
ndo estatal, nomeadamente a lex mercatoria®’ e, mais concretamente, os principios UNIDROIT.
Simultaneamente, cabe destacar ainda a posi¢ao adotada pelos Principios de Haia, que contrasta
com a posic¢ao inerente ao Regulamento.

As constantes mudancgas politico-econdmicas fazem com que as fungdes dos contratos se
encontrem em permanente evolugao.

O contrato internacional ¢ considerado a figura e for¢a primordial do universo juridico referente
ao comércio internacional.

No entanto, face ao crescente processo de globalizagdao, as leis nacionais deixaram de ser
satisfatorias.

Assim, para melhorar o funcionamento do mercado e exercer uma contribui¢do positiva no
comércio internacional, tem sido cada vez mais usual recorrer a mecanismos neutros, que facilitem
o entendimento das partes e, consequentemente, facilitem as trocas.

344 Relatdrio Giulliano/Lagarde, p. 33-34
345 Relatdrio Giulliano/Lagarde, p. 33-34
346 Relatério Giulliano/Lagarde, p. 33-34
347 ROSARA (2005), p. 34
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De facto, sujeitar o contrato a uma regulamentacao objetiva de fonte ndo estatal permite ultrapassar
dificuldades inerentes a escolha de uma lei, principalmente nas situacdes em que o regime ¢
potencialmente desconhecido de um dos contraentes.

Cabe ponderar, por exemplo, uma eventual transagdo entre uma pequena ou média empresa € uma
multinacional.

A disparidade no que concerne ao poder comercial dos contraentes, potencialmente impossibilita
a parte negocial dita mais fraca de impor a escolha de lei que, de outro modo, selecionaria por
considerar tratar-se da lei preferencial.

Verifica-se ainda uma situagdo de desfavorecimento de uma das partes, perante a suscetibilidade
de surgirem, inevitavelmente, duvidas interpretativas.

Desta forma, ao recorrer a um regime familiar para ambas as partes, garante-se o cumprimento do
contrato e salvaguarda-se a eficiéncia das transagdes comerciais.

Acresce que, por ndo ser proveniente de nenhum ordenamento juridico, a aplicabilidade de um
regime ndo estadual tendencialmente resulta em solugdes mais justas, na medida em que ndo
potencia o favorecimento de nenhuma das partes, revelando-se como uma fonte reguladora neutra
e equitativa.

Simultaneamente, a aplicabilidade destes instrumentos pode ainda contribuir para a prevaléncia
das posi¢des imperativas os Estados, na medida em que as lacunas legais dos ordenamentos
juridicos podem ser ultrapassadas através da aplicacdo destas regras provenientes de fonte nao
estadual.

Por conseguinte, cabe definir estes instrumentos de regras nao estaduais e determinar como ¢ que
o Regulamento se articula com estes novos mecanismos, nomeadamente, se possibilita a aplicacao
total destas regras, se apenas permite a aplicabilidade de algumas das suas disposicoes, e, se,
considerando possivel a sua aplicacao, de que forma ¢ possivel colmatar as lacunas contratuais
para as quais ndo seja possivel encontrar resposta.®*3

5.6.1 Lex Mercatoria

A Lex Mercatoria reporta a uma nocao de direito supranacional que pressupde as disposi¢des de
direito comercial internacional validadas por instituicdes comerciais transnacionais e aplicadas em
contratos transfronteiricos.3*°

Pode ser definida como um conjunto de principios gerais e regras consuetudinarias,
espontaneamente referidas ou elaboradas no ambito do comércio internacional, sem referéncia a
um sistema juridico nacional especifico.*®

Esta disposicao pode ser alargada de forma a compreender, simultaneamente, os usos comerciais
bem como o procedimento e principios gerais de direito comercial >

348 BELTRAME e HORMAN p. 328
349 BERGER (2010), p. 62

350 | OPEZ-RODRIGUEZ (2003), p. 88
351 GOLDMAN (1987), p. 113
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No ordenamento juridico portugués, Coutinho Abreu esclarece que o desenvolvimento da Lex
Mercatoria deve-se ao nascimento, na idade média, de uma nova disciplina proveniente do Direito
Privado, associada com o desenvolvimento do comércio.3®?

