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Outra nota, para terminar este tema J4 fora do contexto deste
trabalho, para a consideragdo das expectativas dos sujeitos na
situagdo do divércio.

O art. 55.° do Cédigo Civil é uma norma de remissio para
o disposto no art. 52.° das relagdes entre os cOnjuges. Mas a situa-
¢@o do divércio ¢ diferente da do casamento no que respeita as
expectativas dos sujeitos: no casamento pretende-se a unido e um
estatuto juridico condicente com essa unido a manter indefinida-
mente, no divércio pretende-se a desunidio e um estatuto juridico
que assegure universalmente essa desunido.

Na situagdo do divércio o principio da protecg¢do das expecta-
tivas dos sujeitos e da seguranga juridica quanto a previsibilidade
do direito n@o terdo tanto significado como o principio da uni-
formidade de julgados (**) (por este exemplo se nota a neces-
sidade do sistema de DIP ser um sistema mével). Os sujeitos
pretendem que a extingdo da sua relagdo matrimonial seja valida
€ com o maior alcance possivel, i.e., que seja reconhecida na
maior parte dos ordenamentos juridicos, especialmente naque-
les onde, eventualmente, perante os quais pretendam consti-
tuir nova relagdo matrimonial.Por isto, os valores de DIP que
devem ser considerados na escolha da lei aplicivel ao divér-
cio devem ser os da uniformidade julgados e o da garantia da
continuidade da vida juridica das pessoas, neste caso, a expecta-
tiva de que o divércio seja reconhecido universalmente (e nio a
expectativa de ser determinado ordenamento juridico o competente
para uma eventual situagdo de divércio). Como, e dada a diver-
sidade dos sistemas matrimoniais vigentes nos ordenamentos juri-
dicos, o ideal de uma total uniformidade de julgados sera dificil-
mente prosseguido deve ser dada prevaléncia a conexdo que
permita o reconhecimento da extingdo do vinculo matrimonial
nos Estados em que os sujeitos, por acordo, considerem ter mais
interesse. Parece de concluir que também no divércio tem inte-
resse, ou até mais interesse do que nas outras relagdes familia-
res referidas (porque as conexdes pessoais comuns deixam de
ter significado para os sujeitos), a autonomia da vontade na esco-

(') Neste sentido LAGARDE, op. cit., p. 117.
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lha da conexdo pessoal prevalente que designe a lei aplicavel a
extingdo do vinculo matrimonial.

A conclusio essencial desta breve referéncia a autonomia
conflitual é a de que tal autonomia da vontade das partes ndo pode
ser concebida como uma Verlengenheitlosung, mas como um prin-
cipio, um valor de estrutura do DIP que reflecte as preocupagoes
fundamentais do sistema, como a protec¢do das expectativas das
partes envolvidas em situagdes juridicas plurilocalizadas o que
coenvolve a previsibilidade do direito aplicdvel e o principio da
seguranca juridica, e para exemplificar ainda com o principio da
uniformidade de julgados, ndo envolvendo nunca qualquer lesdo
ao principio da paridade de tratamento dos Estados, proporcio-
nando ainda a facilidade e celeridade do tréfico juridico.

12. A primeira solugdo para a questdo da lei aplicdvel aos
contratos com os consumidores serd simplesmente a proscrigdo da
autonomia da vontade na referéncia conflitual.

Foi a solugdo desde logo apresentada por Albert EHRENZ-
WEIG (19), definitiva para os contratos de adesdo, de que o Autor
pretende criar uma categoria auténoma, dentro do direito dos
contratos, categoria em que estaria afastada a autonomia conflitual,
estando esta autonomia reservada para os restantes tipos con-
tratuais ('*°). EHRENZWEIG defende como conexio relevante
o domicilio do cliente (0 Autor utiliza a palavra costumer, em
vez de consumer), precisando que, uma empresa vocacionada
para os mercados internacionais deve conformar-se com a legis-
lagdo em matéria de condig¢Oes gerais que vigore em certo pais,
e em contrapartida, um cliente que contacte uma empresa no
pais de ori~em desta, deve aceitar o direito a que ela se submete
no seu préprio territério. E uma precisdo que pode levantar cer-

(%) Adhesion Contracts in the Conflicts of Laws, in Columbial Law Review
de 1953.

('*) EHRENZWEIG considerou sempre a autonomia conflitual como algo de
excepcional, pois a regra como se sabe, a lex certa serd a lex fori, dada a interdependéncia
no seu pensamento entre o conflito de leis e o conflito de jurisdigdes. Por isso o interesse
de EHRENZWEIG era o de reduzir o 4mbito do conflito de leis, e € neste sentido que se
insere esta orientagdo.
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tos problemas: o de saber quando ¢ que um cliente se dirige a
empresa. A doutrina entende, e.g., a publicidade, os anuincios,
ndao como propostas contratuais, mas antes como convites a con-
tratar ('7"), e dai € o consumidor a enviar a proposta contratual
a empresa. A empresa ndo tem uma vontade de vinculagéo juri-
dica imediata pela manifestagio publica do seu desejo de transa-
cionar certo produto porque, e como é Gbvio, pode assumir obri-
gagdes que mais tarde seriam impossiveis de cumprir, por falta
de stocks do produto e.g., pela impossibilidade de prever o
nimero de consumidores que estio dispostos a contratar. Mas esta
distingdo ndo pode relevar para saber se uma empresa estd
ou ndo, inserida em certo mercado, e se ¢ ela que se dirige aos
cosumidores ou vice-versa. A melhor interpretacdo serd: se a
empresa X anuncia no pais P, e recebe propostas dos consumidores
nacionais, o direito desse pafs, pela concepe¢do de EHRENZWEIG,
deverd ser aplicado aos contratos a celebrar: no entanto, um
consumidor do pafs R que tenha visto os antncios (tendo em
conta que a empresa ndo anuncia em R), e contacte a empresa x
ndo poderd pretender a proteccio da sua legislagdo nacional,
porque o aniincio € um mero convite a contratar, e X nio procura
inserir-se no mercado de R (¢ o conceito de transac¢ao de consumo
isolada a que fiz referéncia noutro ponto). Parece ser o melhor
entendimento desta precisdo de EHRENZWEIG, nio se fazendo
depender o conceito de insercdo no mercado, da existéncia
de auténticas propostas contratuais, antes da comunicagido que
a empresa estabelece com determinado mercado, e dai sendo os
consumidores desse espago, os merecedores da melhor? proteccio
da lei nacional, ou da sua residéncia.

Mas esta precisdo nio é enquadrada no pensamento de
EHRENZWEIG ('®) no modo como foi aqui observada. Com

(') «... andncios em jornais, o envio de catdlogos, sdo convites a contratar; o
anunciante estd  espera de propostas e conserva inteira liberdade (art. 405.°, n.°“], CCiv.)
para ndo aceitar as mesmas», in Teoria Geral do Direito Civil do Professor H. HORSTER,
redaccdo 1984/85.

('%) Sobre as concepgdes de EHRENZWEIG: FERRER CORREIA, DIP, Alguns
Problemas, Coimbra 1989, ps. 41 e ss.; MOURA RAMOS, op. cit., §§ 12 € ss.; MAR-
QUES DOS SANTOS, op cit., ps. 294 € ss..
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efeito, o interesse que move EHRENZWEIG nd@o ¢ o da protec-
¢do do consumidor (ou para o Autor, O customer), ou 0 aderente,
mas antes o de procurar para cada contrato a lex certa, a lei que
se impde naturalmente: «A primeira componente da lex certa seria
constituida pelas situagdes consideradas do dominio da aplicagdo
da forum rule by non choice, i.e., dos casos em que 0 Estado do
foro pretende aplicar a sua lei.» ('*®). E uma das formas que apre-
senta o forum rule by non choice serd quando esteja em causa
«standards valorativos, os moral data» (*'°). Assim deverd com-
preender-se que, por um lado, EHRENZWEIG entende que o
foro de um contrato de uma empresa com o consumidor devera
ser o da residéncia do consumidor (ou antes o do mercado que
a empresa explora), e que por outro, quando um cliente contacta
a empresa no pais de origem desta, um litigio devera ser jul-
gado nesse pais e entdo a lex certa serd a do foro.

EHRENZWEIG parece submeter a comodidade do uso da
lex fori (que considera a basic rule) os principios de justica que
se levantam num contrato de adesdo, surgindo os moral data
como meros conceitos justificativos do forum rule by non choice,
desprovidos assim do seu sentido ético. Na concepgao apresen-
tada pelo Autor no seu artigo, nada parece indicar que o critério
da lex fori seja o mais equitativo, o mais justo, parecendo bastar
a conveniéncia do foro (a distin¢do é feita com base do quem
se dirige a quem, e ndo no contelido equitativo da lex fori, que
é afinal, o que define os moral data). Esta circunstancia resulta
do Autor afirmar: «What I have tried to show is not what courts
ought to do, but what they have always done», ¢ realmente a
pritica podera corresponder a concepgdo exprimida, mas nao é
necessariamente o modo mais correcto de resolver a questao.

O objectivo de EHRENZWEIG parece ser a de discernir
as chamadas inchoate rules ('), e daf a tentativa de tornar os con-

(!%) MOURA RAMOS, op. cit., § 18.

(11°) «Moral data seriam critérios que implicando elementos éticos, estariam neces-
sariamente sujeitos & lex fori, uma vez que esta (averigud-lo seria entdo um problema de
interpretagio) fosse expressa em termos de justiga e equidade — a lex fori seria entdo a lex
aequitatis, sem se admitir a tal propdsito a aplicagdo da lei estrangeira.», idem. ‘

(") «Critérios estabelecidos por via da prética judicial», idem.
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tratos de adesdo uma categoria auténoma no direito dos con-
tratos: uma inchoate rule dos contratos em geral seria a escolha da
lei pelas partes, e a regra para a outra categoria de contratos seria
a ndo possibilidade de escolha. E isto se nio considerar este caso
como um de false conflict (''?),j4 que o Autor pretende que tanto a
empresa como o cliente devem aceitar o direito definido para os
dois casos.

Analisada deve ser ainda a solugdo de EHRENZWEIG para
os dominios da lex incerta, i.e., «em que nao basta a seguranga
do anterior comportamento das instancias judiciais, e em que
por isso hd que decidir em favor da lei do foro ou de outra das
leis em presenga», e pela «conscienciosa interpreta¢do da regra
material do foro que na sua hipStese material preveria a situa-
¢do em aprego» (') e essa interpreta¢iio deveria conduzir a apli-
cagdo da lei do foro, e s6 ndo o seria se a intengdo legislativa
do foro ndo a reclamasse, e entdo teria lugar a chamada «inter-
pretagdo bifocal da policy da norma do foro». A lei estrangeira
sO serd aplicada se prosseguir uma policy homéloga a da norma
do foro. No caso da protecgio do aderente, qual seria a resposta
de EHRENZWEIG se os tribunais nio correspondessem ao que
conceptualizou? Estariam em causa as expectativas das partes e
defende «que o demandado dever poder objectar, num foro nio
escolhido, & aplicagao de uma non foreseeable law, pois estaria-se
perante um caso de forum shopping (''*), contrariava o trend to
stay at home. Outra Tesposta seria simplesmente a doutrina do
forum non conveniens (') (o que evita o improper forum), pois
«a sua teoria transforma a competéncia internacional no problema
central do DIP» (19),

(''*) Numa defini¢do muito prépria (e até préxima do direito continental): «situa-
¢Ges em que nem as partes nem o juiz no uso dos seus poderes proprios sugerem no caso
a aplicagdo de uma regra diferente da da lex fori», idem.

(') Idem.

("% § 19, nota 83, idem.

(') Autorizar-se-ia «o tribunal a declinar a sua competéncia sempre que o exerci-
cio desta causasse ao demandado um prejuizo injustificado», idem.

("% Idem.
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As criticas A concepgdo geral d¢ EHRENZWEIG devem
incluir esta solugdo, porque as regras de competéncia judicidria
internacional nio proporcionam, per si, qualquer solucdo justa
em DIP. Também, o forum shopping ndo deve ser encarado como
um fenémeno daninho, mas, pelo contrrio, como uma consequén-
cia inevitdvel do facto das regras de competéncia judicidria pro-
porcionarem, na maior parte das vezes, uma competéncia interna-
cional amplissima, e, a0 mesmo tempo, propdem foros alternativos
para uma mesma questdo. As caracteristicas destas regras derivam
simplesmente do facto de ser consciente que o ideal do DIP da uni-
formidade de julgados ndo estd alcangado. Por isso, o forum shop-
ping corresponde afinal 4 prossecugéo livre pelos individuos dos
seus interesses legitimos: procurar o foro que aplicard, através do
direito de conflitos 14 vigente, o direito material que lhes assegure
melhor certo resultado pretendido e esperado.

O fenémeno do forum shopping resulta, assim, ndo das regras
de competéncia Judicidria internacional, mas do estdgio menos
evoluido do DIP em relagdo ao ideal da uniformidade de julga-
dos com a consagragdo de regras de conflitos universais, mas,
mais ainda, pelo imperium de um direito uniforme universal que
extinguiria o objecto do DIP ("'7): as situag0es juridicas interna-
cionais.

O forum shopping deve ser considerado como um critério afe-
ridor da evolugio do DIP, e da justeza das suas solugdes, como
desde logo o nota o Professor FERRER CORREIA ao referir as
vantagens da «adopgdo de regras uniformes com vocagdo uni-
versal» a propésito do seu estudo da Convengdo de Roma de 1980
relativa as obrigagOes contratuais (''8).

Outra critica a concepg¢do de EHRENZWEIG e que decorre
do exposto anteriormente é que «<Em face dos objectivos gerais que
o DIP se propde, nenhuma teoria que preconize o primado da lei
do foro pode justificar-se. Por nossa parte ¢ justamente ao princi-

(') Mas, mesmo assim a uniformidade julgados ainda s6 seria aproximada porque
subsiste o problema da interpretagdo uniforme do direito a aplicar. Neste sentido
BAPTISTA MACHADO, op. cit. ps. 15 e ss..

("% Algumas consideragdes, in RLJ ano 122, ps. 289 e ss.
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pio oposto que aderimos — o da paridade de tratamento entre a lei
do foro e as outras leis» (%),

Para o tema deste trabalho interessa reter da concepgdo de
EHRENZWEIG a sua demonstragdo do interesse em distinguir as
transacgdes de consumo em massa das isoladas ou ocasionais
como critério para a designacio da lei aplicdvel: ou a do mercado
onde a empresa comercializa o seu produto, fazendo coincidi-la
com o foro apropriado, ou a lei da empresa, também correspon-
dendo ao forum proprium.

13. De interesse é também a referéncia 3 solugdo do Segundo
Anteprojecto da Autoria d¢ FERRER CORREIA e BAPTISTA
MACHADO ('), onde a especificidade dos contratos de adesdo
Ja € notada: art. 26.° (Critério supletivo) — Quando as partes se
ndo tenham submetido a uma legislacio determinada, ou a sua
inten¢do seja duvidosa, ou nio deve ser considerada, aten-
de-se ('*'): i) Nos contratos-tipo (contratos de adesdo) 2 lei do
principal estabelecimento da entidade que estabelece o padrio
contratual, ou quando estipulados por intermédio de uma agéncia,
filial ou delegacdo, a lei do pais onde esta se encontra».

Eram considerados no Anteprojecto cerca de nove tipos con-
tratuais, para o critério supletivo, mais os restantes casos abrangi-
dos pelo critério subsididrio do art. 27.°. Ndo h4 um critério geral,
mas uma reparti¢ao de elementos de conexio de acordo com a
especificidade de cada contrato; é de notar que o critério supletivo
s6 actua no caso de falta de escolha das partes, ou escolha com
«uma intengdo duvidosa, ou que ndo deva ser considerada».

Coloca-se a questdo no campo da alinea i), do interesse que a
fundamenta: ndo parece existir o interesse da protecgdo da parte
mais fraca, mas antes, procura-se prosseguir os «interesses gerais

(') Alguns problemas, cit., p. 43.

(*®) Conflitos de leis, BMJ, 1964,

('?") Para o Projecto da Parte Geral do futuro Cédigo atender-se-ia «ao elemento
de conexdo que corresponda a solugio mais razodvel do conflito de leis, conforme a
Natureza e as circunstincias do negécio juridico». Dada a «imprecisdo e inseguranga»,
0 que lesa o interesse de DIP da seguranga e certeza juridica, esta formulag3o néo era acon-
sethdvel.



270 PEDRO GUSTAVO MAGALHAES DO NASCIMENTO TEIXEIRA

do tréfico juridico, com a particular acentuagao da necessidade na
tutela de terceiros e da seguranga das relagdes juridicas» (), 0
que se consubstancia na certeza da aplicagdo da lei onde se situa o
principal estabelecimento comercial, ou entdo da agéncia, filial ou
delegagao.

E bastante interessante notar uma certa sintonia com o pen-
samento de EHRENZWEIG: com efeito, quando uma empresa
se insere num certo mercado, em principio, constituird um certo
tipo de representagdo (a empresa dirige-se ao consumidor), se
ndo for assim, poder-se-a pensar, COmo EHRENZWEIG, que foi
o consumidor a dirigir-se-a empresa, e conclui-se que tendencial-
mente a lei aplicdvel ao contrato de adesao coincidird com o foro,
o que ¢ ideal para este Autor, cOmo confirmagéo do trend to stay
at home. .

A conexio da alinea i) do art. 26.° do Anteprojecto € origi-
nal, mas datada no tempo. Se por um lado, a lex contractus coin-
cidiria muitas vezes com a residéncia habitual do consumidor
(a conexdo mais escolhida no direito comparado, por proteger
melhor as expectativas do aderente), por outro, a evolugdo das
relagdes econémicas internacionais, id ndo torna necessario as
multinacionais estabelecer representagdes exclusivas para cada
pafs (muitas vezes uma serve vdrios paises), e ja se tomaria incerta
para o aderente a lei a aplicar. Também € necessario nao esquecer
que esta opgdo é a de um critério supletivo, e s6 vale na falta de
escolha das partes, e no caso de uma escolha invilida, porque a
intencdo ¢ duvidosa, ou porque nio deve ser considerada (12).
O que imediatamente releva é o papel do foro no controle da
lei escolhida, 0 que também aproxima a construgdo da de
EHRENZWEIG Sendo um proper forum, e.g., o do pais onde se
encontra certa filial, o juiz nio deixara de atender & eventual
protecgdo que a sua lei proporciona ao aderente, em compara-
¢dio com a lei escolhida, e poderd averiguar se a cldusula de esco-
lha de lei ndo terd sido feita com «inteng¢@o duvidosa» por parte

(') Licdes de DIP, 1973, de FERRER CORREIA.

(1) Serd o caso de uma cldusula que «remeta para o direito estrangeiro, quando os
inconvenientes causados a uma das partes nio sejam compensados por interesse sérios e
objectivos da outra» art. 19.° k) do DL 446/85.
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da empresa, ndo a considerando. Poders ser criticado o casuismo
que a solugdo provocard, e a dificuldade operacional de compa-
ragao de leis pelo juiz, mas j4 ndo a ofensa da Justiga conflitual-
-material, como o faz o art. 33.° do DL n.° 446/85, desde logo, ao
principio da igualdade ('2%).