Ja Luis Lima Pinheiro, relaciona este conceito com a ideia de direito autobnomo do comércio
Internacional, caracterizado pelas “regras e principios aplicaveis as relagdes do comércio
Internacional que se formam independentemente da a¢do dos 6rgios estaduais”.®>3

Para Helena Brito, este conceito corresponde “a um complexo normativo de carater material, que

abrange os usos, praticas ou costumes do comércio internacional”.>%*

Segundo Janudrio da Costa Gomes®®, ¢ possivel integrar na Lex Mercatoria os usos clausulas e

praticas mercantis, convencionados por organizacdes de comércio internacional®®® a
jurisprudéncia proveniente da arbitragem comercial internacional, os documentos elaborados por
organizagdes profissionais e os trabalhos dos peritos dos quais se destaca os principios
UNIDROIT.

A Lex Mercatoria ¢ um conceito importante no dominio do direito comercial internacional,
proporcionando um enquadramento para as partes envolvidas em transacdes transfronteiricas.

Os principios subjacentes sdo frequentemente invocados em arbitragens internacionais € sao
considerados um recurso valioso para harmonizar as regras que regem o comércio global.

5.6.2 Principios UNIDROIT

Os Principios UNIDROIT para Contratos Comerciais Internacionais representam um importante
marco no campo do Direito Internacional Privado, na medida em que correspondem a disposi¢des
de direito substantivo harmonizado.

Adotados pela UNIDROIT (Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito Privado), sediado
em Roma, estes principios foram concebidos para fornecer um conjunto de diretrizes que facilitam
a criacdo, interpretacdo e execugao de contratos comerciais internacionais.

O proposito fundamental dos Principios UNIDROIT ¢ oferecer uma estrutura flexivel e
harmonizada, que ultrapasse as diferencas fraturantes nos ordenamentos juridicos nacionais.
Composto por 185 artigos, este conjunto abrangente de principios aborda varias questdes cruciais
no campo dos contratos internacionais, com o intuito de estabelecer padrdes comuns que
promovam a justica e a eficiéncia nas relagdes comerciais transfronteirigas.®’

Os principios incluem a nocdo central de autonomia da vontade das partes, permitindo que os
sujeitos da relagdo contratual definam as condi¢des contratuais de acordo com suas necessidades
especificas.

Além da tematica da autonomia das partes, abordam questdes como a boa-fé, a interpretacao das
clausulas contratuais e a mitigacdo de danos em caso de incumprimento.

352 COUTINHO DE ABREU (2022), p. 519
353 PINHEIRO (2005), p. 179

354 BRITO (2004), p. 118 e ss

355 COSTA GOMES (2013), p. 34 e ss

356 Destaque para os Incoterms.

357 BONNEL (2002), p. 2-18
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Estes principios sdo projetados para oferecer orientagdo em situagdes diversas, promovendo a
equidade e a coeréncia nas relagcdes contratuais internacionais.

Um aspeto essencial dos Principios UNIDROIT ¢ suscetibilidade de serem utilizados como uma
ferramenta suplementar ao direito nacional.

Desta forma, ndo visam a substituicdo de legislagdes nacionais, mas operam enquanto um conjunto
de padrdes adicionais que as partes podem incorporar aos seus contratos internacionais.

A ultima atualizacdo dos Principios UNIDROIT ocorreu em 2010, refletindo a evolugdo das
praticas comerciais globais.

A aplicacgdo destes principios tem-se mostrado valiosa no contexto de arbitragem internacional e
na resolucdo de disputas comerciais, na medida em que oferece base forte que contribui para a
construgdo de acordos justos e equitativos num cenario internacional complexo e diversificado.

5.6.3 Posicdo adotada no Ambito dos Principios da Haia

Os Principios da Haia referem-se a diretrizes estabelecidas pela Conferéncia da Haia sobre Direito
Internacional Privado, uma organizagdo que busca promover a harmonizagdo e eficacia nas
relacdes juridicas internacionais.

A consagracdo destes principios tem como principal finalidade criar um modelo universal de
normas de Direito Internacional Privado, que sejam aplicéveis aos contratos internacionais.3*®

Os principios da Haia correspondem a um instrumento de soff law, ndo vinculativo, ou seja, que
ndo se destinam a aplicacdo direta pelos tribunais estatais, pois apenas sao aplicaveis mediante a
escolha das partes ou dos arbitros.

No contexto especifico do direito de escolha de regras ndo estatais pelas partes, delineado no artigo
3.°, os Principios de Haia visam proporcionar flexibilidade e autonomia as partes envolvidas em
contratos comerciais internacionais.

O artigo 3.° destaca o principio fundamental da autonomia das partes, concedendo-lhes a
prerrogativa de selecionar as regras que regerdo o seu contrato, independentemente de serem regras
estatais ou nao estatais, como as derivadas da Lex Mercatoria.

Essa liberdade de escolha ¢ considerada essencial para adequar a relagao contratual as necessidades
especificas das partes, oferecendo uma abordagem personalizada a governanca das suas relagoes
comerciais.

Ao permitir que as partes optem por regras ndo estatais, os Principios da Haia promovem a
adaptabilidade e a eficiéncia nas transacdes comerciais globais.

No entanto, € importante observar que essa liberdade nao ¢ ilimitada.

Neste sentido, o artigo 3.° estabelece restrigdes, que pretendem garantir que a escolha do direito
aplicavel ndo seja contraria a ordem publica do Estado em que ocorre o julgamento.

Cabe ponderar as discrepancias que se verificam entre a posi¢cdo adotada no ambito dos Principios
da Haia e a posi¢do inerente ao Regulamento Roma I, na medida em que ambos estes instrumentos
consagram disposi¢des de direito de conflitos.

358 NISHITANI (2016), p. 3
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5.6.4 Posicao adotada no Ambito do Regulamento Roma I

A ampla maioria da doutrina tem considerado que a Conven¢ao de Roma ndo admitia que as partes
subtraissem a sua relagdo contratual a uma ordem juridica nao estadual.>>°

No entanto, numa perspetiva inovadora, a Proposta de Regulamento Roma I visava uma
modernizacgdo deste instrumento, ao estabelecer que as partes poderiam igualmente escolher como
lei aplicavel os principios e regras de direito material dos contratos, reconhecidos a nivel
Internacional ou comunitario.3®

A Exposicdo de Motivos determinava que esta formulagdo tinha como objetivo autorizar,
nomeadamente, a escolha dos principios UNIDROIT, dos Principios da Haia ou de um eventual
futuro instrumento comunitario opcional, proibindo, simultaneamente, a escolha da Lex
Mercatoria, quando se revelasse insuficientemente precisa, ou de codificacdes de direito privado
que nido fossem suficientemente reconhecidas no 4mbito internacional 3%

Contudo, o legislador comunitdrio optou por ndo consagrar esta solu¢do no contexto do
Regulamento Roma I, preservando assim a situagdo previamente existente no ambito da
Convengao de Roma.

O texto final do Regulamento suprimiu o paragrafo 2.° do artigo 3.° da Proposta de Regulamento
que previa a possibilidade de as partes optarem pela escolha de principios € normas de direito
material contratual, reconhecidos a nivel internacional ou provenientes da Unido Europeia como
lei aplicavel.

De acordo com o considerando 11 “a liberdade de as partes escolherem a lei aplicavel deve
constituir uma das pedras angulares do sistema de normas de conflitos de leis em matéria de
obrigacdes contratuais”.

Contudo, a liberdade de escolha de lei nunca podera ser considerada desprovida de limitagdes se,
para além das limitagdes tradicionais a autonomia das partes, designadamente as normas
imperativas e motivacdes de ordem publica, ndo se permite que as partes regulem o seu contrato
por instrumentos de direito comercial internacional ou pela Lex Mercatoria.

Poderia questionar-se se esta limitagao do exercicio da autonomia das partes seria passivel de ser
considerada razoavel, justificando-se com o intuito de respeitar os interesses publicos e soberanos
especificos dos Estados membros.¢2

Porém, ndo aparenta existir qualquer interesse publico soberano envolvido na decisdo de ndo
autorizar a escolha de leis ndo estaduais para reger o contrato, na medida em que esta permissao
ndo implicaria a inexisténcia de relevancia das leis estaduais.

Deste modo, esta restricao aparenta ser infundada.

Alguns académicos®® expressaram a opinido de que, possivelmente, a possibilidade de recorrer a
figura do dépegage poderia consubstanciar um fortalecimento da possibilidade de aplicagao de leis
ndo estaduais no ambito do regulamento Roma 1.