O controle pelo juiz da intengdo da escolha de lei é uma
solugdo que resistiria aos tempos, e hoje o interesse que seria
tomado em conta era sem divida a protec¢do da parte mais fraca,
no contexto da ordre public économique de direction, e verificar
se existe ou nao desequilibrio contratual. No entanto a tendéncia
legislativa € ainda a da codificagdo excessiva, nio confiando no
Juiz-individuo, guiado pelos principios de direito, como garante
da justica concreta. Permanece assim a critica do Professor
ORLANDO DE CARVALHO do «servilismo exegético que € tio
corrente nos periodos post-codificatérios, e ainda a tendéncia,
comum a todo o servilismo, para ser mais sensivel ao continente
que ao contetido» ('%); i.e., preferem-se as regras técnicas, formais
e rigidas que inabaldvelmente procuram garantir a vigéncia dos
principios de direito, invés do, nas palavras de SONO, «simple test
of the rule of reason»; ou seja, permitir ao Juiz que indague da
razoabilidade, dadas as circunstancias presentes, do conteido de
determinado contrato.

14. Antes de proceder a andlise da CR, considero essencial
para o desenvolvimento do tema deste trabalho a referencia as
conclusdes de CAVERS em relagio a problematica da protecgdo da
parte mais fraca em DIP.

Foi este ilustre Autor o primeiro a chamar a atencio para a
consideragio de valores materiais em DIP, sem a qual a justica
material conflitual do caso concreto seria posta em causa.
CAVERS, no entanto, nio se limitou a uma definitiva berter law
approach, pois considera, e.g., no modo como concebe os chama-
dos por si principles of preference, guidelines para o juiz escolher
a lei aplicdvel a SJ em causa, outros factores que nio o resultado

("**) Como lamenta o Professor FERRER CORREIA no artigo O DIP portugués e
0 principio da igualdade na RLJ ano 120.°.
('®) A teoria geral da relacdo juridica, seu sentido e limites.



272 PEDRO GUSTAVO MAGALHAES DO NASCIMENTO TEIXEIRA

material eventual que derive da aplicagio de certo ordenamento
juridico.

O sexto principle of preference concebido pelo Autor € com-
preendido no ambito da protecgdo da parte mais fraca, ndo s6 na
4rea negocial, mas também na da familia (capacidade conjugal), no
direito dos menores, na obrigagio de alimentos, etc: «Where, for
the purpose of providing protection from the adverse consequen-
ces of incompetence, heedleness, ignorance, or unequal bargainig
power, the law of a state has imposed restrictions on the power to
contract or to convey or encumber property, its protective provisi-
ons should be applied against a party to the restricted transaction
where (a) the person protected has a home in the state if the law’s
purpose were to protect the person ) and (b) the affected transac-
tion or protected property interest were centered there, or (c) if it
were not, this was due to facts that were fortuitous or had been
manipulated to evade the protective law» ('*°).

A preocupagdo fundamental de CAVERS ¢ a de assegurar
a minima interferéncia na seguranga, previsibilidade e celeridade
do trafico juridico. Para atingir esse objectivo € necessario que a
aplicagdo de determinadas disposigOes nao va contra as expectati-
vas das partes, o que ndo deve acontecer com este principle, em
que os pressupostos de aplicagio de certa lei protectiva, procuram
localizar de forma estrita o contrato, ou transac¢io, num certo pais,
ou melhor, de acordo com o que foi até agora referido, num certo
ambiente, e dai, o termo home, € 0 pressuposto (c).

O problema serd o de saber qual a autonomia conflitual das
partes, se existe, e em que terrnos. CAVERS no sétimo principle of
preference, concebe que: «If the express (or reasonably inferableJ
intention of the parties to a transaction involving two or more sta-
tes is that the law of a particular state wich is reasonably related
to the transaction should be applied to it, the law of that state
should be applied if it allows the transaction to be carried out,
even though neither party has a home in the state and the transac-
tion is not centered there. However, this principle does not apply if

(1) Principles of preference: Excerpts from «The Choice-of-law Process».
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the transaction runs counter to any protective law that the prece-
ding principle would render applicable ...».

O Autor considera que num caso de um contrato de adesdo,
serd permitido ao juiz recusar a cldusula de escolha de lei com base
no facto de resultar «in subjecting the accepting party to oppres-
sive or otherwise unfair conditions or requirements». Se nio, este
principle permite a autonomia conflitual, mesmo quando existam
mandatory rules de um terceiro Estado (que ndo o da lei escolhida),
porque o principal interesse a acautelar, segundo CAVERS ¢ o da
seguranga, celeridade, e portanto, desenvolvimento das transac-
¢Oes intemacionais, que resulta da protecgio das expectativas das
partes na aplicagdo da lei que escolheram, o que representa um
interesse comum aos Estados. Por isso, o interesse particular do
Estado em ver aplicadas certas normas, é secundarizado face ao
interesse maior e comum a todos os Estados; e dai o pouco pre-
juizo que deriva para a policy desse Estado a escolha da lei pelas
partes, desde que as partes escolham a lei de um Estado que esteja
reasonably related to the transaction.

Mas no caso do principle sexto, CAVERS pensa que o melhor
interesse serd o da protecgdo das expectativas da parte mais fraca,
0 que s6 acontece se se der primazia as «protective laws» do
Estado onde o aderente, e.g., tem a sua home, nio sendo possivel,
portanto, a sua derrogagdo convencional (na maior parte das vezes,
pelo aderir de uma parte). Também ao localizar de forma precisa o
contrato, pelos pressupostos deste principle, CAVERS pensa que
evita, também, a lesdo dos interesses da outra parte, assegurando a
seguranca do tréafico juridico.

Neste momento do pensamento de CAVERS, observa-se que
a questdo fundamental jd ndo € a better law approach, a solugio
mais justa que € conseguida aplicando certa lei a um contrato, pois
se assim fosse a pergunta a fazer era simplesmente qual é o melhor
direito para o caso concreto, 0 mais favordvel a parte mais fraca.
Embora os pressupostos do principle sexto possam alcangar, por
coincidéncia, a lei mais favoravel a parte mais fraca, pelo menos
porque € a lei do ambiente do contrato, que os pressupostos de
aplicac@o do principle localizam, ndo € preocupagdo directa do
Autor esse efeito. O dnico elemento de justica presente neste prin-
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ciple é o das expectativas da parte mais fraca nao serem lesadas,
porque pode contar com as normas protectivas da sua home.

O Autor procura resultados de justica material, evitando o
casufsmo excessivo, através de um processo de especializacio da
regra geral, como representa o principle of preference sexto, em
relagdo ao sétimo. Era o sentido do 2.° Anteprojecto portugués,
como foi visto, embora CAVERS procure assegurar o resultado
com mais exactiddo, recorrendo a localizag¢do precisa do contrato
(e ndo as chamadas regras de conexdo de caradcter substan-
cial) ('), ndo s6 pelo critério da prestacdo caracteristica, mas
também, e que constitui o critério que procura a justica material,
pelo conceito de home da parte mais fraca.

O processo normal, para o Autor, do desenvolvimento da
aplicagdo destes principios, serd a formagdo de uma judge-made
law, proveniente de uma escolha do julgador contemporanea ao
litigio, de modo a assegurar as melhores solugdes para cada caso
concreto.

Serd o aderir do juiz a certos guidelines, que permitira a jus-
tiga da decisdo ('**) e a uniformidade de julgados, o que CAVERS
pensa ndo ser possivel no operar do art. 7.° da CR, dados os
critérios amplos e vagos de discricionaridade que sdo propostos
a0 juiz.

E duvidoso que os principles of preference como critérios
gerais de choice-oflaw possam constituir uma alternativa as regras

(**") Na terminologia de PATOCCHIL op. cit..

('*) O juiz, pela concepgio de CAVERS, encontrar-se-ia na «original position»,
conceito de John RAWLS (A Theory of Justice), porque a escolha na original position é
feita behind the veil of ignorance, o que impede o sujeito de ter desejos e aspiragdes pes-
soais, serd uma escotha racional, 0 que implica necessariamente que os principios de jus-
tiga (para CAVERS, os principles of preference) sejam universalmente vélidos, o que até
demonstra a influéncia de KANT em RAWLS.

Para a melhor caracterizagiio do pensamento de RAWLS, e para descortinar a sua
influéncia na concepgio de CAVERS, em especial o conceito de «original position», ver,
além da obra fundamental A theorv of Justice, Contrato de Trabalho em DIP, cit., § 60,
nota 38; GOETZ op. cir. ps. 143.e ss.; Fernando VALLESPIN ONA Nuevas teorias del
Contrato Social: John Rawls, Robert Nozick ¥ James Buchanan ps. 11 a 134; Individu et
Justice sociale, Autour de John Rawls, com artigos de vdrios autores, com destaque para o
de RAWLS (ps. 279 e ss.).
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de conflitos codificadas, no que respeita ao mérito dos seus resul-
tados. Dificilmente a critica do casuismo, a que conduzird a solu-
¢do de CAVERS, poderd ser evitada. No entanto, o estudo de
CAVERS influiu de forma decisiva na «flexibiliza¢io das escolhas
conflituais, que se tornou um dado hoje corrente, ao menos sempre
que ela se tome necessdria pela realizagio da referida ideia funda-
mental do DIP que conduz ao principio da localizagio e que se
concretiza na busca da conexdo mais estreita» ('2%).

15. WENGLER, o pioneiro no estudo da Sonderankniipfung,
ndo chegou a formular nenhuma regra de aplicacio desta conexdo,
papel que caberd a ZWEIGERT.

O ponto de partida de WENGLER consiste no facto do juiz do
foro ao aplicar a lex contractus ndo deixar de atender as normas
imperativas nacionais que, pelos fins do legislador e pela sua razio
de ser, se impdem a situagdo juridica em questio. Por isso, o ilus-
tre Autor concebe que deveria existir uma regra de conflitos que
permitisse ao juiz do foro aplicar, também, as normas imperativas
estrangeiras, 0 que permitiria defender os principios fundamen-
tais de DIP, o principio da igualdade ou principio da paridade de
tratamento entre os sistemas de direito aplicdveis as situagdes
juridicas multinacionais ('*), e o principio da uniformidade de
julgados.

WENGLER formula, no entanto, uma restri¢do para o julga-
dor de direito atender a essas normas imperativas que tém uma
vontade de aplicacdo a situagdo juridica concreta. O legislador
dessas normas deve ter competéncia, poder (Gesetzgebungsmacht)
para as formular, i.e., segundo WENGLER deve existir uma cone-
Xd0 proxima entre a situagdo juridica a regular e a legislacdo que
quer impdr a sua aplicacdo.

Konrad ZWEIGERT ('3'), ird ocupar-se do desenvolvimento
desta doutrina, concebendo uma conexdo especial, uma Son-
derankniipfung, de normas de direito publico estrangeiras, em

(') Contrato de Trabalho em DIP, n.° 60.

(**%) Sobre este principio, O Direito Internacional Privado Portugués e o principio
da Igualdade do Professor FERRER CORREIA, na RLJ ano 120.°

("*Yy Droit international privé et droit public, na RCDIP, n.° 54.
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especial, no que respeita s interdi¢des de execugio de sentengas,
de forma a permitir a utilidade pritica das sentengas de condena-
¢do que constituam titulo executivo de bens no estrangeiro.

Este Autor insiste, como WENGLER, que as normas estran-
geiras devem ter uma vontade de aplicagdo a situag@o juridica con-
creta. Para além deste requisito, a execugio deve decorrer no todo
ou em parte no territério a que correspondem essas normas estra-
nhas ao foro, concretizando, para as interdi¢des de execugdo, o
conceito de lago estreito de WENGLER

A primeira regra de conflitos com uma conexdo especial que
permite a aplicagdo a uma situagdo Juridica concreta de normas
estrangeiras que nao fagam parte nem do estatuto do contrato nem
da lex fori surge, assim, com ZWEIGERT.

ZWEIGERT, no artigo consultado, justifica a existéncia desta
conexdo especial com o principio da harmonia internacional de
decisdes, com a ideia da comitas internacional que fundamentaria
a reciprocidade entre os Estados na aplica¢do de direito estran-
geiro. Por estas razdes, e para evitar o recurso a excepgdo de ordem
publica pelo juiz do foro, o Autor restringe o uso desta conexao aos
«intéréts a vocation internationale typique, communs a tous les
Etats», um dos quais serd evidentemente a protec¢io da parte mais
fraca, e modemamente, a protecgdo do consumidor ('32).

O que ZWEIGERT néo deixa de notar € que o fundo destas
normas imperativas estrangeiras, hoje chamadas de aplicacao
necessdria e imediata, é essencialmente politico. As decisdes do
legislador ao imprimir, unilateralmente, a certas normas de direito
interno um espaco de aplicacdo alargado as situacGes juridicas plu-
rilocalizadas, s@o de ordem politica, exprimindo a vontade de
impdr o interesse nacional, especialmente, no plano da politica
econdmica. Entdo, estas normas, ndo se coadunam com o espirito
de cooperagdo internacional que deve presidir a regulacio juridica
das situagdes juridicas plurilocalizadas. S6 as regras de conflitos
bilaterais é que permitem que as relagdes internacionais se desen-
volvam nesse espirito de cooperac@o e reparti¢do internacional, e

(132) Cfr. IMHOFF-SCHEIER, op. cit., p. 168 € ss..
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por serem, o que € fundamental, uma exigéncia de justica material
para as relagdes juridicas intemacionais privadas.

Outros Autores dedicaram também a sua reflexio ao estudo
da Sonderankniipfung, pormenorizando os requisitos de atendi-
bilidade, por parte do juiz do foro. das normas imperativas estran-
geiras.

Para Karl NEUMAYER ('*), determinado legislador ter4 um
interesse legitimo em pretender regular factos juridicos internacio-
nais que afectem a sua esfera social, mas s6 com certos limites, que
quando ultrapassados representariam uma conduta ultra vires por
parte desse legislador nacional.

A escolha de lei pelas partes s6 deve ser limitada, e a
Sonderankniipfung operar, quando se cumpnrem quatro pressu-
postos: primeiro, s6 devem ser consideradas as normas com um
valor de ordem piblica internacional («internationalem Gel-
tunganspruch»). Segundo, uma conexio especial s6 deve existir
para as disposi¢des imperativas no interesse da ordem puiblica
nacional, ou no interesse da comunidade de cidadios («lois de pro-
tection individuelle»). Terceiro, nio devem ser consideradas as
«lois politiques», i.e., que encerram valores meramente territoriais,
e da como exemplos, as legislagdes raciais, as que proibem o
comércio com o inimigo, etc, porque nestes casos o legislador ndo
teria qualquer competéncia (Gesetzgebungszustc'indigkeit) para
impor as suas leis extraterritorialmente. E quarto, deve existir uma
conexdo concreta entre o pafs cujo legislador quer impor as suas
normas € a situacdo jundica internacional em questio.

Generalizando a regra de ZWEIGERT (em relagdo as interdi-
¢Oes de execugdo estrangeiras), NEUMAYER formula a seguinte
regra de conflitos: «on pourrait dire que les régles qui sont impé-
ratives sur le plan international s’appliquent chaque fois que les
élements de fait visés par une disposition se réalisent en tout ou
dans leur partie essentielle dans la sphére sociale relevant du
législateur ayant édicté ladite disposition», op. cit..

("**) No estudo Autonomie de la volonté et dispositions impératives en droit inter-
national privé des obligations, na RCDIP, n.> 46 ¢ 47.
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Bernd VON HOFFMANN (***) defende uma conexdo espe-
cial, de cardcter unilateral das disposicOes imperativas estrangei-
ras que ndo a lex causae, como solugio para a protec¢ao da parte
mais fraca.

VON HOFFMANN apresenta um método: primeiro o juiz
verifica se hd alguma lei que se queira aplicar; segundo, se existir,
deve verificar se o dominio pedido ndo € excessivo, se nao vai
contra o equilibrio da comunidade intemacional. E o0 que VON
HOFFMANN chama de «reserva do equilibrio da ordem interna-
cional», contra as leis nacionais «egoistas». E um conceito inde-
terminado, e cujo significado implica vdrias consequéncias, € uma
delas serd que a ordenagdo que o juiz deve fazer da vontade de
aplicag@o torna-o num juiz internacional no sentido da teoria do
desdobramento funcional: ao juiz competird decidir se os impera-
tivos nacionais, dessas normas imperativas de terceiros paises, nao
vdo contra os interesses da comunidade internacional ('*%); e
segundo, a reserva do equilibrio da ordem internacional nio se
confunde com a excepgdo de ordem publica, que traduz concep-
¢oes do foro porque a reserva traduz concepg¢des da comunidade
internacional (international iiblichen Auffassungen), os standards
internacionais.

Como as criticas ao unilateralismo se aplicam a teoria do
desdobramento funcional, e como o sistema bilateral «postula o
reconhecimento do principio de paridade de tratamento entre as
leis interessadas na regulamentagdo de uma dada situac¢do», o que
¢ «uma exigéncia de justica ... ndo s6 conflitual que funcionaria

('*) Cfr. IMHOFF-SCHEIER, op. cit..

(**) «a teoria dita do desdobramento funcional procura explicar a anomalia da
existéncia de normas de conflito estaduais, pela sua fonte, e internacionais pelo seu objecto
e fungdo, afirmando que ela se deve ao atraso evolutivo da comunidade internacional
em matéria de institucionalizagao. No futuro, processada a natural evolugao da ordem juri-
dica internacional. todas as funges internacionais passario a ser desempenhadas por
érgdos judiciais da comunidade internacional.», idem. O que o Professor BAPTISTA
MACHADO logo conclui € que esta teoria deve ser associada as doutrinas unilateralistas,
ja que a fungdo do DIP seria s6 a de delimitar a aplicacao do direito nacional, aplicagdo
que seria um exercicio da soberania nacional, e por tal 2 teoria do desdobramento funcio-
nal serdo extensiveis a lista de criticas ao unilateralismo, desde logo, o ndo possibilitar da
justi¢a conflitual pela sobreposicio do direito material ao direito conflitual.



CONSUMIDORES NOS CONTRATOS PLURILOCALIZADOS 279

como contrap6lo a auténtica justica — a justica material — antes
se devendo ter por uma mera especializagdo desta aos contratos
plurilocalizados» ('), conclui-se que é uma ameaga aos interesses
e principios de DIP e & prépria justica do caso concreto a solugdo
proposta por VON HOFFMANN.

Para VON HOFFMANN a protecgio da parte mais fraca
desenvolver-se-ia também por uma pluralidade de métodos: o esta-
tuto contratual € determinado ou pela autonomia da vontade ou
por uma regra de conflitos bilateral. Mais tarde sobrepde-se a
Sonderankniipfung que assegura a aplicag@o das regras protectoras
de outras leis que ndo a do foro ou da lex causae, de um modo
unilateral, e perante a condigio negativa e relativa do equilibrio da
ordem internacional.