359 Neste sentido, PINHEIRO (2008), p. 593, RAMOS (1991), p. 510 e ss
360 Artigo 3.2 (2) (1)

361 PINHEIRO (2008), p. 594

362 MAULTZSCH (2016), p. 466-491

363 TANG (2012), p. 30 e ss
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A permissdo da divisdo da lei aplicdvel resulta numa quebra do obstaculo proveniente da
aplicabilidade de uma lei nacional .>%*

Como tal, revela-se um indicativo de que as leis supranacionais sdo igualmente adequadas
enquanto lei que deve reger a situag@o contratual.

Independentemente desta posigao, ¢ indiscutivel que o Regulamento Roma I ndo permite que a lei
nao estadual seja a lei aplicavel ao contrato.

Por conseguinte, tendencialmente a doutrina ndo se ocupa da possibilidade de aplicagdo nado
estadual no ambito das disposi¢des do Regulamento.

Porém, apesar da posicao do Regulamento quanto a aplicabilidade de lei ndo estadual no ambito
da autonomia das partes ser particularmente fraca quando considerado o carater amplo do artigo
3.°, cabe refletir sobre o carater compromissorio do considerando 13.

Nos termos do Considerando 13, “o (...) regulamento nao impede as partes de incluirem, por
referéncia, no seu contrato um corpo legislativo nao estatal ou uma convengao internacional.”
Desta forma, levanta-se a possibilidade de a escolha de regras ndo estaduais ser concretizada
mediante uma posicao de incorporagdo, sendo permitido as partes, no exercicio e dentro dos limites
da liberdade contratual, incorporar estas regras como clausulas no contrato.3

A inclusdo deste considerando aparenta consubstanciar uma tentativa de favorecer a escolha das
partes através da consideragao do direito nao estadual, sobretudo se for analisado a luz do siléncio
da Convencgio de Roma.3

Enquanto no contexto da Conven¢do de Roma o legislador optou por ndo se pronunciar
relativamente a temdtica da lei ndo estadual, a introdugdo deste considerando no Regulamento
reflete, ainda que numa extensdo limitada, a forte relevancia que se atribui a consagracdo da
autonomia das partes, na medida em que se evoluiu no sentido de permitir as partes que incorporem
na sua relacao contratual uma lei ndo estadual.

Adicionalmente, a inclusdo deste considerando remete para uma tentativa do legislador europeu
de procurar satisfazer as necessidades de utiliza¢ao do direito nao estadual no ambito dos contratos
internacionais, traduzindo-se num esfor¢o de modernizar o Regulamento.

Porém, o considerando limita a relevancia de um corpo legislativo nao estatal ou uma Convengao
Internacional a referéncias materiais, o que pressupoe a aplicabilidade das regras contidas nesses
instrumentos no contrato, designadamente através de clausulas contratuais.

A interpretacdo geral do considerando 13 determina que a referéncia a um corpo de direito ndo
estadual numa clausula de escolha de lei deve ser interpretada atendendo a lei do pais aplicavel ao
contrato nos termos do Regulamento, o que pressupde que a incorporacdo de um direito ndo
estadual consubstancia apenas parte das clausulas contratuais e ndo constitui em si uma escolha de
lei. %%

Esta posicao sustenta que, quando as partes tém intencdo de integrar a lei ndo estadual no seu
contrato e esta incorporacdo se encontra em conformidade com a lei aplicavel ao abrigo do
Regulamento, entdo o considerando 13 ¢ for¢osamente aplicavel.

364 KOSTOVA (2023), p. 15 e ss
365 BELTRAME e HORMAN (2019), p. 328
366 KOSTOVA (2023), p. 15 e ss
367 KOSTOVA (2023), p. 15 e ss
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Com efeito, ao estar subordinada a lei aplicavel do contrato, o considerando confere as partes uma
margem de manobra para recorrer a lei ndo estadual, pois esta ndo serd ignorada perante a sua

conformidade com as regras de escolha de lei e a sua ligacdo a autonomia das partes.>®®

Segundo a posi¢io de Maria Helena Brito®®, a previsdo do artigo 3.°, “ndo deve constituir

obstaculo a possibilidade de as partes remeterem, por exemplo, para os Principios UNIDROIT
relativos aos contratos comerciais internacionais ou para os Principios de direito europeu dos
contratos”.

Neste sentido, destaca-se a necessidade de ultrapassar a ideia que os contratos internacionais
apenas podem aplicar disposigdes de direito estadual.

O proprio contrato, no ambito internacional, enquanto instrumento primordial para regular as
relagdes inerentes as transagdes internacionais, deve consubstanciar a propria fonte de lei, ou seja,
deve o seu .27°

Consequentemente, esta alteragdo de mentalidade contribuiria para permitir inclusdo no contrato
de clausulas provenientes de instrumentos nao estaduais.