E ainda, para o caso de vacuo e de lacuna VON HOFFMANN
propde uma conexdo subsididria contida numa regra de conflitos
bilateral, que seria, e.g., a residéncia habitual da parte mais fraca.
Para o caso de ciimulo propde o critério do interesse com vocagio
mais internacional.

Como VON HOFFMANN parte de um conceito indetermi-
nado, a reserva do equilibrio internacional, como centro da sua
construgao, também o centro da critica principal tem por base esse
conceito. Com efeito, serd dificil para o juiz do foro interpretar
esse conceito na variedade dos point at issue em litigio; mais com-
plicado, torna-se ainda a comparagio entre os imperativos das nor-
mas de aplicagdo necesséria e imediata estrangeiras e os interesses
da comunidade internacional. A tese d&¢ VON HOFFMANN ir4,
afinal, dar razdo as criticas que afirmam a incerteza que deriva da
consagragao de tal conexdo especial, além de outras, como a inuti-
lidade pritica que resulta da dificil subsungdo pelo juiz dos stan-
dards internacionais.

Monica ERNE na apreciagio que faz da Sonderanknii-
pfung (**7) considera que apesar dos avangos doutrinais (desde

(13%) Da lei aplicdvel ao contrato de trabalho em DIP, § 41.

(*") Para outros desenvolvimentos sobre a problemdtica da Sonderankniipfung,
cfr. Vertragsgiiltigkeit und drittstaatliche Eingriffsnormen, Rechtsvergleichende Studie
aus dem internationalen Vertragsrecht, vol. 41 dos Etudes Suisses de Droit International,
1985, de Monica ERNE.
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1941, com WENGLER), e mesmo legislativos como o art. 7.°da
CR, aceitar a existéncia de tal conexio especial continua a ser con-
siderada uma posigao vanguardista.

De facto, o lema do art. 7.° da CR s6 permite a consideragao
e ndo uma verdadeira aplicagdo de terceiras leis. Por outro lado o
art. 22.° n.° 1 (a) permite aos Estados contratantes reservar o direito
de ndo aplicar o art. 7.°, o que foi seguido pela Alemanha, o que
demonstra uma certa desconfianga na possibilidade de aplicar nor-
mas imperativas estrangeiras com base na sua vontade de aplica-
¢do. Parece ndo existir a ideia de comitas ou reciprocidade de
tratamento internacional que justifique o crédito nesta cone-
xdo especial, retirando aos contratos internacionais um certo
«Scheinwelt».

Anne IMHOFF-SCHEIER, que cita KEGEL, KROPHOL-
LER e VAN HECKE, aponta certas desvantagens que podem sur-
gir no funcionamento da Sonderankniipfung na defesa da parte
contratual mais fraca, em especial, na protecgio do consumidor: a
incerteza, a inutilidade pratica e o dépecage do estatuto contratual.
Sobre estas desvantagens acrescento, a seguir, certos desenvol-
vimentos.

A auséncia de precedente na aplicagdo de normas imperativas
estrangeiras ¢ uma dificuldade a ndao menosprezar (CAVERS,
na sua andlise do art. 7.° da CR também refere este problema).
Tornam-se imprevisiveis as consequéncias, o efeito pratico das
sentengas: muitas vezes, ndo é possivel afirmar o reconhecimento
da decis@o noutro pafs, o que prejudica o principio da unifor-
midade de decisdes, porque a interpretagdo que cada tribu-
nal faz das normas imperativas estrangeiras € muito prépria e
contigente.

A auséncia de precedente torna também insegura a posi¢ao do
juiz, que preferird ndo utilizar o mecanismo da Sonderankniipfung,
por ndo dispdr, em absoluto de guidelines, dada a multiplicidade
dos problemas que se levantam perante o point at issue. Sera
- dificil a um juiz encontrar decisdes judiciais que lidem com uma
situagdo Juridica com as mesmas conexdes com a qual estd con-
frontado.

Uma outra critica, mais séria, € a da incerteza, para as partes,
do resultado do litigio. O tribunal terd de seguir tantos passos de
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subsunc¢do que € impossivel de conceber o desfecho: o tribunal
comega por procurar normas de aplicagdo necesséria e imediata 2
situag@o Juridica em causa, e para descortinar essa vontade de
aplicagdo terd de interpretar o direito estrangeiro, segundo, deve
encontrar justificagdo para tal aplicagdo, se a lei €, e.g., mais
favoravel ao consumidor ou nio.

Estas dificuldades, no que respeita 2 protecgdo do consumi-
dor, levam a uma consequéncia negativa: o consumidor nio veri
interesse em recorrer aos tribunais se ndo tiver a certeza dos seus
direitos. Como foi dito no inicio deste trabalho um papel funda-
mental do DIP € a sua fungdo preventiva, de indicar as partes
envolvidas em relagdes juridicas plurilocalizadas o meio Juridico
em que se devem situar para constituirem direitos consistentes e
pretensdes legitimas, idealmente, perante qualquer foro compe-
tente, e, por tal, a divida irremedidvel pré-litigancia da viabilidade
da pretensdo contra a empresa é desmoralizadora e desmotivante
para a iniciativa do consumidor em a demandar. Esta consequéncia
¢ bastante significativa no contexto do direito do consumo que d4
enfése & necessidade dos consumidores reagirem 2 ofensa dos seus
direitos possibilitando-lhes, na medida do possivel, assisténcia no
litigio, o acesso a meios simplificados de resolugio de conflitos, e
ainda a unido de esforgos através de ac¢des colectivas.

Parece, assim, e generalizando um pouco, que o art. 7.° da
CR, como exemplo mais relevante de uma Sonderankniipfung,
apesar de ser a tnica hip6tese para a protecgio da parte contratual
mais fraca que néo o consumidor nem o trabalhador, terd um papel
indefinido, nesse campo, pela inseguranga juridica que provoca
e pelas poucas garantias que d4 de um certo sentido da decisdo
judicial (*3®).

Outra consequéncia, de contetido técnico-juridico, é o dépe-
¢age do contrato.

Embora o préprio jogo das regras de conflitos bilaterais possa
conduzir ao dépegage das situagdes juridicas plurilocalizadas de
acordo com as conexdes que apresentam (e g., aplicar-se uma lei

(1%) Neste sentido Ole OLANDO The EEC Convention on the law applicable to
contractual obligations, in «Common Market Law Review», v. 24 de 1987, ps. 159 ¢ ss..
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a forma negocial, outra a0 cumprimento, e ainda outra a capaci-
dade — arts. 9.°, 10.°, e 11.° da CR), o dépegage que pode resul-
tar da Sonderankniipfung sera lesivo da unidade de direito do esta-
tuto contratual. Por isso ndo podera ser confundido o sistema
analitico do DIP, que por um processo de especializagao elege para
cada elemento da situagdo juridica plurilocalizada uma conexao
independente (%) o que representa uma exigéncia de justica, com
a lesdo do principio da halmonia material da situagdo juridica e da
lei Gnica quando o dépegage ultrapassa os limites da justi¢a de DIP,
o0 que poder4 suceder com o operar da Sonderankniipfung.

A prop6sito da aplicagdo das normas de aplicagdo necessaria
e imediata a uma dada SJ plurilocalizada JACQUET ('*°) concebe
trés hip6teses: (a) a norma imperativa deixa subsistir a lei do con-
trato, ou seja, assiste-se ao dépegage do contrato; (b) a norma
imperativa absorve a lei do contrato; ou (c) assiste-se a uma dialé-
tica nova entre a norma imperativa e a lei do contrato.

Como as normas imperativas que se ocupam da protec¢do do
consumidor sé tratam de certos aspectos do estatuto contratual e
nos termos em que o sistema a que pertencem regula as obrigagoes
contratuais, serd incongruente aplicar, e.g. normas imperativas
sobre as condigBes gerais contratuais a luz das concepgdes da lex
causae. Para precisar, com o nosso DL. n.° 446/85 nos arts 19.°,
21.° e 22.°, como se interpretara e face a que lei, conceitos como:
art. 19.°, prazos excessivos; cldusulas penais desproporcionadas;
art. 21.°, cldusulas que (e) alterem as regras respeitantes ao 6nus da
prova, (f) Alterem as regras respeitantes a distribui¢do do risco;
22.° «(1) Exijam, para a pratica de actos na vigéncia do contrato,
formalidades que a lei ndo prevé ...», etc...

Far4 sentido invalidar cldusulas absoluta e relativamente proi-
bidas pelo DL n.° 446/85 utilizando concepg¢des de outro sistema
de direito, o da lex causae? (1*) '

(") Cfr. Ligées de DIP do Professor FERRER CORREIA.

("0 Principe d'Autonomie et Contrats Internationaux, de Jean-Michel JACQUET,
ECONOMICA, Paris, 1983.

(**1) De notra o art. 23.° n.° 1 do Cédigo Civil, segundo o qual, «a lei estrangeira é
interpretada dentro do sistema a que pertence». N&o é possivel de facto isolar os normati-
vos importados da unidade juridica do sistema a que pertencem.
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O dépecage poderd dar origem, perante este exemplo, 2 vio-
lagdo da regra da adequagdo valorativa das normas ao sistema a
que pertencem, inviabilizando qualquer interpretagdo capaz (142)
de normas imperativas estrangeiras. E esta conclusio torna ainda
menos defensdvel a Sonderankniipfung, porque o juiz quando
importa normas de outro sistema, terd de compreender necessaria-
mente, na interpretagdo e aplicagdo dessas normas, que contém
conceitos indeterminados ou relativos, a unidade valorativa desse
sistema, e portanto, neste caso, as normas terceiras imperativas
tendem para a absorgdo do estatuto contratual.

A operagdo de destacar de um sistema estrangeiro as normas
imperativas com vontade de aplicagio a determinada situagio juri-
dica plurilocalizada torna-se dificil de realizar porque o destaque
nunca € completo e a referéncia ao sistema de onde provieram per-
manece de modo absoluto. Mas essa referéncia vai entdo colidir
com o estatuto contratual definido pela vontade das partes ou pelas
regras de conflitos bilaterais. Ndo sé a conformagéo juridica do
contrato € impossibilitada pela contradi¢do persistente de valores,
mas também a harmonia interna de direito do estatuto contratual
sai lesada.

Por isto, a melhor hipdtese a considerar para a relagdo entre
as normas terceiras imperativas e o estatuto do contrato que se
localiza no ambito espacial de aplicacdo que reinvidicam, € a de
sugerir uma outra espécie de dialética entre a lex contractus e
essas normas terceiras. Sdo as solugdes da AGB-Gesetz e da CR
(arts.5.°, 6.°, 7.°).

A AGB-Gesetz, §12, e os arts. 5.° e 6.° da CR caracterizam as
normas imperativas a SJ em causa como standards que nao podem
ser ignorados pelas partes na conformagao juridica contratual: as
partes por referéncia conflitual, ou mesmo por referéncia material
(nos limites em que o estatuto contratual o possibilita) devem asse-
gurar um regime protectivo do mesmo nivel, ou superior ao das
normas imperativas em causa; preserva-se assim o principio da
autonomia conflitual em DIP. O art. 7.° da CR faz do centro da sua

(142) Problemdtica semelhante A das normas contrérias ao sistema, cfr. CANARIS,
op. cit., ps. 200 e ss..
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operagio o conceito de «consideragdo», distinto da possibilidade
de aplicagdo de normas de aplicagdo imediata a SJ; i.e., consagra
um novo tipo de relagdo entre as normas imperativas de tercei-
ros pafses e a lex contractus que, em principio (ver critica de
CAVERS, no ponto de estudo do art. 7.° CR) evitaré uma verda-
deira dépegage do contrato.

A melhor conclusio a tirar desta breve apreciagio da doutrina
sobre a Sonderankniipfung é que ndo sdo sustentdveis posigoes
radicais na defesa da viabilidade da existéncia de tal conexao.
A admissibilidade desta conexdo deve passar pelo estudo de cada
caso concreto, e na medida em que a atendibilidade, pelo juiz do
foro, de normas imperativas estrangeiras vé assegurar um resultado
justo, i.e., ndo deveré existir uma Sonderankniipfung como regra
de uso imperativo e imediato na regulagdo das situagoes juridicas
plurilocalizadas pois tal regime iria resultar na ofensa de principios
estruturantes de DIP, para s6 lembrar alguns, como os da harmonia
de decisdes, da paridade de tratamento, da harmonia material e da
lei Unica.

Mas também, a Sonderankniipfung nao deve ser reduzida a
uma mera cldusula de excepgdo geral e facultativa no seu operar.
A Sonderankniipfung, € como qualquer regra de conflitos, s6 deve
ser utilizada na medida em que assegure a justica conflitual, i.e., s6
quando os principios estruturantes de DIP imponham o seu fun-
cionamento. Para ndo ser exaustivo, ¢ dada a diversidade do con-
tetido das situagdes juridicas plurilocalizadas, para a hipétese da
protecgdo do consumidor, um dos principais interesses de DIP a
salvaguardar é o da protecgdo das expectativas das partes, e como
vai ser referido adiante, e como exemplo, a expectativa de certos
consumidores que transacionem no espago relativo ao mercado
portugués serd gozarem da protecgdo que o art. 60.° da CRP lhes
confere, em especial, do direito & reparagdo de danos, ou seja, 0
ideal serd a perfeita inser¢do da transacg@o no ambiente social e

-econémico em que se insere.

Mas outros principios poderdo estar em causa, como os da
harmonia de decisdes e da igualdade entre Estados (tendo por base
a ideia de reciprocidade na aplicagdo da lei); e principios com valor
material, como o da protecgio da parte contratual mais fraca e as
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suas variantes (a protec¢io do trabalhador, do aderente a condig¢des
gerais contratuais, etc).

Ao juiz competird decidir da concordancia prética dos princi-
pios e interesses de DIP em jogo no point at issue e julgar da
prevaléncia ou ndo de uns e outros. Perante o caso concreto o
Juiz decidira se faz uso ou nio da conexio especial, ndo devera
estar vinculado a aplicar ou a considerar normas ferceiras sé
porque contém uma vontade de aplicagdo 2 situagdo juridica pluri-
localizada em causa, sendo assim de defender as construgdes
que propdem um novo tipo de relacionamento entre essas nor-
mas terceiras e o estatuto contratual. Também ¢ de considerar
o papel das partes e o seu interesse em invocar o mecanismo do
art. 7.°: embora néo deva depender da alegagdo das partes a consi-
deragdo de normas terceiras, porque tal conduziria a uma instru-
mentaliza¢do das normas imperativas de terceiros paises o que é
incompativel com a ratio do art. 7.° que € a de permitir a prosse-
cugdo de interesses legitimos (dada a conexdo estreita com a SJ em
causa) desses Estados, o facto de, e.g., a parte contratual mais fraca
reinvidicar o regime protectivo de determinada lei poder4 ser deci-
sivo para o juiz fazer uso do que o art. 7.° lhe possibilita.

Esta interpretagéo do regime da Sonderankniipfung, e antes de
passar ao seu estudo, parece ser a melhor para o art. 7.°da CR, e a
mais consentanea com as exigéncias da justica conflitual.

PARTE III

Convencao de Roma sobre a Lei Aplicdvel as
Obrigacées Contratuais (%)

Art. 5.° — Contratos celebrados com os consumidores

1. O presente artigo aplica-se aos contratos que tenham
por objecto fornecimento de bens méveis corpéreos ou de ser-

(1*%) Para o art. 5. foi preferida a tradugdo portuguesa do JOCE L 333 de 18 de
Novembro de 1992, enquanto para o art. 7.° preferiu-se a versdo francesa que, por ser a
original, é mais precisa nos termos do normativo.
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vigos a uma pessoa, o «consumidor», para uma finalidade que
pode considerar-se estranha a sua actividade profissional,
bem como aos contratos destinados ao financiamento desse
fornecimento.

2. Nio obstante o disposto no art. 3.°, a escolha pelas
partes pela lei aplicivel ndo pode ter como consequéncia
privar o consumidor da protecgdo que Ihe garantem as dis-
posicdes imperativas da lei do pafs em que tenha a sua resi-
déncia habitual:

— se a celebrag@o do contrato tiver sido precedida, nesse
pais, de uma proposta que lhe foi especialmente dirigida
ou de um andncio publicitdrio e se o consumidor tiver exe-
cutado nesse pafs todos os actos necessdrios a celebragéo do
contrato, ou

— se a outra parte ou o respectivo representante tiver
recebido o pedido do consumidor nesse pais, ou

— se o contrato consistir numa venda de mercadorias e
o consumidor se tiver deslocado desse pais a um outro pais e
ai tiver feito o pedido, desde que a viagem tenha sido organi-
zada pelo vendedor com o objectivo de incitar o consumidor
a comprar.

3. Nio obstante o disposto no art. 4.°, e na falta de esco-
lha feita nos termos do art. 3.°, esses contratos serdo regula-
dos pela lei do pais em que o consumidor tiver a sua residén-
cia habitual, se se verificarem as circunstfincias referidas no
n.° 2 do presente artigo.

Art. 7.° (Lois de police)

1 — Lors de I’application, en vertu de la présente con-
vention, de la loi d'un pays déterminé, il poura étre donné
effet aux dispositions impératives de la loi d ‘un autre pays
avec lequel la situation présente un lien étroit, si et dans la
mesure ou, selon le droit de ce dernier pays, ces dispositions
sont applicables quelle que soit la loi régissant le contrat.
Pour décider si effet doit étre donné a ces dispositons impé-
ratives, il sera tenu compte de leur nature et de leur objet
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ainsi que des conséquences qui découleraient de leur appli-
cation ou de leur non-application.

2 — Les dispositons de la présente convention ne pour-
ront porter atteinte a ’application des régles de la loi du pays
du juge qui régissent impérativement la situation quelle que
soit la loi applicable au contrat.

16. David F. CAVERS (%) concebe a Convengio de Roma
como um exemplo de preventive law, conceito iniciado por Louis
BROWN, e que CAVERS define como sendo uma caracteristica
inerente a todo o sistema juridico, a da tendéncia para as leis desin-
centivarem ao desvio ao prescrito, e a0 mesmo tempo, também,
nao exercerem repressao dura sobre as condutas que o infringiram.,
LARENZ, no mesmo sentido, considera como «fins objectivos do
Direito a manutengdo da paz, a justa resolugdo dos litigios, e o
equilibrio de uma regulagéo no sentido de uma consideragio opti-
mizada dos interesses que se encontram em jogo» (49),

Para Louis BROWN € um conceito mais restrito e que se
refere, ndo as leis em si mesmas, mas a conduta juridica das pes-
soas: BROWN parte do principio que um advogado, um jurista, é
chamado a orientar e a organizar os meios Juridicos que uma pes-
soa utiliza no uso da sua liberdade negocial. Sendo assim, o jurista
deve procurar evitar os litigios, adoptando uma atitude juridica
correcta, nomeadamente nos contratos, que conduza ao melhor
prosseguimento dos interesses e objectivos do seu cliente, e tam-
bém, a realizag¢io do fim contratual, dos interesses das partes; e se
esse fim ndo puder ser atingido, por qualquer razio, deverio estar
ao dispor das partes meios, ja previstos pelo advogado (e.g. a
inclusdo no contrato de certas cldusulas, como a cliusula penal),
que irdo diminuir a0 minimo os riscos de litigio. BROWN refere
que o legislador também deve intervir nesta perspectiva de «pre-
ventive law», e parece que disposi¢des como o DL n.° 383/89, rela-

("*%) The Common Market's Draft Conflicts Convention on Obligations: Some
Preventive Law Aspects, in The Choice of law. Selected Essays 1933-1983. Embora o
artigo de CAVERS se refira ao projecto de 1972, € focado especialmente os problemas que
o art. 7.° levanta na sua aplicacdo.

(%) Op. cit..
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tivo 2 responsabilidade do produtor, ou mesmo o DL n.° 446/85
terdo uma actuagio num sentido préximo do conceito de BROWN,
porque evitam o abuso contratual (a responsabilizagdo do pro-
dutor assegura o interesse do consumidor, € o controle das con-
digdes gerais contratuais inibe, dado o mecanismo processual do
art. 24.° (Acgio inibitéria, a sobreposigdo dos interesses de uma
parte aos da outra, sendo assim posseguido o fim contratual, o de
ambas as partes), diminuindo o risco de litigio, porque precisa-
mente o fim contratual estard salvaguardado, e ndo s6 o fim de uma
empresa comercial, o lucro, sem consideragdo pelos direitos
da parte mais fraca. Além disso, o poder econémico das empre-
sas permite, e até constitui a empresa no dever de consultar e ter
advogados a acompanhar o processo negocial decorrente da sua
actividade.

Esta afirmagdo tem interesse, porque o existir da pratica
de «preventive law» nos contratos com os consumidores, por parte
das empresas comerciais, ¢ um dado a inserir no ambiente s6cio-
-econémico do contrato, que como se viu, ndo pode ser isolado
pelas partes, fazendo decorrer o processo negocial num vacuo.
O comportamento juridico de uma empresa comercial, um ente
organizado e especializado, pode ser considerado negligente ou
ofensivo ao consumidor quando nio adopte cuidado no negdcio
juridico.

A sociedade de cidaddos exige cada vez mais das empresas
um comportamento responsével, falando-se hoje, ao lado das res-
ponsabilidades civil e penal, da responsabilidade social da empresa
comercial, que implica, e.g., o respeito pelo ambiente, o dever de
néo produzir produtos perigosos para o consumidor, o dever de
informagdo a comunidade de consumidores, etc. Em suma, pre-
tende-se um «bom cidadio empresarial» (146).

(1%) «Rather than viewing the corporation as a private ordering between manage-
ment and shareholders, the law is beginning to acknowledge the public nature of the cor-
poration that involves obligations to communities and the other constituencies with an
interest with the firm» in Corporate Law After the Eighties: Reflections on the
Relationship Between Management, Shareholders and Stakeholders de Peter J. HEN-
NING, p. 595, «Saint Louis University Law Journal», v. 36, n.° 3, 1992.
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O juiz, perante um litigio, derivado de um contrato internacio-
nal com um consumidor, poders, nomeadamente, invalidar uma
clausula de escolha de lei que contrarie os direitos do consumidor
ao fim contratual, e a atitude da empresa ao incluir essa cldusula
como condigdo geral poderd ser considerada ofensiva, ou incon-
gruente com o ambiente do contrato, e ser uma atitude negligente,
se nao usou de acompanhamento juridico por parte de um jurista
(serd como um empreiteiro construir um edificio, que constitua
uma ofensa urbanistica, sem ter consultado um arquitecto) que, em
principio, conformaria juridicamente o contrato de acordo com
esse dever de atender as circunstncias scio-econémicas envol-
ventes do contrato S6 dessa forma o contrato com o consumidor
seria juridicamente correcto, e para essa correcgio parece essencial
a pratica de preventive law, para além da inser¢io perfeita da tran-
sac¢do no seu ambiente, e evitar o efeito de surpresa da parte con-
tratual mais fraca, que confiou na capacidade ou expertise juridica
da empresa (por ser um ente organizado e especializado), de
verificar que certas cldusulas ndo sdo razogveis dadas as circuns-
tancias. Claro que a dificuldade surge na responsabilizagido da
empresa que actuou negligentemente na elaboragdo do clausulado
contratual, provocando litigios que seriam de evitar. A responsabi-
lidade social das empresas, e.g. por ofensas ao ambiente, é prosse-
guida no direito norte-americano pelo conceito de punitive dama-
ges, ou seja, a empresa é obrigada a indemnizar nio sé os
danos reais mas também uma quantia a titulo de punigio, por
ofender os direitos da outra parte, e a titulo inibitério de novas con-
dutas negligentes.

E realmente, CAVERS terd razio em compreender a
Convengdo de Roma pelo conceito de «preventive law», ja que a
orientagdo da Convengdo parece ser no sentido do ‘minimo de
conflitos’, e.g., o contetido do art. 5.° impor4 as empresas, que se
propdem negociar contratos que caiam no campo de aplicagdo da
Convengio, que ndo incluam cldusulas de escolha de leis que
excluam certos direitos ao consumidor para evitar, desde logo. o
litigio para invalidar essa cldusula. Sem um jurista que controle o
conteido do contrato a celebrar, a empresa nio cuidard de evitar
possiveis conflitos, e um contrato juridicamente incorrecto lesa
os interesses do consumidor, e até os da empresa que terd pre-
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juizo nas consequentes acgdes judiciais dos consumidores com
que contratou, e na reputagdo que dai advird. A empresa ficard
também prejudicada na inseguranga juridica, que deriva e.g. do
dépegage do contrato que resulta da aplicagdo do art. 7.°, ¢ da
restante conformagao juridica a realizar pelo juiz; como € notado
por CAVERS, a larga margem de discricionaridade atribuida
ao juiz pelo art. 7.°, ndo é compensada sequer pela consulta do
precedente judicial, porque cada caso é um caso muito particular,
e o peso e medida das leis de aplicagdo necessiria e imediata
no contrato vai depender exclusivamente da actividade do juiz.
E assim um acto de boa gestio a consulta juridica, que numa pers-
pectiva de «preventive law» podera obstar ao litigo judicial, e refle-
xamente resulta na protec¢do do consumidor, na celebragdo de
contratos que salvaguardam os seus interesses. A Professora
LEITAO MARQUES refere que: «a gestio do risco juridico é inte-
grada como uma componente do risk-management, apontando
mesmo para juristas de empresas com formagao distinta da maio-
ria dos actuais profissionais».

17. Para o Professor FERRER CORREIA ('*’) despren-
dem-se viérios principios da CR: «o da autonomia da vontade, o da
conexao mais estreita ou mais significativa, o da protecgio devida
a parte mais fraca, e o da relevdncia de disposi¢des de uma outra
lei que ndo a indicada pela regra de conflitos...».

E assim com base nestes principios que vai ser analisada a
solug@o que a CR consagra para a lei aplicdvel aos contratos com
os consumidores.

O art. 3.° n.° 1 consagra o principio da autonomia da von-
tade ao afirmar que «o contrato rege-se pela lei escolhida pelas
partes ('48).

(") Algumas consideragoes, cit..

(') A CR considera uma visdo subjectivista da autonomia da vontade, ou seja, as
partes ndo se limitam a localizar o contrato, referindo-se ao meio juridico no qual consi-
deram estar a sua relagio integrada, como defendem as concepgdes objectivistas, mas
expressam a sua vontade no que concerne a lei aplicdvel & sua relagdo contratual. Ver
LAGARDE, Le nouveau droit international privé des contrats aprés l'entrée en viguer de
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Essenciais parecem ser as conclusdes do Professor FERRER
CORREIA, no artigo citado: «todo o contrato se integra um deter-
minado meio juridico e deve ajustar-se as leis af em vigor. Essas
leis reflectem as ideias dominantes em assuntos tio importantes
como ... a protec¢do da parte que as circunstancias colocam em
situagdo de maior e/ou especial vulnerabilidade (o trabalhador na
relagdo laboral, o consumidor no mundo da concorréncia desen-
freada em que vivemos ... Como admitir que as partes possam
subtrair-se ao império de certas normas?».

Por isto ndo é possivel aderir-se a um subjectivismo cego
que permita as partes ignorar de todo o ambiente contratual (como
tem sido a ideia fundamental deste trabalho), mas, como conclusio
final deste ilustre Autor, ndo se pode deixar de aceitar a autonomia
da vontade no sentido de uma verdadeira escolha de lei (e ndo uma
mera referéncia factual de localizagio) pelas razdes Ja& expostas
num ponto anterior, mas «simplesmente, esta faculdade é limitada
por certos outros valores, que na axiologia juridica suplantam o
da liberdade ou autonomia privada». Serve esta afirmagio de
FERRER CORREIA para confirmar a necessidade de encarar o
sistema de DIP como um sistema mével, nos termos anteriormente
explicitados.

Como se torna claro, a Convengdo de Roma considera o meio
juridico das transac¢des, designadamente nos contratos com os
consumidores, as normas imperativas (que correspondem & consa-
gragio de regimes especiais protectivos) que reclamam um espago
proprio de aplicagio que pode deixar de ser afirmado pela possibi-
lidade de escolha de lei pelas partes, ou até pelo funcionamento
dos critérios supletivos do art. 4.°.

O art. 5.° tem por hipétese os contratos com os consumi-
dores. Nio analisando o seu n.° 1 por n@o ser objecto deste tra-
balho a delimitacdo dos conceitos «consumidor» e «contratos

la Convention de Rome du 19 juin 1980, in RCDIP, n.° 80 (2) de avril-juin 1991, p. 300;
FERRER CORREIA, Algumas consideragées, cit. § 7; ¢ BAPTISTA MACHADO,
op. cit., ps. 360 e ss..
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com consumidores» ('), passar-se-2 ao estudo da solucd@o do
art. 5.°n.° 2.

O primeiro passo serd o de proceder a interpretagao doart.5.°,
n.° 2, e tentar responder 2 questdo de saber se as partes, seguindo
o prescrito neste artigo, deverdo quebrar a uniformidade juridica
do contrato (dépegage), exceptuando as normas imperativas da lei
escolhida, de acordo com o art. 3.°, n.° 1, 2.2 parte, a favor da apli-
cagdo das normas de proteccdo da lei da residéncia habitual do
consumidor; ou entio, e poderd ser outra hipétese, se o conteddo
do contrato deverd respeitar as normas de aplicagdo necessdria e
imediata de ambas as leis, a escolhida, e a da residéncia do consu-
midor nos termos do art. 5.°, n.° 2.

Outro problema, a ser tratado a seguir, € se 0 respeito pelo
prescrito no art. 5.°, n.° 2 preclude ou ndo o operar do mecanismo
previsto no art. 7.° da mesma Convengéo; e se nio, se o contetido
contratual deve ser modelado de acordo com a eventualidade do
art. 7.° ser aplicado pelo juiz, devendo as partes considerar as
normas de aplicagdo necessaria e imediata de um pafs com o qual
a relagdo juridica em causa apresente lagos estreitos.

18. Para saber, nos termos de LARENZ, qual € a interpre-
tagdo «materialmente adequada» do n.° 2 do art. 5.° terd de se
compreender o «dominio da norma», que serd o «segmento da
realidade social na sua estrutura fundamental, que o programa
da norma escolheu ou criou parcialmente como seu dmbito de
regulag@o».

O principio que norteia a solugdo do art. 5.°, n.° 2, ¢ com
certeza o da protecgio do consumidor do abuso da posigdo econo-
mico-negocial da empresa comercial (imposi¢do de condigbes
contratuais gerais), com que contrata, abuso de que podera resultar
lesdes nos seus interesses, em virtude da ampla autonomia confli-
tual que o art. 3.°, n.° | consagra.

(") Ver La wutela dei consumatori nella Convenzione europea sulla lege applica-
bile in materia di pbbligazioni contrattuali, por Guido ALPA, in «Verso una disciplina
comunitaria della legge applicabile ai contrati», p. 317 e ss..
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Seguindo LARENZ, «é licito supor na lei a tendéncia para
possibilitar solugdes que satisfacam a Justica», e a solugio justa
nos contratos com os consumidores é o consumidor néo ser lesado
nos seus direitos contratuais, pelo abuso da posigdo contratual da
empresa. E este o objectivo suficiente e til da norma a analisar,
«cessante ratione legis, cessat eius dispositio». Nio se pode deixar
de entender a prescrigdo do art. 5.°, n.° 2 como uma simples fixa-
¢do de um standard minimo de protecgdo. O consumidor, além de
ter a expectativa de deter os direitos que a lei da sua residéncia lhe
confere (0 normal é o aderente nio ter conhecimento, sequer, da
totalidade das condigdes gerais do contrato, apenas existe um
reconhecimento da pritica juridica habitual, i.e., uma expectativa
do conteido contratual ser razodvel dadas as circunstincias da sua
celebragdo), sera intrinseco num contrato o reflexo do ambiente
scio-econémico em que se insere, e dai devem estar garantidos
certos direitos do consumidor, por, simplesmente, o contrato
ter como contexto juridico certa ordre public économique de
direction.

O standard de protecgdo que a lei da residéncia do consumi-
dor Ihe confere ndo deve poder ser derrogado pelas partes.

Esta proibicdo de derrogagdo das normas imperativas da lei da
residéncia habitual do consumidor, nio deve ser entendida como
um principio prescritivo do contetido do contrato, mas antes como
um principio conformador do contrato, ie., o contetido do contrato
deve simplesmente assegurar o nivel de protec¢do que a lei do
art. 5.°, n.° 2 confere: «dai que a escolha da lei pode exercer-se fora
dos quadros das regras imperativas da lei designada pelo (art. 5.°,
n.° 2), traduzindo por esse facto uma verdadeira autonomia con-
flitual: as disposi¢des imperativas desta lei que nio protegem o
(consumidor) sdo pura e simplesmente irrelevantes, ndo configu-
rando qualquer limite 4 autonomia; por outro lado, também as que
0 protegem nao sdo inderrogdveis, admitindo-se a sua derrogabili-
dade in melius» (1),

E este o sentido da resposta a primeira pergunta, as partes
devem garantir, no contrato, que o nivel de protecgo da lei da resi-

(% Contrato de Trabalho em DIP, cit., § 100.
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déncia habitual do consumidor é prosseguido, o que ndo implica a
inclusdo obrigatéria dos preceitos dessa lei, basta que a lei esco-
lhida, no uso da autonomia conflitual (13!) das partes, tenha um
standard de protecgdo ao nivel, igual ou superior, dessa lei. Ealei
escolhida que constitui o estatuto tnico do contrato, mas sobre a
reserva de um juizo de comparagio, Aquivalenzpriifung, ndo reve-
lar que as normas imperativas da residéncia do consumidor sdo lhe
mais favoraveis ('%2).

Por isso, serd permitido as partes exceptuar da lex contractus
as disposigdes imperativas que excedam o standard de protecgdo
que a lei referida no art. 5.°, n.° 2 impde, no uso da sua autonomia
material, i.e., nos limites que a lei escolhida o permite, que € o caso
e.g. da lei inglesa (UCTA), quando se trate de um consumidor
estrangeiro ('*%).

O principio (que foi assumido atrds como constitutivo de DIP)
da autonomia conflitual é protegido, sendo esta a melhor resposta
interpretativa ao art. 5.°: os principios de DIP sao a chave da com-
preensdo das regras de conflitos, ja que estas sd0 meros instru-
mentos da justiga conflitual, prosseguida pela realizag@o dos
interesses de DIP. Os principios de DIP ndo sdo critérios interpre-
tativos, mas estdo antes, definem o sentido e o limite do uso das
regras de conflitos.

E é esta a solugdo para a referéncia conflitual das partes: a
referéncia a certa lei ndio pode ter como resultado privar o consu-
midor do standard minimo de protecgdo que a lei da sua residén-
cia habitual lhe confere. Tal, como se viu, ndo implica um dépe-
¢age do contrato. O art. 5.°, n.° 2 ndo prescreve a exclusdo, pelas
partes, de certas normas da lei escothida, em favor da lei da resi-
déncia do consumidor.

(15Y) «A referéncia conflitual feita pelas partes fixa a propria conexao relevante no
plano do DIP, localiza o contrato, escoihe a lei competente para o regular e, portanto, para
superiormente (i.e., independentemente da vontade das partes) estabelecer os quadros
legislativos dentro dos quais se insere a autonomia privada e 0 negoécio por ela gerado»,
BAPTISTA MACHADQO, Licdes cit..

('%2) Neste sentido, LAGARDE, op cit. p. 314.

(53) Neste sentido, BOGGIANO em International Standard Contracts,
A Comparative Study, in «Recueil des Cours» de 1981, v. 170.
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As disposi¢des imperativas do consumidor s6 serdo aplicé-
veis, ou tomadas em considera¢io num juizo de comparagio, nas
circunstancias que o n.° 2 do art. 5.° descreve, que se podem recon-
duzir a afirmacdo que s6 sdo consideradas os contratos nos quais o
consumidor em causa resida no local da apelagdo a contratar, ou
publicidade, por parte da empresa; i.e. o consumidor deve ter a sua
residéncia habitual no espago correspondente ao mercado onde a
empresa comercializa o produto objecto da transacgao.

A Convengio de Roma destina-se a vigorar na CE, um espago
juridico cujos principios fundamentais, como ja foi visto, sdo os da
liberdade de circulagdo de mercadorias, pessoas, servigos e capi-
tais, que conduzirdo a aboligio do controle de fronteiras entre os
Estados membros. A CE terd como objectivo, ao criar uma Europa
de Cidadaos, tornar natural as deslocagdes dos individuos no
seu espago.

Por isto, com toda a certeza, uma grande parcela das transac-
¢Oes de consumo serdo caracterizadas como sendo isoladas, i.e.,
terao como sujeitos contratuais consumidores ocasionais que nao
residem no espago a que corresponde a amplitude da actuagio
comercial da empresa.

Mas a CR parece ignorar estes consumidores, ao ponto de
dever-se considerar existir uma grave lacuna (%) de regulamenta-
¢do perante os principios juridico-privados da CE, onde avulta o
principio da protec¢do do consumidor (art. 3.° (s) do Tratado da
Comunidade Europeia); ou entdo poderd discutir-se se estamos
antes perante um erro politico-juridico tendo em atengio a evolu-
¢do das concepgdes juridicas e das politicas desenvolvidas na e
pela CE de 1980 até hoje.

A resolugio deste problema s6 podera passar por uma inter-
pretagéo criativa ('*%) do Tribunal de Justica das Comunidades,

(***) Como observa LAGARDE, op. cit., p. 317 que cita HARTLEY no mesmo
sentido.

(%) MENEZES CORDEIRO, in Da Alteracio das Circunstancias, A concretiza-
¢do do art. 437.° do Cédigo Civil & luz da jurisprudéncia posterior a 1974, Separata dos
Estudos em Meméria do Prof. Doutor Paulo Cunha, assinala precisamente (ps. 6 e ss.) que
a interpretagdo criativa do direito permitir4 obter solugdes juridicas novas e mais adequa-
das sem o recurso a alteragbes legislativas, o que € de fundamental importincia em rela-
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porque os objectivos da Convengao em consagrar regras unifor-
mes podem ser postos em causa por interpretagdes particulares
por parte de cada Estado contratante (o art.18.° CR avisa que
«Na interpretagdo e aplicagdo das regras uniformes que antece-
dem, deve ser tido em conta o seu cardcter intemacional e a
conveniéncia de serem interpretadas e aplicadas de modo uni-
forme»), especialmente com o alcance a atribuir a este n.° 2 do
art. 5.°, que corresponderia a um acto politico de primeira gran-
deza, o que coloca em divida a prépria possibilidade de inter-
pretagdo criativa.