De especial relevancia ¢é a posi¢io de Luis Lima Pinheiro®’!, que considera pertinente a abertura
prevista na Proposta de Regulamento, defendendo que seria benéfico permitir a designagdo de
regras e principios da Lex Mercatoria que constituam direito objetivo, designadamente o costume
comercial internacional, porém, sem excluir a aplicabilidade de uma lei estadual aos aspetos que
nao fossem regulados por essas regras.

6 Conclusoes

Concluida a exposicao da pesquisa realizada, cumpre agora apresentar as respetivas conclusoes.
A dissertacao em apreco destinou-se a aprofundar a tematica do principio da autonomia privada
no contexto dos contratos comerciais internacionais, numa tentativa de estabelecer linhas
orientadoras basicas que permitissem esclarecer como deve efetivamente ser compreendido e
aplicado este principio, mais especificamente no ambito do Regulamento Roma I.

Os contratos comerciais internacionais representam uma das figuras juridicas mais relevantes para
a economia de mercado e a forma como s@o regulados exerce uma influéncia direta no comércio
internacional, podendo contribuir quer para o desenvolvimento quer para a restricdo do mesmo.
A autonomia da vontade das partes na determinagdo do direito aplicavel aos contratos ¢ tida como
o principio conflitual dominante de Direito Internacional Privado.

Este principio encontra-se consagrado na grande maioria dos instrumentos internacionais e foi
aceite de forma uniforme pelos Estados-Membros da Unido Europeia.

A dissertagdo iniciou-se com a contextualizagdo historica do Regulamento Roma I, através de uma
breve andlise ao quadro juridico europeu prévio ao desenvolvimento deste instrumento normativo.

368 BRODERMANN (2011), p. 596
363 BRITO (2017), p. 129

370 GALGANO (1995), p. 103

371 PINHEIRO (2008), p. 594 e ss
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Destaca-se a motiva¢do inerente a criacdo da propria Unido Europeia, cujas pretensdes de
unifica¢do e harmonizacgao se refletiram no ambito do Direito Internacional Privado, encontrando-
se na génese da criagcdo do proprio Regulamento.

No contexto europeu, a regulacdo de forma unificada dos contratos comerciais internacionais
implicou um processo gradual de aperfeicoamento de legislacdo que acelerou nas ultimas décadas.
Este processo de aperfeicoamento iniciou-se com a adogdo da Convengdo de Roma sobre a lei
aplicavel as obrigacdes contratuais.

Posteriormente, verificou-se a consagracdo da competéncia comunitéria especifica em matéria de
Direito Internacional Privado através do Tratado de Amesterdao.

Com base nesta legislagdo, foi implementado o Regulamento Roma 1.

O regime inovador do Regulamento, com especial destaque para as caracteristicas da
aplicabilidade direta e para a submissao automatica das questoes interpretativas para o Tribunal de
Justiga, contribuiu para a uniformizacao do direito conflitual europeu.

Ultrapassadas as problematicas introdutorias, revela-se imperativo delimitar o &mbito de aplicagao
do Regulamento, em razdo de espaco, territorio e tempo.

No que diz respeito ao ambito espacial, o Regulamento aplica-se em situagdes de “conflito de leis”.
Relativamente ao ambito territorial, o Regulamento deve ser aplicado pelos tribunais de qualquer
Estado vinculado, sempre que a situagdo envolva um conflito de leis e esteja dentro do seu ambito
material de aplicacdo.

Quanto ao ambito temporal, as normas de conflitos do Regulamento aplicam-se a contratos
celebrados a partir de 17 de dezembro de 2009.

No que ao ambito material diz respeito, foi necessario a sua articulagdo com o conceito de contrato
comercial internacional.

Nos termos do artigo 1.°, o Regulamento Roma I tem como objeto as obrigagdes contratuais em
matéria civil e comercial que envolvam um conflito de leis.