De qualquer forma, e este problema serd aprofundado no
estudo da Convengio de Bruxelas, a Tatbestand do n.° 2 do
art. 5.° terd consequéncias graves para o espago juridico onde
devem valer.

A solugio da CR incentiva a descriminagao pelas empresas
dos consumidores com que contrata. Desde logo, com os consumi-
dores origindrios de paises fora da CE; mas também com o0s
consumidores residentes nos paises da CE mas que adquiriram
bens de consumo num pais que ndo corresponde ao da sua resi-
déncia habitual, e apesar de existir (ou em vias de) um mercado
tnico europeu (%), e estar consagrada a liberdade de circulagao
de pessoas e mercadorias. A empresa comercial que comercializa

¢do a normativos derivados de convengdes entre Estados pouco destinados a alteragoes.
O Autor refere também o interesse particular da interpretagdo criativa na drea das
lacunas.

CANARIS, op. cit., defende que a interpretagdo criativa do direito (ps. 207 e ss.)
ndo serd possivel quando a integragfio da lacuna seja proibida ou impossivel, ou entao
se ndo existir lacuna, mas antes um erro juridico-politico, mas cuja delimitagdo € no
entanto dificil.

No caso do art. 5.° CR também serd dificil distinguir se estamos perante uma lacuna
face aos valores gue dominam o sistema conflitual que a CR constitui, ou antes, s¢ a for-
mulagdio deste lema corresponde a um estigio evolutivo do espaco juridico comunitdrio ao
tempo da convengdo, devendo qualquer modificacdo legislativa corresponder a uma nova
e actual opgdo politica, estando vedada, assim, ao Tribunal de Justica da Comunidade
Europeia, qualquer interpretago criativa deste normativo.

(%) Ver a este respeito o estudo do caso da jurisprudéncia americana Volkswagen
v. Woodson no § 5.° deste trabaiho.
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0s seus produtos no mercado europeu pode, assim, adoptar dois
modelos de contratos de adesdo: um destinado aos consumidores
que residem no Estado onde comercializa os seus produtos e que
por isso respeite o standard protectivo que a CR impde; e outro,
para os consumidores ocasionais (possivelmente a maioria). onde
pode incluir uma clusula de electio iuris de uma lei estrangeira
que ndo contemple a protecgio dos consumidores, como exempli-
fica LAGARDE, a lei das Bahamas.

Outra consequéncia, econémica, serd que 0 consumo ocasio-
nal, pelo menos ao nivel de certo tipo de transacgdes, serd prejudi-
cado pela inseguranga juridica que a solugiio da CR provoca ao nio
estabelecer um regime protectivo para este tipo de consumo.

CAVERS assinala o papel de preventive law que o art. 5.°
ocupa. As partes contratuais devem saber como evitar um conflito
de estatutos contratuais, i.e., qual a escolha de lei que ndo provo-
card a operagdo do art. 7.°. O art. 5.° afirma que a escolha da lei
pelas partes ndo pode ter como resultado privar o consumidor
da protec¢do que lhe é assegurada pelas normas imperativas da
sua residéncia habitual, se presentes certos pressupostos. E esta-
belecido um controle ao abuso da autonomia conflitual que € con-
cedida pelo art. 3.°.

Este passo, na referéncia conflitual das partes, cumprindo
com o objectivo do art. 5.°, fornecerd ou nio Justifica¢do para
a operacdo do art. 7.°? Mesmo que o conteddo do contrato
(Vertragsinshalt), que respeite o standard do art. 5.°, seja obtido
por meio de uma referéncia material (‘%) das partes, deve enten-
der-se que a operagdo do art. 7.° pode ficar precludida, porque
basta que a pretensdo contratual legitima do consumidor em juizo
fique assegurada. A referéncia conflitual das partes permanecera
unitdria, evitando as desvantagens que decorrem do dépecage ou
dismemberment do contrato.

(**") «podendo as partes, no dominio da autonomia privada material, regular como
bem entendam o contetido do negécio, tanto podem fixar esse contetido directamente,
mediante cldusulas apropriadas, como indirectamente ou per relationem, referindo-se a
uma lei na qual se contenham normas, conformes aos seus interesses, que elas pretendem
ver incorporadas no negécio», BAPTISTA MACHADO, op. cit..
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No entanto, surgem dificuldades, no dmbito de preventive
law: A determinagdo da lei mais favordvel num litigio surge por
ocasido de um point at issue, i.e., por ocasido de uma questao juri-
dica concreta, 0 que coloca as partes (e mais tarde o juiz) na difi-
cil posigio de apreender o sentido do standard minimo de protec-
¢d0, e quais s3o em concreto as normas mais favoraveis.

Assim, o standard minimo de protecgdo deve ser entendido
de forma global, tendo em conta o resultado global da sua apli-
cagdo, ou entdo averiguar as normas mais favoraveis ao point
at issue ?

Para tentar responder a esta questdo € necessdrio primeiro
abordar o mecanismo juridico do art. 7.°, estudo j4 aflorado a pro-
p6sito da Sonderankniipfung, € a seu papel na protecgao do consu-
midor no modo como estd concebida pela CR.

19. O art. 7.° tem sido alvo de numerosos estudos, ¢ na
sua maioria criticas (que justificam a possibilidade de reserva
da aplicagdo, art. 22.°, n.° 1 (a)), pois consagra uma conexao
indeterminada nos seus limites, e incerta no resultado do seu
operar.

O primeiro problema ¢ o do significado da conexdo: se leva
a verdadeira aplicagdo de normas de terceiros Estados (em rela-
¢do A lex fori e 2 lex causae), ou entdo, deverd o juiz (prin-
cipal sujeito) apenas considerar, € em que t€rmos, essas terceiras
normas.

A problemdtica insere-se, assim, na possibilidade ou ndo da
existéncia de uma conexio especial que leve a participag@o de nor-
mas imperativas terceiras no estatuto do contrato, a admissibili-
dade de uma Sonderankniipfung, e quais os moldes do seu fun-
cionamento.

Para WENGLER e ZWEIGERT, na base da Sonderanknii-
pfung estardo interesses como o principio da cooperagao inter-
nacional, e o da harmonia juridica internacional. Parece assim
subjazer a conexdo, conseguir o maior alcance possivel do sis-
tema bilateral, que é como se sabe uma exigéncia de justiga (ndo
meramente formal, como pretendia 0 modelo cldssico, mas mate-
rial conflitual), que terd significado na ideia de reciprocidade na
aplicagdo do direito estrangeiro. Os Estados tendo em vista essa
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cooperagdo procuram atender aos legitimos interesses de uns e
outros, na aplica¢ao de determinadas regras numa concreta situa-
¢ao juridica.

Observa-se que na conformago juridica de determinada situa-
¢do juridica purilocalizada, assiste-se a uma composi¢do de
interesses, baseados ndo na vontade das partes, mas na vontade de
uma lei (de um Estado) em ser aplicada a determinada situagdo
pressuposta. Mas, a uma composi¢do de interesses estd inerente
a sua graduagdo, de forma a se poder proceder 2 sua adequagdo
concreta. Um primeiro passo seré o de apreender a natureza desses
interesses. Se s@o politicos, i.e., se derivam do Estado pretender,
per si, estender o imperium da sua lei a certos e determinados
contratos. Se sdo juridicos, i.e., se representam a consagragio,
por parte da ordem juridica estadual, do principio da protecgio
da parte mais fraca, como principio de direito. Se sdo de ordem
social, i.e., representam o modelo ideal de determinada sociedade.
Ou entéo se sdo de ordem econémica, interesses da economia,
provado que estd que a protec¢io do consumidor é um interesse
primeiro do moderno mercado livre (e mesmo sua conditio sine
qua non).

Assente que a diversidade de solugdes legislativas na protec-
¢ao do consumidor nos contratos internacionais, sio proporcionais
a evolugdo do mercado, parece legitimo compreender que a con-
formacg@o juridica dessas situagbes tem, predominantemente, por
base e sentido interesses econémicos.

Conclui-se que determinado contrato plurilocalizado cele-
brado com um consumidor, e que e.g. seja regulado pela Con-
vengdo de Roma, serd compreendido juridicamente de acordo
com os interesses econémicos, de mercado, subjacentes & vontade
de aplicagdo de determinadas normas, pelo art. 5.° ¢ maxime
por operar a Sonderankniipfung do art. 7.°. O intérprete da disci-
plina do contrato vai proceder, nio 2 concreta e materialmente
justa composigdo dos interesses das partes, de acordo com as pres-
tagoes acordadas, mas antes a adequagio de determinadas concep-
¢Oes de mercado, desiguais na sua evolugio, e desiguais neces-
sariamente no modo como os interesses dos consumidores sdo
prosseguidos, pois o direito, as leis protegem tanto quanto o mer-
cado € menos perfeito, menos interactivo. Parece 6bvio que a
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tarefa do intérprete surge complicada, se ndo juridicamente desa-
conselhével.

Parece ser nestes termos, que se deve estudar as posigdes dos
diversos Autores, em relagio ao mecanismo do art. 7.°. Se ndo
partem de uma anlise econémica deste tipo de contratos, parecem
no entanto aperceber-se, nas suas conclusoes, da sobreposigdo
dificil de interesses predominantemente politico-econémicos que
o intérprete terd de fazer perante os arts. 5.° e 7.° da Convengdo
de Roma, j4 que a conjungdo destes preceitos d4 origem a uma
consideragdo alargada de diversas legislagdes, na conformagao
juridica do contrato.

Realmente, para ZWEIGERT, s6 serdo aplicdveis as leis, por
intermédio de uma Sonderankniipfung, com um interesse de voca-
¢do internacional, die internationaltypischen Interessen, e.g. com
consideragdes de ordem econdémica e social em geral aceites, como
é a protecgdo do consumidor, mas no entanto, o problema sera
antes, ndo o saber se sdo interesses em geral aceites, mas em que
moldes sdo conformados pelas diversas legislagdes. ZWEIGERT
responde que ndo seriam aplicdveis tendéncias heterogéneas de
regulamentagdo. Esta conclusdo atinge-se facilmente, e é também
f4cil recusar a aplicagio de normas assimétricas, no modo como
tratam determinada questdo, a uma concreta situagao juridica.
A consequéncia 16gica ¢ a inutilidade pratica da Sonderanknii-
pfung do art. 7.°.

CAVERS, na sua andlise, reconhece desde logo na férmula do
art. 7.° os objectivos do seu «sixth principle of preference», que
foi criticado por ser «an impratical, indeed" quixotic, attempt 10
pry into the purposes of other countries laws», que s6 seria tole-
rdvel num Estado Federal, e que levaria 2 «atomization of the
choice of law».

Na sua critica, o Autor salienta ndo s6 a discricionaridade
concedida ao juiz, mas, desde logo, os critérios dessa discriciona-
ridade: «il pourra étre donné effet aux dispositions imperatives ...
Tien étroit, si et dans la mesure ou, selon le droit de ce dernier pays,
ces dispositions sont applicables quelle que soit la loi régissant
le contrat».
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A ‘conexdo estreita’ a um pais, é explicada pelo Relatério de
GIULIANO e LAGARDE ('%%) como devendo ser uma conexio
genuina, e ndo vaga, e d4 como exemplos o lugar da transacgao, e
as residéncias ou o principal local de negécios das partes. Sers,
portanto, o critério mais isento de criticas, por ser o menos inde-
terminado.

. Odonné effet, ou taken into account, ou Beriicksichtigung, ou
0 tomar em consideragdo, ¢ justificado, na sua origem, por
CAVERS nestes termos: «perhaps there is some way to take into
account without giving effect to its terms, but my guess is that this
provision is a circumlocution adopted to comfort those experts in
private international law who abhor renvoi andfind it difficult to
tolerate dépegage or, as the Working Group puts it, dismember-
ment». O tomar em consideragio forneceria a «ilusio» de ndo se
estar perante uma quebra da uniformidade do contrato, Jjd que a
segunda lei ndo seria propriamente aplicada, e a0 mesmo tempo as
vantagens do dépegage seriam alcangadas. Para CAVERS € um
bom exemplo de «juridical prestidigitation». No entanto, é de
notar que em virias decisoes judiciais foram consideradas como
factos as normas imperativas de um terceiro pais, como certas dis-
posi¢des administrativas, de forma a garantir o efeito til de uma
sentenca (159).

A seguir, foca a dificuldade de apreender se determinadas
normas sao de aplicagdo necesséria e imediata, J4 que na falta
de mengio expressa do legislador (que existe no DL n.° 446/85,
a confirmar a previsdo do Autor, que se a Convengdo adoptasse
este projecto de artigo, haveria uma epidemia de leis nacionais a
classificar as normas como sendo imperativas e aplicaveis seja
qual for a lei que rege o contrato), a interpretacdo das vdrias leis
com as quais o contrato tem conexdes, tornar-se-4 uma tarefa
impraticavel.

(**®) Relazione sulla Convenzione Relativa Alla Legge Applicabile Alle
Obbligazioni Contrattuali, in «Verso una disciplina comunitaria della legge applicabile ai
contratti».

(**) IMHOFF-SCHEIER, op. cit., p. 174 ss..



302 PEDRO GUSTAVO MAGALHAES DO NASCIMENTO TEIXEIRA

Sio estas dificuldades no estatuto do contrato que a pratica de
preventive law por parte das empresas, nos seus contratos interna-
cionais com os consumidores, poderd evitar.

Também Ole LANDO ('%), compreendendo a necessidade de
evitar o mais possivel o recurso ao art. 7.2, 0 «dismemberment» do
contrato pelo juiz, propde para a categoria dos «weak-party con-
tracts», uma conexdo concreta, € apropriada, a uma lei, e a dos
contratos com consumidores seria a da residéncia habitual, verifi-
cados certos pressupostos. Existiria um controle do contetido do
contrato cujo critério seria o da lei da residéncia habitual do con-
sumidor, evitando a inseguranga do art. 7.°, pois bastaria a confor-
midade do conteddo ao nivel de protec¢ao dessa lei. Mas para
LANDO continuaria a existir a necessidade de atender as normas
imperativas («mandatory economic regulations») de terceiros
paises, € O juiz teria por guidelines que a aplicagdo dessas nor-
mas fossem «reasonable from an international point of view»,
além de conterem obviamente uma vontade de aplicagdo a esse
contrato.

No entanto, o que resultaria desta solug@o, das chamadas
«protective privatelaws rules» da lei da residéncia habitual do con-
sumidor, seria que os interesses do pais dessa lei imporiam que
«the contract [would] be governed by the entire law as the proper
law of the contract», sendo excluida a autonomia conflitual, e a
autonomia material regulada por essa lei. E de notar que o valor da
autonomia conflitual das partes ndo ¢ excluido pela CR; o art. 5.5,
como foi visto, apenas impde um standard minimo, permitindo
assim uma derrogabilidade in melius, sendo assim a solugiio de
LANDO ofensiva dos interesses € dos principios de DIP, como os
da autonomia da vontade e da facilidade e celeridade do tréfico
juridico, que sdo principios essenciais e basicos do comércio inter-
nacional. E segundo, as guidelines para atender as mandatory
economic regulations de terceiros paises, dificilmente se distingui-
riio, na sua praticabilidade, do processo do art. 7.°.

(1) Op. cit..
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Para os Autores ingleses, LASOK e STONE ('), «a perfectly
sensible and usefi interpretation» pode ser dada ao art. 7.°.

Primeiro, as disposi¢oes imperativas em causa sio as que tém
uma vontade de aplicagio a determinados contratos, i.e., sio de
aplicagdo necessdria e imediata. Mas como adverte CAVERS, a
tendéncia serd para os Estados passarem a incluir a mengio
expressa de que certas normas sio de aplicagio necessdria e
imediata como aconteceu com o nosso DL n.° 446/85. Segundo,
a discricionaridade atribuida ao Juiz ndo é tao ampla, como tem
sido criticada, e os Autores propéem certos passos, ou testes a
seguir pelo juiz: (a) o mérito das normas. e para isso o juiz serd
levado a comparar e a verificar a sua semelhanga com as nor-
mas da lex fori (?!); (o interesse na apicagdo, e para isso o juiz
deve, por um juizo de prognose, inerente a qualquer decisio, veri-
ficar o resultado do tomar ou nio tomar em consideragdo da
norma: (c) se a consideragio vai constituir uma ‘surpresa’ para as
expectativas das partes; (d) ponderagio do interesse do pais em
ver aplicada a sua norma, com as expectativas das partes na apli-
cagdo da «proper law», e ainda com os interesses do comércio
internacional (passo a seguir especialmente nos casos do n.° 2 do
art. 7.°, quando o juiz vai aplicar as normas de aplicagiio necessd-
ria e imediata do seu foro. Além disso, como para os Autores a
aplicagdo dos arts. 5.° e 6.° preclude a do art. 7.°, a fungdo deste
artigo nao serd principal, mas antes, servird apenas como um aper-
feigoar do sistema, tendo um papel residual.

O cardcter que estes Autores pretendem atribuir ao art. 7.° é o
de uma clausula de excepgio .geral (sendo os arts. 5.° ¢ 6.° espe-
ciais) a autonomia conflitual, e nio de um mecanismo que consa-
gra uma conexao especial que permite que o juiz considere normas
de terceiros paises, ndo s6 pelo interesse da vontade de aplicagdo
dessas normas pelos Estados, mas também, e que serd o mais
importante, pelos interesses das partes, pelo interesse da justica
contratual, maxime, na protec¢io da parte mais fraca.

Este artigo ¢ visto, por LASOK e STONE, pelo seu lado de
conformagio negativa do contrato, i.e., evitando o ‘mal’ que cons-

('*') D. LASOK e P. A. STONE, Conflict of Laws in the European Community.
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titui a autonomia conflitual. O mecanismo do art. 7.° deve ser
olhado pelas suas possibilidades positivas na conformagio juridica
do contrato. Tendo em conta a defini¢do que o relatério do projecto
da CR d4 de «lago estreito», e os exemplos referidos, € possivel
acentuar a ideia que o operar do art. 7.° permite ao juiz aperce-
ber-se do ambiente contratual, e dos interesses envolventes, como
sd0 os da vontade de aplicagdo de certas normas, e assim com-
preeender se existe alguma incongruéncia no contetido do con-
trato, em especial na cléusula de escolha de lei, que possa ser
superada pela Sonderankniipfung. Neste aspecto o art. 7.° pode
ser considerado uma pega que aperfeigoa o sistema, mas nunca
uma pega que limita o sistema, lesando o valor da autonomia
conflitual.