Quanto a interpretacdo dos conceitos, o Regulamento ndo explicita o seu significado de
destacando-se a relevancia da opinido jurisprudencial e a necessidade da sua interpretacao
autébnoma, considerando os objetivos do regulamento e os principios gerais das ordens juridicas
nacionais, com a consciéncia de que a unifica¢do no direito comunitario implica adotar critérios
independentes dos sistemas nacionais, perante as abordagens distintas dos ordenamentos juridicos.
Perante a falta de orientacdes detalhadas sobre o Regulamento Roma I, cabe ressalvar a
jurisprudéncia relativa a Convencao de Bruxelas para estabelecer linhas interpretativas.
Conclui-se pela interpretacao do conceito de “matéria contratual” em sentido amplo, incluindo a
obrigagdo contratual proveniente de negocios unilaterais.

Relativamente ao critério de comercialidade relevante, verifica-se a auséncia de uma solucao
comunitaria unificada, sendo necessario recorrer a critérios doutrinarios. Pela ampla aceitacdo na
doutrina, destaca-se o critério subjetivo baseado na natureza empresarial ou na atividade
empresarial.

Quanto a internacionalidade do contrato, remete-se para a importancia do critério juridico, baseado
na suscetibilidade de regulacdo do contrato por leis de diferentes ordenamentos juridicos, e do
critério economico, cujas diferentes vertentes consideram quer o fluxo e refluxo de valores entre
fronteiras, quer os interesses do comércio internacional.
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Perante a fragilidade dos critérios, propde-se a aplicagdo de uma solucao flexivel, defendida por
Maria Helena Brito, sendo internacional o contrato que envolve um conflito de leis, cujas conexdes
com mais de um ordenamento juridico podem ser identificadas por meio de elementos relevantes,
sejam eles de natureza juridica ou econdmica.

Superadas as questdes inerentes a aplicabilidade do Regulamento, surge a necessidade de
concretizar o principio da autonomia privada.

Apos analisar a evolucdo histérica da autonomia privada, as suas raizes profundas nos sistemas
juridicos nacionais e a indiscutivel importancia da sua aplicabilidade no contexto juridico e
comercial, ¢ impossivel contrariar a sua relevancia para o Direito Internacional Privado.

E, por conseguinte, imperativo que o seu papel seja reexaminado no ambito do Regulamento Roma
I, de forma a determinar se a autonomia das partes preserva a sua centralidade.

No contexto do Regulamento Roma I, a autonomia das partes € reconhecida como pedra angular
do sistema de normas de conflitos de leis em matéria de obrigagdes contratuais.

Nos termos do artigo 3.°, “o contrato rege-se pela lei escolhida pelas partes.”

O preceito em causa prevé a possibilidade de as partes expressarem a sua escolha de maneira
explicita ou tacita, desde que a escolha seja clara.

Quanto a possibilidade de uma escolha de lei parcial, o Regulamento possibilita que as partes
remetam a escolha de lei para a totalidade ou para partes especificas do contrato, através do
processo conhecido como dépecage, que permite a aplicacao de diferentes leis a diferentes partes
do contrato.

Acresce que o Regulamento permite ainda que as partes escolham a lei aplicavel ao contrato em
momento anterior ou posterior a celebragdo do mesmo, podendo até proceder a alteracdo da lei
aplicavel apos a celebracdo do contrato principal.

Quanto a formalidades inerentes a escolha de lei, o Regulamento ndo impde requisitos formais
rigidos.

Por fim, no que respeita a restricdes, estabelece que a escolha de uma lei para um contrato com
todos os seus elementos num unico pais ndo pode ignorar as disposi¢des imperativas desse pais.
Ademais, destaca-se ainda a consagracao de uma referéncia minima comunitaria.

Por fim, cabe ressalvar que embora o Regulamento favorega a posi¢do das partes, ndo permite
expressamente a escolha de leis ndo estaduais.

O considerando 13 do Regulamento introduz uma modernizagdo, ao permitir a incorporagao de
referéncias a instrumentos legislativos ndo estatais no contrato.

No entanto, esta abertura ¢ reduzida, visto que a inclusdo ¢ limitada a referéncias materiais € ndo
constitui uma escolha de lei ndo estadual.

Maria Helena Brito defende que, embora o Regulamento nao permita diretamente a escolha de leis
ndo estaduais, o considerando 13 pode oferecer uma abertura para a incorporacao dessas leis no
contrato, desde que em conformidade com a lei aplicavel do contrato.

Neste sentido, o Regulamento Roma I apresenta uma estrutura inovadora relativamente ao seu
instrumento homologo.

Porém, conclui-se pela necessidade de reavaliar esta restricao, na medida em contraria veemente
o exercicio amplo da autonomia privada que caracteriza este instrumento juridico.
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