MANN e KLEINSCHMIDT ('¢?) defendem uma interpreta-
¢do restritiva do art. 7.° para os contratos onde existiria uma parte
mais fraca, de modo a s6 considerar, respectivamente, ou as leis
como local data, ou seja como factos; ou entdo s6 a lei que seria
aplicdvel, se ndo fosse a escolha das partes, o que tornaria esta
escolha uma mera referéncia material.

20. O problema na protecgdo da parte mais fraca nos con-
tratos plurilocalizados coloca-se sempre a niveis dos variados
standards de protecgdo que as legislagdes consagram ('®%).

Para LARENZ, «os usos do trafego, os usos comerciais e
a moral social, enquanto tais, tém para o jurista o significado
de standards, quer dizer, de pautas normais de comportamento
social correcto, aceites na realidade social. Tais standards nao
sd0... regras configuradas conceptualmente, as quais se possa efec-
tuar simplesmente a subsungdo por via do procedimento silogis-
tico, mas pautas méveis que tém de ser inferidas da conduta
reconhecida como tipica e que tém de ser permanentemente con-
cretizadas, ao aplicd-las ao caso a julgar. O standard €, segundo

(1?) Contrato de Trabalho em DIP, cit., § 97, especialmente a nota 706 sobre os
autores que restringem a Sonderankniipfung 3 «possibilidade da relevancia do direito
estrangeiro em termos de mero facto».

(16%) Contratos internacionais e protec¢do da parte mais fraca no sistema Juridico
POTTUgUés.
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STRACHE, decerto um tipo real — mas ¢ a0 mesmo tempo, sem-
pre um tipo ideal axiolégico. Isto nio, certamente, no sentido de
um tipo de totalidade ou tipo configurativo, mas de um tipo de
frequéncia ou tipo médio, que ¢ elevado a norma» (184,

Esta citagdo ajuda a compreender que, quando num contrato
plurilocalizado se procura proteger a parte mais fraca, assegu-
rando-lhe um determinado standard de protecgdo, esse standard,
dada a complexidade do contrato (devido as suas miiltiplas cone-
xoes), dificilmente serd subsumido pelo intérprete de modo a
impd-lo. Por isso, tanto a doutrina como os textos legais procuram
reconduzir o ideal do standard a um nivel concreto de protecgio
que uma dada legislagdo consagra.

O averiguar dos standards, como tipos Juridicos estrurais, que
«nao sao s6 formados sob pontos de vista normativos, como tam-
bém sao tipos de regulagdo, quer dizer de contetidos normati-
vos» ('%%), implica que se procure um modelo de valores inerente
aos contratos onde se conceba existir uma ‘parte mais fraca’, neste
caso o consumidor, e que apds esta dedugdo se procure adequar o
contetido normativo 2 situagfo juridica concreta. S6 ulteriormente
a esta operagdo € possivel definir os tragos caracteristicos do
standard normativo e comparéa-lo aos modelos de outras legisla-
¢oes, encontrando as diferengas e os pontos comuns e retirar daf
consequéncias para a apreciagio juridica.

Sendo assim que se apresenta o processo do julgador de
direito parece de defender que o standard em causa no art. 5.°
e objecto de um processo de comparagdo Aquivalenzpriifung, s6
pode ser definido e encontrado com a concreta aplicagdo do
modelo de regulagdo da ordem juridica a situagdo juridica em
causa, 1.€., a0 point at issue em litigio. Nunca pode ser um modelo
abstracto averigudvel a priori, mas sempre uma regulagfo juridica
carecida de destaque da ordem juridica em que se insere para a
aplicagdo potencial 2 situagdo perante a qual o julgador de direito
deve apreender os normativos aplicdveis.

(1%%) Metodologia da Ciéncia do Direito, 2. edi¢io da Fundagio Calouste Gulben-
kian, ps. 565 € ss..
(165) Idem, p. 571.
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A tarefa do julgador afigura-se dificil, ndo s6 em relagdo ao
procedimento que resulta do preceituado no art. 5.°, mas também
o que resultars da eventual operagdo do mecanismo do art. 7.°.
Mas, mais importante, a actividade do julgador torna-se imprevisi-
vel para os sujeitos contratuais, impossibilitando a seguranca de
saber com que regulagdo juridica contar, colocando em risco toda
a planificagdo do programa obrigacional.

Embora estas dificuldades sejam de considerar, ndo ha divida
que o estudo das solugdes da Convengido de Roma para os con-
tratos com os consumidores ndo as consegue evitar, desviar, ou
suplantar. Por isso, é necessario compreender, antes de mais, o real
e o potencial alcance das disposigdes em causa, ndo esquecendo
aspectos que foram desenvolvidos ao longo deste trabalho: pri-
meiro, a necessdria consideragido do ambiente da transac¢do e dos
seus pontos de contacto, segundo, a importincia do mecanismo da
Sonderankniipfung para a integracdo juridica de certas e deter-
minadas situagdes plurilocalizadas, e terceiro, a metodologia de
abordar as solugdes de DIP na perspectiva de preventive law, pro-
curando o caminho que as partes devem seguir para uma confor-
magdo juridica correcta, de acordo e que respeite o sistema de
protec¢do do consumidor da Convengao de Roma.

A questdo passa a ser, entdo, se o consumidor x tera direito a
uma protecgdo especifica da legislagdo Y?

A Convengdo de Roma responde que o consumidor terd
direito ao standard de protecgdo da sua residéncia habitual, verifi-
cadas algumas das circunstincias do art. 5.°. E se verificados os
pressupostos do art. 7.°?

O consumidor x poderd ter assim um standard de protec-
¢do nebuloso devido a possibilidade do juiz aproveitar 0 meca-
nismo do art. 7.°, que no entanto, em principio, ndo o desfavo-
recerd, porque a aplica¢do (ou a consideracdo) de uma terceira
lei, por operar a Sonderankniipfung, ndo terd por fim prejudicd-lo
nos seus direitos; terd por fim atribuir ao consumidor vanta-
gens alargadas em relagdo ao standard que constitui a lei da
sua residéncia habitual. Mas a incerteza dos direitos de uma parte,
¢é uma incerteza das obriga¢des da outra parte, e ndo € com toda a
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certeza fim do DIP provocar distor¢des, um bias, numa situagdo
juridica (%),

Por isso, serd necessario, para compreender o sistema de pro-
tec¢do do consumidor da CR, estudar a conjungdo e a relagdo do
art. 5.° com o art. 7.°,

Para certos Autores, como, novamente, LASOK e STONE ('67),
estara subentendido, apesar do espirito nio ser acompanhado pela
letra da lei, que o art. 7.° ndo se aplica aos contratos com consu-
midores (nem com trabalhadores, art. 6.°) que sejam abrangidos
pela facti-species do art. 5.°, porque este artigo j4 trata do dmbito
de aplicagio de normas imperativas e protectivas, que ndo as da
«proper law» do contrato, esgotando assim a previsio do art. 7.°,
deixando de ter utilidade a sua operagio. Além disso, a conti-
nuagdo, para além do alcance do art. 5.°, da aplicagio de normas
imperativas de terceiros paises, resultard como sendo confusing
and unjust.

No entanto, se, e.g., a lei da sede da empresa for mais favora-
vel ao consumidor e contiver uma vontade de aplicagio & SJ em
causa, poderd deixar de ser atendida, quando, precisamente, o
art. 7.° possibilita-o. Como foi referido anteriormente, também a
lei de origem da empresa constituird um elemento do ambiente
contratual, e parte das expectativas das partes, e no serd assim tio
confuso e injusto a sua ndo considera¢do para a conformagio juri-
dica do contrato, pelo art. 7.°.

Nao € possivel, assim, recusar a aplicabilidade do art. 7.°
aos contratos abrangidos pelo art. 5.° pela mera dificuldade opera-
cional. Existindo normas de aplicagdo necessdria e imediata do
Estado de origem da empresa, em principio o da sua sede (embora
seja de considerar que a iniciativa comercial em certo mercado
pode pertencer a uma filial, agéncia ou outro estabelecimento, e
nestes casos essa circunstincia seria relevante para a CR, como o
¢ para o art. 13.° da CB) ndo existem razdes expressas ou mesmo
implicitas na lei que impegam a sua consideracio para os efeitos

(1%) «o interesse que constitui a propria raiz do DIP, lhe define a teleologia intrin-
seca ou determina a intengio essencial: o interesse da seguranca e certeza juridicas», BAP-
TISTA MACHADO, op. cit..

(') Op. cit..
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do art. 7.°. Mas também ¢é de notar que dadas as tendéncias de
regulamentagdo dos contratos com os consumidores dificilmente
existirdo normas protectivas do consumidor, do local de origem da
empresa com vontade de aplicagdo a esses contratos; o normal sera
a legislagdo estadual proteger os individuos com conexdes pes-
soais a esses Estados.

De qualquer modo, a possibilidade de um lema em certas cir-
cunstancias estar limitado a funcionar num pequeno nimero de
casos ndo € justificagdo para recusar a sua aplicagdo em termos
gerais.

Nos contratos internacionais com os consumidores ndo sdo
indeterminados os critérios de conexdo fundamentais no quadro da
relagio negocial: primeiro, a conexdo-guia do standard de protec-
¢do (minimo) que o consumidor espera ter, serd o da residéncia
habitual (ou home, para CAVERS), onde o aderente recebe a ape-
lagdo a contratar (presentes assim, elementos de cardcter subjec-
tivo, a residéncia, e de cardcter objectivo, o facto da apelacédo, ou
convite a contratar). Esta primeira conexdo também constituird o
centro da transacg¢lo, ou prestagdo caracteristica, o adquirir pelo
consumidor de determinado produto. Segundo, a sede da empresa
comercial, ou, na formulagdo do 2.° Anteprojecto de DIP portu-
gués, a lei do pafs onde se encontra a agéncia, filial ou delegagdo
que tenha contratado. Ou, terceiro, a lei que figura na clausula de
escolha de lei nos contratos standardizados, € que se destinam a
diversos mercados, por razdes de eficiéncia de gestdo; este ele-
mento de conexdo serd, ndo o da vontade das partes, mas antes, 0
da vontade da empresa, que, no esfor¢co de gestdo, entende ser
determinada lei a mais adequada a reger os seus contratos (por isso
serd adequado chamar-lhe enterprise law) ('%%).

Nio parece existir confusdo na possibilidade de aplicagdo,
ou no tomar em consideragdo destas trés leis: se a primeira lei
ndo for aplicdvel, por ser a escolhida convencionalmente, s6 o
serd pelo art. 5.°, se a lei escolhida ndo cumprir o standard minimo
de protecgdo que concede. Esta lei fica assim excluida do elenco
do art. 7.°.

('%) Como refere BOGGIANO, op. cit..
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A qnica lei, a ser, assim, incluida no elenco do art. 7.°, para
a regulacdo de um contrato com um consumidor no ambito do
art. 5.°, serd a lei de origem da empresa, e terd interesse, ja que,
como foi referido, a origem das partes ¢ um elemento essencial do
ambiente sécio-econémico do contrato (implica, como ser4 estu-
dado no § 22.°, que um contrato com um consumidor estrangeiro e
uma empresa nacional, julgado nos nossos tribunais, deve ser com-
preendido no contexto da protecgio do consumidor, como a CRP
consagra no art. 60.°), que as partes ndo podem ignorar. O alcance
ideal, como serd visto no paragrafo seguinte, do art. 7.° seria pos-
sibilitar considerar as concepgdes de Ordem Piblica vigentes no
foro do local de origem da empresa nos temos em que o art. 13.°
da CB o define.

O Relatério de GIULIANO e LAGARDE (') considera a lei
do place of business, ou centro d’affari de uma empresa como
sendo uma conexao estreita nos moldes do art. 7.°, o que é mais um
elemento no sentido da aplicacio deste artigo, e da sua utilidade,
mesmo nos contratos abrangidos pelo art. 5.°. E esta lei, s6 deve
ser tomada em consideragdo no caso de prever um nivel de protec-
¢do superior, mais favordvel ao da proper law do contrato, e tendo
em conta a economia do contrato, i.e., na medida da utilidade e da
oportunidade que as disposi¢des protectivas constituam para o
equilibrio contratual, parametro da aplicagio do art. 7.°. Além
disso, a intervengdo da parte mais fraca a invocar o mecanismo do
art. 7.° pode ser um fundamento decisivo para a decisdo do juiz
conformar o contrato de acordo também com as normas terceiras
com vontade de aplicacdo a SJ em causa.

A aplicagdo das regras da CR que prosseguem a protecgio do
consumidor s6 revelam o seu real alcance com a articulagio com
as regras de competéncia Judicidria, i.e., muitos dos efeitos dos
arts. 5.° e 7.° dependem e estdo condicionados pelo foro onde o
litigio € decidido. Nao se ignora, também, o importante papel do
conflito de Jurisdi¢des para o conformar das solu¢des em DIP,
especialmente nas situagdes onde estdo em causa valores materiais,
como € o caso da protecgio da parte contratual mais fraca.

(**) BOGGIANO, p. 395.
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PARTE IV

Convencio de Bruxelas de 1968 sobre
a competéncia judicidria e a execuciio das decisdes
em matéria civil e comercial (!7%)

Art. 14 — A ac¢do de um consumidor contra a outra
parte no contrato pode ser intentada, quer perante 0s tribunais
do Estado contratante em cujo territério estiver domicialida
essa parte, quer perante os tribunais do Estado contratante em
cujo territ6rio estiver domiciliado o consumidor.

A acgdo pela outra parte no contrato contra 0 consu-
midor s6 pode ser intentada perante os tribunais do Estado
contratante em cujo territério estiver domiciliado o consu-
midor.

Estas disposi¢des ndo prejudicam o direito de formular
um pedido reconvencional perante o tribunal em que, nos
termos da presente secgdo, tiver sido introduzido o pedido
inicial.

21. A Convengio de Bruxelas ('"!), que surge como uma
necessidade dos Estados membros da CE simplificarem «as for-
malidades a que se encontram subordinados o reconhecimento e
a execugio reciprocos tanto das decisdes judiciais como das deci-
sbes arbitrais» como refere o art. 220.° do Tratado da Comunidade
Europeia, deve ser estudada nas solugdes que consagra para a
protec¢do do consumidor, solugbes essas, que surgem com a

('™ De notar que o preceito normativo em questdo € idéntico ao da Convengdo de
Lugano relativa & competéncia judicidria e 3 execugdo de decisdes em matéria civil e
comercial que, como convengio paralela que é 3 de Bruxelas, tem por objectivo permitir
que a unificagfio processual efectuada pela CB seja extensivel aos Estados da EFTA, sem
que estes Estados, no entanto, beneficiem de uma Convengo como a de Roma que pro-
ceda 2 uniformizagio das regras de conflitos de modo a atenuar um dos principais efeitos,
menos desejével, da CB que é o de possibilitar o fenémeno do forum shopping.

(1Y) Sobre a adesdo de Portugal e Espanha 4 Convengdo de Bruxelas em Maio de
1989 (como uma obriga¢do, um pactum de contrahendo, derivada da adesdo destes
Estados A CEE), ver La Convention de Bruxelles aprés la Convention d'adhésion du
Portugal et de I'Espagne, do Professor MOURA RAMOS.
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Convengdo de adesido da Dinamarca, Irlanda e do Reino Unido
de 1978 (e que nio sdo alteradas com a adesdo de Portugal e
Espanha em 1989), no seguimento do crescente interesse, a nivel
comunitdrio, na protec¢do do consumidor a partir sensivelmente
de 1972, ano da proposta, dos chefes de Estado e de governo reu-
nidos em Paris, da elaboragio de um programa para uma politica
de protecgdo dos consumidores, que surge em 1975 (172),

O art. 14.° surge na secgdo IV que contem regras especiais,
em matéria de contratos celebrados por consumidores, que consi-
tuem excepgdes (art. 3.° CB) ao principio do domicilio do reque-
rido como regra bésica de competéncia expressa no art. 2.° CB.

Considera-se um dado adquirido a interdependéncia entre o
conflito de leis e o conflito de jurisdigdes (7%). Com efeito, sem
analisar as teses mais definitivas que defendem uma dependéncia
necessaria do forum com o ius, dando prevaléncia a um ou a
outro ('7*), parecem néo existir dividas que a resolugdo judicial em
matéria de conflito de leis varia consoante o foro porque, simples-
mente, o DIP €, na maioria das suas regras, direito interno com

(1'% Les Conventions communautaires concernant la compétence judiciare et l'exe-
cution des décisions em matiére civile et commerciale et la protection des consommateurs
de Alessandra ZANOBETT], artigo publicado em Unification et le droit comparé dans la
théorie et la pratique, Contributions en I'honneur de Jean Georges SAUVEPLANNE.

('™) Sobre a relagdo entre os conflitos de leis e os conflitos de jurisdiges no sis-
tema inglés, tendo em conta a Convengfio de Bruxelas: The interrelationships of
Jurisdiction and Choice of Law in Private International Law, de James FAWCETT, in
Current Legal Problems, v. 44 de 1991. Fawcett nas suas conclusdes refere: «The Rome
Convention on contract choice of law has to be seen as fitting in the Brussels Convention
on jurisdiction, with harmonisation of jurisdiction rules within the EEC having the knock-
-on effect of harmonisation of contract choice of law rules... Whilst it is right and proper
that one area should take into account developments in the other, there is no justification
in England for a fully integrated approach either in the form of taking jurisdiction whe-
never we apply ou law or applying our law whenever we take jurisdicion».

Estas afirmagoes sdo um sinal da evolugio do DIP na Europa: com efeito, o facto
de vérios Estados aceitarem uma harmonizagio das regras de conflitos significa que o
principio da paridade de tratamento das leis interessadas na regulagio de determinada situ-
acdo juridica plurilocalizada ¢ alcangado num espago multinacional, ultrapassando, por
fim, concepgBes de sistema tdo tradicionais como a inglesa. Isto significa que a justica
material conflitual €, no contexto do comércio internacional livre, o principal valor que o
DIP deve prosseguir, € o tinico fundamento possivel das solugdes do sistema.

(1) Ver Contrato de trabalho em DIP, § 28 e ss..
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uma mera vocagio internacional cujo alcance € definido pelo legis-
lador estadual. As regras de conflitos que t€ém por fonte um tratado
internacional consideram-se, em principio, normas internacionais,
embora muitas vezes as opgdes de fundo da adesdo a um tratado
sejam puramente politicas, i.e., em certos casos a adesdo a regras
de conflitos uniformes a vérios Estados ndo deriva de um dever
internacionalmente vinculativo, mas de um processo de decisao
onde sdo pesados exclusivamente os interesses nacionais nao exis-
tindo, portanto uma consciéncia juridica de natureza internacional
que pondere os interesses deste Ambito.

E no dominio dos contratos que a importancia do foro mais
caracteristicamente se faz sentir. Se as partes fazem uso da sua
autonomia conflitual é ao foro (') (excluindo as hipéteses de
reenvio) que cabe decidir da validade e eficicia dessa escolha;
além disso, e que serd mais importante, sdo as concepgdes de
ordem piiblica do foro que filtram o resultado que advém da apli-
cagdo da lei, ou leis, escolhidas (’®). Um terceiro aspecto em que
a influéncia do foro se faz sentir é o das normas de aplicagdo
necessdria ¢ imediata do legislador do foro que, sem divida
alguma, por provirem de uma vontade do legislador do Estado do
foro, devem ser aplicadas pelo juiz a situagdo juridica plurilocali-
zada em causa, comprimindo, se necessdrio, uma outra ordem juri-
dica competente para a situag@o. Ainda é de ponderar que o juiz do
foro pode ter a sua disposi¢do um mecanismo conflitual que per-
mita aplicar ou considerar normas imperativas ferceiras a relagao
juridica em causa.

Destes aspectos abreviados, a que se deverao juntar a conve-
niéncia em termos das possibilidades de deslocac@o das partes ao

(') Para o Professor FERRER CORREIA, Algumas Consideragées... § 15 cit., 0
argumento pelo qual se justifica ser pelos critérios da lex fori que se afere a validade da
electio juris, que € o de ser no foro que se verifica a concretizagio dos elementos de cone-
x#0, ndo ¢ decisivo, como o demonstra o facto de ser a lei nacional que funda a pertenga
de um indivfduo a um Estado, e até porque muitas vezes a lex fori poderd ndo apresentar
pontos de contacto significativos com a SJ a regular. Assim, para o Autor nada impede que
seja da competéncia da lei escolhida aferir a validade da designagdo das partes.

(') Neste sentido FAUSTO POCAR em La protection de la partie faible, Recueil
des Couris da Académie de Droit International, t. 188 de 1984,
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Estado do foro e da viabilidade econémica de acorrer ao litigio
perante determinado sistema de custas Jjudiciais ou de assistén-
cia judicial, é facil concluir a vantagem de uma empresa ele-
ger, como condig¢do geral dos contratos que celebra, uma cldusula
de elei¢do do foro, que lhe permita, de uma forma eficaz, prote-
ger 0s seus interesses, € a necessidade do consumidor recorrer,
em simplicidade e oportunidade, a um foro para defesa dos seus
direitos.

Por isso, a Convengao de Bruxelas dedica uma sec¢do a com-
peténcia em matéria de contratos concluidos pelos consumidores,
de forma a que os interesses dos consumidores sejam salvaguarda-
dos. Parece evidente que o principal efeito destas disposigGes é o
de excluir da validade juridica as cldusulas de eleigdo do foro
impostas pela empresa como condigio geral dos contratos que
celebra. Sendo assim, o consumidor tem sempre direito a deman-
dar a empresa, quer no Estado contratante em que a empresa estd
sediada ou tem uma sucursal, agéncia ou outro estabelecimento
pela parte final do art. 13.° CB, quer no foro a que corresponde o
domicilio do consumidor.

Sem pretender estudar a fundo a questdo do conflito de juris-
digdes, pois tal ndo € o objecto deste trabalho, € possivel, desde
ja, formular algumas observagdes em relagdo a solugio da Con-
vengdo de Bruxelas tendo sempre como referéncia o apreendido
até aqui.

Com efeito, se uma das principais conclusdes deste trabalho é
a da importéncia do mercado onde a transacgdo se insere nos con-
tratos com os consumidores, ndo tendo por isso tanta relevincia as
conexdes cldssicas da residéncia habitual na conformagio pelo
DIP neste tipo de contratos, ndo se pode deixar de concluir que a
solugdo da convengdo é por demais restrita (177), especialmente
tendo em conta a realidade actual do estatuto alcangado pelo
consumidor no contexto do mercado livre.

Primeiro, dado o movimento intenso da circulagdo das pes-
soas no espago econdémico europeu (para restringir o estudo da

(') Neste sentido, ZANOBETTI op. cit..
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solug@io ao Mercado Unico porque € a ele que a CB se dirige) ('%),
a tendéncia nos contratos com os consumidores ndo vai, com
toda a certeza, ser a da coincidéncia do mercado onde a transac¢@do
se insere com a residéncia habitual do consumidor. As transac¢des
ligadas a bens de consumo ndo sdo protagonizadas por nacionais
ou residentes do Estado a que corresponde o mercado, ponto de
encontro das partes. E completamente indiferente para a empresa
se estd a contratar com um residente do Estado X ou do Estado Y;
mas as solugdes das convengdes da CE parecem patrocinar isso
mesmo: que as empresas que negoceiam no dmbito do Mercado
Unico distingam no contetido contratual se o consumidor reside ou
ndo nos Estados desse mercado, ou mesmo residindo, se reside no
Estado onde a empresa apelou a transacgio!

Para s6 aflorar o problema: se o ideal do Mercado Unico nio
é meramente econémico, mas sim social (17%), ndo é possivel afir-
mar que as solugdes das convencdes da CE tenham a pretensdo de
garantir um «reforco da protec¢do dos consumidores».

Vejamos a solu¢do da CB. Hoje observa-se, em praticamente
todos os Estados comunitarios, iniciativas, quer legais, quer de
origem privada das associagdes de consumidores, que procuram
resolver litigios suscitados por ocasido de uma transac¢@o de bens
de consumo, de forma conciliatéria. No entanto, as organizacOes
de consumidores de um Estado membro, muitas vezes, ndo estdo
autorizadas a representar consumidores noutro Estado membro de
forma a poder oferecer a maior eficdcia na defesa dos interesses do
consumidor em litigio com uma empresa, ultrapassando as dificul-
dades técnicas de direito, de lingua e de execugdo de decisdes;

("*) £ de notar que a solugdo da CB & idéntica 4 da Convengao de Lugano, o que
amplia o espago de aplicac#o desta solugfio, mas, como foi referido, os Estados EFTA nio
beneficiam de uma unificagdo das regras de conflitos, circunstincia que permite um resul-
tado consideravelmente diferente, para a protecgéo do consumidor, do alcance prético da
solugdo consagrada em ambas as convengoes, pelo que, as conclusdes deste estudo
incluem as situagdes que derivam da diferenga de regras de conflito entre os foros poten-
cialmente competentes para litigios com origem em certas transacgdes de consumo pluri-
localizadas nos Estados da CE e nos Estados da EFTA.

(') O Tratado CE no Titulo I, artibo B, atribui & CE os objectivos da promogdo de
um progresso econdmico e social equilibrado e sustentdvel, nomeadamente mediante a
criagdo de um espago sem fronteiras internas, o reforgo da coesdo econdmica e social...
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mas refere-se este problema tendo em conta que, piorando a situa-
¢do, existem Estados membros que reservam o uso de certos
esquemas legais apenas para os residentes nesse Estado (189), Quer
dizer, embora exista liberdade de actuagio das empresas no espago
econémico europeu, sé existe liberdade do consumidor para
consumir, mas ndo de defender os seus direitos de forma minima-
mente acessivel.

A tal situagdo a solu¢io da CB ndio vem remediar, deixando
de fora da sua hipétese uma grande parte das transacgdes com o0s
consumidores: 0s contratos com os consumidores ocasionais, nio
$6 os ndo residentes na CE, mas também os consumidores que
embora residindo num Estado da CE e transacionando no ambito
do Mercado Unico, néo tém correspondéncia entre a sua residén-
cia habitual e o Estado do Mercado Unico onde receberam a ape-
lagdo a contratar. Sendo o contrato com o consumidor uma troca
que se insere e que ndo existe sem um mercado onde se possa
desenvolver, € absolutamente il6gico optar por uma solugdo que
ignore a realidade: a existéncia, ou a perspectiva muito préxima,
de um Mercado Unico livre, i.e., onde pontificam os principios
da iniciativa econémica e da liberdade negocial em conjungio
com o principio da libcrdade da circulagdo das pessoas, onde
deixam de relevar, para fins do tréfico, condicionantes como a
residéncia habitual ou a nacionalidade das partes envolvidas numa
transacgao.

A solug@o do art. 14.° CB, concluindo, é uma solugio, senio
juridicamente aquém da consciéncia do espago juridico em que se
integra, pelo menos ineficiente do ponto de vista econémico, prin-
cipalmente no que respeita a criagio das condi¢des de que depende
o Mercado Unico para que seja um mercado livre, competitivo e
gerador de bem estar social. Um consumidor, de um Estado mem-
bro, informado (e a tendéncia é para que os consumidores sejam

('%) Como indica Monique GOYENS no seu artigo consumer protection in a sin-
gle european market: what challenge for the EC agenda na Common Market Law Review,
v. 29 de 1992.

E de citar ainda a conclusdo deste artigo: <A rapid change of attitude is necessary
in order to make sure that the Community system will not only exist for traders, but also
for people».
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cada vez mais informados dos seus direitos contratuais, das empre-
sas, do acesso 2 justica) ird hesitar antes de adquirir determinados
bens de consumo, a partir de certo valor, dados os riscos, que,
como foi notado, ndo sdo menores, de ndo poder defender os seus
direitos eficazmente nomeadamente, de nio receber a compensa-
¢do devida por danos sofridos com causa numa transacgao de con-
sumo. Por isto, a solugdo do art. 14.° CB tem capacidade para
atrofiar o mercado de bens de consumo da CE.

As empresas, por seu lado, encontram um caminho livre para,
através de preventive law, elaborar como condi¢do geral dos con-
tratos que celebram uma cldusula de elei¢ao de foro mais conve-
niente a0s seus interesses, conveniéncia que varia no sentido
inverso da do consumidor.

Esta é a consequéncia mais extrema: a empresa pode elaborar
dois modelos de contratos de adesdo consoante a parte contratual
resida no Estado a que corresponde o mercado onde a empresa ape-
lou A transacgdo, ou se trate de um consumidor ocasional nesse
Estado. E a consequéncia é mais gravosa quando, como foi visto,
ambas as transacgdes referidas consideram-se inseridas no mesmo
mercado, o Mercado Unico, cujas fronteiras sio as da CE, do con-
junto dos Estados membros.

ZANOBETTI, no artigo citado, refere que s6 o Tribunal de
Justiga das Comunidades poderd dar uma interpretagdo ampla as
disposigdes da Convengao de Bruxelas, englobando, na minha opi-
nido, os contratos com os consumidores cuja transacgdo se insira
no Mercado Unico, ndo importando se residem no Estado onde a
apelago a contratar foi feita, ou mesmo se residem ou ndo num
dos Estados da Comunidade.

E apontado que uma das vantagens da Convengdo de Bruxelas
serd a de permitir a execugdo das decisdes nos outros Estados de
uma forma mais rdpida. simples e segura, porque os tribunais
dos Estados membros ndo poderao, e.g., fazer uso da excepgdo de
ordem publica para evitar a execugdo de determinada sentenga,
que, por proteger o consumidor, conduziria a um resultado que a
sua ordem juridica consideraria inadmissivel (') . E de observar

('*'y ZANOBETTHL, op. cit..
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que esta vantagem estd, cada vez mais, diluida dada a consagracio,
quase generalizada, do principio da protecgio do consumidor nos
Estados da CE, além da existéncia da directiva relativa as cldusu-
las abusivas nos contratos celebrados pelos consumidores que ird
harmonizar as legislagdes nacionais nesta matéria.

De referir € também o art. 15.° CB que permite pactos de
jurisdigdo que derroguem o disposto no art. 14.° CB desde que
(1) sejam posteriores ao litigio, ou (2) permitam ao consumidor
recorrer a outros tribunais, para além dos previstos no art. 14.°, ou
(3) se o pacto atribuir competéncia a um foro que corresponda a
residéncia habitual de ambas as partes. Para Monica ZAPA-
TER ('*), é uma solugdo correcta, «en la medida en que admite un
Jjuego relativo de la autonomia de la voluntad que permite conju-
gar intereses de los consumidores e intereses de la actividad eco-
nomica en general». Tratar-se-a de uma solugdo que é uma vdlvula
de seguranga absolutamente 16gica, que até seria encontrada por
interpretagdo do art. 14.° CB tendo em conta os principios de DIP
da protecgdo da parte mais fraca e da autonomia da vontade. S6 é
de lamentar que a preocupagdo com a eficdcia do tréfico juridico
patente nesta norma nao surja nas outras solugdes da sec¢do 4. da
Convengio de Bruxelas.

22. Mas, analisada deve ser ainda a interdependéncia entre o
conflito de leis e o conflito de jurisdigdes no ambito das conven-
¢oes da CE referidas.

Tendo o art. 14.°, como condigdo para operar, a hipétese
por demais restrita do art. 13.°, parece 6bvio que a sua efic4cia
na protec¢do do consumidor e na efectivagido dos seus direitos é
limitada.

Mas o estudo da solugdo do art. 14.° CB deve ser ligada a solu-
¢do do art. 7.° da CR. Com efeito, o operar do art. 14.° CB fornece
elementos para a compreensédo do real alcance que o art. 7.° CR
pode ambicionar ter.

('®) La prorrogacion de competencia en los contratos de venta internacional con-
cluidos por consumidores, in Revista Espaiiola de Derecho Internacional, v. XXXIX de
1987, n.° 2, ps. 447 € ss..
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Passando ao dominio dos contratos com os consumidores
enquadrados nas hip6teses do art. 5.° CR e art. 13.° CB as conexdes
em causa sio duas: a do mercado onde a transacgdo se insere, que
coincide com a residéncia habitual do consumidor, e a do place of
business da empresa.

Como foi estudado, o standard da lei da residéncia habitual
do consumidor, que ¢ aferido pelas suas normas imperativas, limita
sempre o contetddo do contrato dermido por meio de condigoes
contratuais gerais pela empresa. Emergindo um litigio deste con-
trato, o consumidor tem duas alternativas pelo art. 14.° CB: pode
demandar a empresa nos tribunais do Estado contratante onde a
empresa estd sediada, ou tem uma sucursal, agéncia ou outro
estabelecimento (‘%) ou nos tribunais do domicilio do consu-
midor.

Para averiguar das vantagens, ao nivel da conformagao juri-
dica do contrato, do consumidor demandar a empresa num ou nou-
tro foro € necessério articular o art. 5.° com o art. 7.° da CR.

Se o consumidor accionar a empresa no foro do seu place of
business: pelo art. 5.° CR (se o Estado contratante da CB for
também da CR) as normas protectivas da residéncia habitual
do consumidor e do mercado onde a transacgdo se insere sdo
referéncia, standard minimo da regulagdo juridica do contetido
contratual. Segundo, as normas de aplicagio necessdria e imediata

da lei do place of business vinculam o juiz, como desde logo o
consagra o art. 7.° n.° 2 CR. Assim. todas as leis passiveis da
pretensdo de regular os contratos a que se refere a hipStese legal do
art. 5.° CR sfo preservadas na possibilidade da sua aplicagao efec-
tiva. O art. 7.° n.° 1 CR ndo opera porque ndo tem objecto. pois
todas as leis conexionadas 2 situagiio juridica aplicam-se pela forga
das circunstincias: pelo facto do contrato ser um dos referidos
na hipétese do art. 5.° CR, e pela circunstancia do consumidor
demandar a empresa no tribunal do place of business, o que pro-
voca a aplicagdo forgosa das normas de aplicag@o necesséria €

('™ Pelo ant. 4.° do CSC «a sociedade que ndo tenha a sua sede efectiva em
Portugal, mas deseje exercer aqui a sua actividade por mais de um ano deve instituir uma
representacéo permanente. .. s,
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imediata da lex fori e ndo a mera consideragio, como refere o
art. 7.° n.° 1 CR.

Se o consumidor demandar a empresa no tribunal da sua
residéncia habitual: também o nivel da protecgio do consumidor
da lei escolhida € confrontado com o standard que o art. 5.° CR
impde; no entanto, s6 o operar do mecanismo do art. 7.° n.° | CR
provocard, se ndo a aplicagdo, pelo menos a consideragio das nor-
mas imperativas do local de origem da empresa, que sio, como
foi defendido, um elemento essencial do ambiente juridico que
envolve o contrato.

Portanto, na hipétese mais comum, que é a do consumidor
accionar a empresa no tribunal da sua residéncia habitual fazendo
uso da faculdade que o art. 14.° §1.° CB lhe concede, o art. 7.°
tem uma importincia ndo dispicienda, que é a de ndo forgar, em
certa medida, o recurso ao tribunal da empresa para obter deter-
minado efeito juridico de conformacao juridica, i.e., ndo encorajar
o chamado forum shopping, e além disso, garante, repito, em certa
medida (porque o art. 7.° s6 permite a consideragdo de normas ter-
ceiras concedendo ao juiz um poder discriciondrio de apreciagdo),
a harmonia de julgados, ideal em DIP. Daqui decorre o signifi-
cado que teria uma interpretacdo criativa do art. 7.° que permitisse
que o juiz tivesse em conta o resultado que o consumidor obteria
se accionasse a empresa no tribunal do seu place of business.
E necessario aceitar o fenémeno do forum shopping como natural
ao funcionamento das regras de competéncia judicidria interna-
cional que consideram, na maior parte das vezes, alternativas de
jurisdi¢@o, e dai, as partes, legitimamente, procurarem decidir o
litigio no foro que lhes for mais conveniente. Ora, primeiro, se um
dos objectivos do art. 7.° CR € o de permitir a uniformidade de jul-
gados, e segundo, se a ratio do art. 14.° CB € possibilitar ao
consumidor, precisamente, o forum shopping, parece, na l6gica
de uma interdependéncia do conflito de leis com o de jurisdigdes,
ser possivel diluir a divergéncia das resolugdes judiciais, e daf
tornar desnecessario o forum shopping, possiveis nos contratos
com os consumidores pela extensdo do dmbito do art. 7.° para
além da possibilidade da consideragdo de normas de aplicagio
necesséria e imediata 2 SJ em causa, englobando a previsibilidade
de certo resultado no outro foro acedivel pelo consumidor. e.g., se
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o consumidor perante o foro da sua residéncia ndo apresentar uma
pretensdo consistente, que no entanto teria provimento no foro da
empresa porque a sua OP possibilita, com o exemplo do caso
portugués, a reparagio dos danos, deveria ser possivel ao juiz
tomar tal facto em consideragdo evitando, assim, 0 recurso neces-
sario do consumidor a um foro estranho. Este levar as tltimas
consequéncias a ratio do art. 7.° CR e do art. 14.° da CB ndo
levantar4 mais criticas do que o enunciado expresso do art. 7.° CR,
ou até poderé ser alvo de menos criticas por estarem em jogo
apenas dois foros relevantes e o indagar de uma solugdo que evite
o forum shopping e que proteja o consumidor de combater num
foro estranho, valores expressos na CR ('#) e na CB.

LAGARDE ('#%) considera a hipétese, algo estranha, do
art. 5.°, n.° 2, por ser, segundo este Autor, uma «clause spéciale
d‘application des lois de police» impedir que o n.° 2 do art. 7.°
tenha aplicagio em relagdo a todos os contratos com 0s consumi-
dores, e ndo s6 os abrangidos pela hip6tese do primeiro normativo,
i.e., considerar-se-ia o art. 5.° como lex specialis em relagao
ao art. 7.°, lex generalis, o que implicaria que o consumidor s6
poderia aproveitar as normas imperativas da sua residéncia habi-
tual nos termos em que o art. 5.° o permitisse. Tal interpretacao
viria a restringir ainda mais o jd exiguo campo de protecg@o dos
consumnidores ocasionais pelo art. 7.°, e implicaria o absurdo, jé
referido a outro propésito, do consumidor ser obrigado a recorrer
a um foro estrangeiro (de um Estado contratante da CR) para
através do art. 7.°, n.° 1 beneficiar das normas imperativas do seu
préprio Estado de residéncia! E ainda uma hipétese absurda por-
que o juiz do foro estaré obrigado a prosseguir os mesmos do legis-
lador estadual que explicitam a consciéncia juridica dominante
nesse pais, representando, portanto, este tipo de interpretagio do
art. 5.° um atentado a coeréncia do sistema juridico estadual.

E de notar, para terminar, que o recurso ao mecanismo do
art. 7.° n.° 1 CR € tanto mais importante, e decisivo para a regula-

(') FERRER CORREIA, no tltimo artigo citado afirma a «vantagem relevante da
CR adoptar regras uniformes com vocagdo universal», que serd a de eliminar o forum
shopping.

(%) Op. cit., p. 316, n.° 76.
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¢ao juridica do contrato. quanto o standard do art. 5.° CR for
menos protectivo do consumidor ('*), desde que. obviamente,
existam normas protectivas na enterprise law.

O que considero interessante ¢ que também o recurso por
parte do consumidor ao tribunal da sua residéncia habitual, em cer-
tos casos, pode ser-lhe desvantajoso, o que parece um absurdo.
Como as normas de aplicag¢iio necessdria e imediata, como instru-
mento de protecgdo do consumidor, tém proliferado. quando o con-
sumidor acciona a empresa no foro da sua residéncia, essas normas
imperativas, da lei a que se refere o art. 5.° CR. a do consumidor,
impdem a sua aplicagdo, subtraindo a competéncia da lex con-
tractus escolhida no que se refere ao controle das condigdes gerais
contratuais (é a solu¢do do art. 33.° do DL n.° 446/85). Dai, se
0 estatuto contratual escolhido for mais favordvel ao consumidor
do que o regime expresso nas normas de aplicacio necessdria e
imediata, hd uma desvantagem para a parte mais fraca de iniciar
uma ac¢ao num tribunal que em principio lhe seria mais favora-
vel. Este exemplo ¢é elucidativo da possibilidade, niio rara, das
normas de aplicagdo de necessdria e imediata serem uma pega que
desnorteia o sistema de DIP, indo ao ponto, neste caso, de tornar
desfavordvel o recurso aos tribunais da residéncia habitual do
consumidor.

Concluindo esta andlise, parecem ser de subscrever as pala-
vras de ZANOBETTI «C’est donc grdce a ces trois éléments —
droit matériel uniforme ou harmonisé régles de compétence Jjudi-
ciaire et droit international privé — que les contrats interna-
tionaux conclus par des consommateurs recevront une réglemen-
tation organique ».

23. Para finalizar este trabalho e recolhendo todos os ensina-
mentos apreendidos, a analise do art. 60.° da CRP revela-se iitil
para compreender todo o alcance que pode ser dada a protecgdo do
consumidor nos contratos internacionais, continuando na perspec-

('8) Como serd o caso do standard de um consumidor residente na Grécia, o que
demonstra a importincia pratica do art. 7.°, n.° 1.



2 PEDRO GUSTAVO MAGALHAES DO NASCIMENTO TEIXEIRA

tiva da interdependéncia entre o conflito de leis e o conflito de
jurisdiges. '

A questio € a de saber qual o ambito de aplicagio que deve
ser atribuido ao art. 60.° da CRP em relagdo aos contratos interna-
cionais celebrados com os consumidores. Se se dirige s6 aos con-
sumidores nacionais, ou também aos consumidores estrangeiros
que se encontrem ou residam em Portugal, e c4 recebam a apela-
¢a0 a contratar.

O elemento fundamental do contrato com o consumidor € o
do mercado onde a transacgdo se insere, tanto da perspectiva juri-
dica como econémica.

Juridicamente, é o ponto de encontro entre a empresa comer-
cial e o consumidor, onde surge o convite a contratar, por parte da
empresa, através da publicidade (sujeita as regras do pais, em
Portugal, o Cédigo da Publicidade), e mais tarde, a celebragdo do
contrato, com a consequente prestacdo do produto, e o pagamento
do preco.

Do ponto de vista econémico, o mercado € o alvo de uma
estratégia, por parte da empresa, que corresponde a expectativa de
beneficiar de lucro na venda de produtos.

Essa tentativa de inser¢do de mercado ¢ feita tendo em conta
as outras empresas potencialmente concorrentes, 0 que origina
os ajustamentos necessdrios a estratégia de venda (em termos
de prego, condigdes de pagamento, qualidade do produto, garan-
tia, etc). Pelo lado do consumidor, o mercado representa a possi-
bilidade de escolha entre as varias ofertas, procurando, na medida
do possivel, adquirir da forma mais vantajosa o bem necessé-
rio, fazendo uso da informagdo ao seu dispor, tanto da apelagao
comercial, como dos outros consumidores, porque, como ja se
observou, a comunidade de consumidores é uma comunidade
interactiva, existe uma troca de informagdo constante entre 0s
seus membros.

O art. 60.° CRP consagra direitos constitucionais dos consu-
midores (que se enquadram nos vérios eixos de protec¢do, na
classificagdo do Professor CALVAO DA SILVA), com uma diversa
relevancia jurfdico-constitucional. Enquanto direitos, como a for-
magio e 2 informagéo, protecgio da sadde, da seguranca e dos
interesses econémicos, terdo o cardcter de direitos econémicos e
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sociais, «outros, todavia revestem natureza equiparada a dos direi-
tos, liberdades e garantias, beneficiando do regime do art. 17.° —
€ 0 caso do direito a reparagdo de danos» ('87) (188),

Os direitos do consumidor assumiram perante a Constituigdo
uma dignidade crescente no campo dos deveres piblicos do
Estado. No entanto, e em especial, o direito que nos interessa, o
direito a reparagdo de danos, j4 antes da ultima Revisdo
Constitucional, assumia a natureza de direito, liberdade e garantia,
obedecendo ao regime dos arts. 17.° e 18.°, como «direito funda-
mental de natureza andloga» aos do titulo II.

O direito do consumidor 2 reparagio de danos ters, por isso,
um verdadeiro «cardcter juridico-positivo e nio meramente pro-
gramatico. Constitui, neste sentido, uma explicitagdo do principio
da constitucionalidade ('%9).

Como manifestagdo do principio da constitucionalidade, o
direito do consumidor a reparagdo de danos, implica, como direito
fundamental na sua dimensao objectiva, como dimensio estrutural,
a produg@o de efeitos juridicos conformadores da vida social. i.e.,
para além da validade dos actos do Estado depender da conformi-
dade a Constituigdo (art. 3.°, n.° 3), desde logo pela aplicabilidade
directa e imediata deste direito (art. 18.°), h4 que reconhecer ao
direito a reparagdo de danos uma existéncia positiva, nao s6 como
direito-garantia, mas como «norma de valor constitucional que aos
poderes piublicos cabe, ndo sé respeitar, mas também fazer respei-
tar como interesses piiblicos fundamentais, esbatendo-se o antago-
nismo individuo-Estado».

(*®7) Constituigdo da Repiiblica Portuguesa anotada, de GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA, 2.* edigiio, 1984.

(') No mesmo sentido, o Professor JORGE MIRANDA no seu Manual de Direito
Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais, ps. 140 e ss.: «Sem divida, sdo plena-
mente dessa natureza (direitos fundamentais de natureza andloga para o art. 17.° CRP)
como direitos de agir e exigir com eficicia imediata, ... o direito dos consumidores 2
reparagdo de danos»; e o Professor GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional,
6.* edigdo.

(*®) Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, de VIEIRA
DE ANDRADE.
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Sendo o direito 4 reparagdo de danos um direito fundamental,
coloca-se o problema da sua eficdcia face as entidades priva-
das (') no ambito do art. 18.°. As empresas, que desenvolvem
uma actividade comercial no mercado portugués, estardo obriga-
das, ab initio, a garantir a reparagio de danos ao consumidor, nao
incluindo nas condigdes gerais dos contratos que celebra a exclu-
s30 total da sua responsabilidade?

A conformagio juridica dos direitos constitucionais exige que
no caso concreto se adequem os varios interesses em causa.
A Constitui¢do nio garante s6 a reparacao de danos sofridos pelo
consumidor. E também um principio com assento constitucional
o da autonomia privada e liberdade negocial. E pelo art. 61.° da
CRP ¢ garantida a iniciativa econémica privada.

Tendo em atengio estes interesses, no caso concreto, é neces-
sdrio averiguar da sua concordéncia prética, de forma a assegurar
uma solucgdo justa.

Por isto, ndo é possivel defender a vinculagdo imediata das
entidades privadas, as empresas, a garantia dos consumidores a
reparagdo de danos, porque, além de intervirem outros principios
constitucionalmente consagrados na conformagéo juridica do caso
concreto (a liberdade negocial e a liberdade de iniciativa econé-
mica das empresas e dos consumidores que deve ser preservada),
o direito consagrado no art. 60.° da CRP, como ¢ observado a
seguir, carece de uma concretizagdo na legislagdo ordindria por ter
uma formulagio vaga: ndo esclarece os termos em que a empresa
vai responder perante os consumidores, € nem porque danos vai
responder, i.e., até que ponto € admissivel a empresa, nas condi-
¢Oes gerais contratuais, excluir a sua responsabilidade. O direito
dos consumidores 2 reparagdo de danos terd, na sua concretizagao,
uma mera eficicia mediata: «o contetido juridico dos direitos
fundamentais como normas objectivas efectiva-se no direito pri-

(') Sabendo que as entidades piblicas estdo desde logo vinculadas, néo sendo
admiss{veis sequer cldusulas limitativas que possam resultar numa impossibilidade de
reparagdo. E o sentido do Acérdao n.° 153/90 do Tribunal Constitucional, ao julgar incons-
titucional uma norma do estatuto dos CTT que excluia a responsabilidade pelos lucros
cessantes.
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vado através dos meios juridicos desenvolvidos neste ramo do
direito» (%),

Diferente, serd discutir a aplicacio directa desta norma cons-
titucional, do direito do consumidor a reparagao de danos, aos con-
tratos cuja transac¢do se insira no mercado portugués, estabele-
cendo, apenas, um limite 2 liberdade negocial das empresas: o de
nao poderem incluir nesses contratos uma clausula que exclua,
de todo, perante o consumidor, a responsabilidade por danos.
O art. 60.° da CRP assumiria, entio, pela interpretagdo dos fins
desejados pelo legislador constitucional, o caricter de uma norma
de aplicagdo necessdria e imediata aos contratos Cuja transacgdo se
insira no mercado que corresponde ao do territ6rio portugués, que
teria uma fungdo positiva, mas meramente delimitadora (e ndo
impositiva), na conformac@o do contetido contratual, fazendo obe-
decer as empresas (porque elaboram ou utilizam condigdes gerais
contratuais) aos principios basicos, sociais e econémicos, do nosso
mercado.

Esta concluséo parece ficil de aproveitar pela simples analise
da Constituigdo: dos artigos 17.°, 18.° e 15.° n.° 1, os contratos
cuja transacgio se considere inserida no mercado que corresponde
ao espago nacional deverdo respeitar o direito consagrado no
art. 60.°, n.° 1.

Se se defendesse a vinculagdo imediata das empresas ao
direito do art. 60.°, ndo s6 os contratos celebrados no nosso mer-
cado estariam envolvidos; também os contratos das empresas, com
sede em Portugal, celebrados com consumidores de um mercado
estrangeiro, e que envolvessem uma exclusdo total da responsabi-
lidade da empresa seriam considerados verdadeiramente inconsti-
tucionais. Este efeito seria absolutamente lesivo do principio da
liberdade de iniciativa econémica das empresas coartando a sua
actuac@o comercial, envolvendo ainda, uma excessiva amplitude
da eficicia das normas constitucionais.

O art. 17.° da CRP refere que: «O regime dos direitos, liber-
dades e garantias aplica-se aos enunciados no titulo II e aos direi-

(**") GOMES CANOTILHO, op. cit..
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tos fundamentais de natureza andloga”, como 0 direito do consu-
midor 2 reparagdo de danos consagrado no art. 60.°, n.° 1. O art. 18,
n.° | prescreve a forga juridica deste direito: é directamente apli-
cével e vincula as entidades puablicas e privadas nos termos ante-
riormente explicitados. A consequéncia importante, para este
estudo, é a vinculagdo dos tribunais portugueses mesmo quando
aplicam direito estrangeiro a efectivagdo do prescrito no art. 60.°,
n.°1(*%%).

O art. 15., n.° | da CRP consagra o chamado principio da
equiparagdo dos cidaddos estrangeiros com 0s nacionais, assegu-
rando-lhes o «tratamento nacional» quanto a0 gozo dos direitos
fundamentais. Sendo assim, qualquer consumidor que se encontre
em Portugal, quer seja portugués, estrangeiro ou apétrida terd a
expectativa de nao ser prejudicado nos seus direitos a reparagio de
danos, por uma empresa que desenvolva a sua actividade comer-
cial no mercado portugués. Nio € de considerar, portanto, se O
consumidor é cidaddo nacional, ou se reside em Portugal, basta
encontrar-se cd, e que tenha recebido a apelagdo a contratar no
mercado portugués para beneficiar do chamado tratamento nacio-
nal. Como a Constituigiio consagra os valores bésicos € essenciais
que presidem a organizagao juridica e sécio-econémica do pais, do
seu mercado, qualquer consumidor que seja parte numa transacgao
inserida neste mercado espera, com toda a certeza, nao ser preju-
dicado no que os cidaddos nacionais também ndo o s3o: no direito
a reparagio de danos, o que releva, mais uma vez, a conexo juri-
dica do mercado onde a transac¢@o.

Com estes argumentos, parecem existir poucas didvidas que o
art. 60.° da CRP dever4 ser aplicado, mesmo na vaguidao do que
garante ao consumidor, aos contratos com OS consumidores cuja
transacgio se insira no mercado portugués.

Esta esfera de aplicagdo do art. 60.° CRP, que se procura
indagar, ndo deve ser confundida ou equiparada, imediatamente,

(1%?) «Evidentemente, 0s tribunais recorrem aos direitos fundamentais de acordo
com a matéria que julgam. Quando aplicam direito publico, direito privado ou direito
estrangeiro, o papel dos preceitos constitucionais varia, mas a vinculago dos juizes € sem-
pre a mesma (a sua actividade ¢ sempre piiblica)», in VIEIRA DE ANDRADE, op. cit..
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com o ambito de aplicagio das normas chamadas de aplicagio
necessdria e imediata da legislagfio ordindria. Com efeito, existem
certas diferengas, embora pouco relevantes quanto as consequén-
cias. Estas normas reinvidicam, quer explicitamente, por refe-
réncia do legislador (i.e., o legislador insere ao lado da norma
material, uma norma instrumental que Ihe define a aplicagio), quer
implicitamente, de um modo nitido para o intérprete, um espago de
aplicagdo auténomo face ao espago que as regras de conflitos atri-
buem. Para precisar, as normas de aplicagdo necessdria e imediata
fazem uso de um «mecanismo de subtracgdo» da competéncia
normalmente atribuida a uma ordem Juridica pelas regras de con-
flitos (que tem por fundamento as concretas conexoes da situagio
juridica plurilocalizada com esse ordenamento). Esta vontade de
aplicagio, na maior parte das vezes, e no que concerne a protecgdo
do consumidor, ndo corresponde a consagragao, por parte do legis-
lador ordindrio, dos principios juridicos bésicos da nossa cons-
ciéncia juridica, mas constitui uma op¢ao de politica legislativa
de direcgdo imperativa, que tem por fundo e & determinada, como
foi explicitado no inicio deste trabalho, pelo contexto s6cio econd-
mico nacional.

No caso do art. 60.° da CRP, o conteiido da prescri¢do cons-
titucional consagra o direito do consumidor reparacdo de
danos como étimo fundamental da nossa consciéncia juridica. No
entanto, € um conceito vago, nio indica os termos em que impde
essa responsabilidade porque ndo seria o seu papel, nem a que
danos se refere, e por isso, apesar deste direito ter a forga juridica
que o art. 18.° da CRP lhe confere, necessita, para desenvolver
todo o seu alcance, da concretizagio na legislagdo ordindria: o
art. 60.° e o seu ambito de aplicagio ndo foram determinados
por opg¢des de politica legislativa ordindria; a sua concretizagio
na legislacio ordindria € que vai ser determinada por essas
op¢oes condicionadas pelo tempo e oportunidade em que sdo
racionalizadas.

O DL n.° 446/85, no art. 18.° (c) vem permitir a limitagdo da
responsabilidade da empresa aos casos de dolo e culpa grave
(podendo, no entanto, o principio da boa fé do art. 16.° do mesmo
diploma «intervir nas diversas situages, viabilizando a prosse-
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cucdo de justica nos contratos» ('°*) sem que seja considerado,
minimamente, inconstitucional, porque, obviamente, o principio
da autonomia privada também é um bem constitucionalmente
protegido.

A aplicagdo directa deste preceito constitucional advém, no
meu entender, ndo de uma opgado de politica legislativa ordin4ria
que lhe impde certo 4mbito de aplica¢do, mas de duas circunstin-
cias de natureza politico-constitucional: uma, a de que esta norma
explicita um principio bésico, s6cio-econémico, do mercado onde
a transacgdo contratual em causa se insere, outra, a de que, estando
esta norma sujeita ao regime do art. 18.° da CRP — implicando,
como efeito mais importante para o contrato plurilocalizado, o
direito ao gozo, por parte dos consumidores estrangeiros que
se encontrem em Portugal, do direito que o art. 60.° da CRP
consagra, a reparagio de danos, pelo art. 15.°, n.° 1 da CRP —
existe uma imposig¢do constitucional de uma determinada correc-
¢do juridica do conteiido dos contratos cuja transacgao se consi-
dere inserida no mercado do qual a CRP consagra os principios
basicos. Esta norma constitucional ndo chega, pelas conclusdes
referidas, a constituir um verdadeiro «mecanismo de subtrac¢do»
da competéncia atribuida a uma lei estrangeira. O tinico valor que
o art. 60.° da CRP garante € o direito do consumidor 3 reparacdo
de danos, competindo a lei do contrato os termos e o modo da
empresa responder perante o consumidor.

O problema que pode surgir é o da lei do contrato permitir
a exclusdo da responsabilidade da empresa nos contratos com
condig¢des gerais. Neste caso, estudado adiante, é que se deve
procurar se o art. 60.° da CRP exclui a aplicagdo da lei estran-
geira no sentido em que permita que a empresa ndo responda
por danos, assumindo, entdo, aqui, a forca juridica de uma verda-
deira norma de aplicagdo necessdria e imediata, ou entao, e no seio
da conformagdo juridica do conteddo contratual, se se assiste a
uma contradicdo de valores sistemicamente auténomos, ou mesmo

(") Anotagdo ao DL 446/85 dos Professores ALMEIDA COSTA ¢ MENEZES
CORDEIRO.
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a uma lacuna da regulagio juridica do contrato de colisdo, cabendo
ao intérprete decidir da prevaléncia de um ou outro.

O espaco de aplicacio que se procura encontrar para o
art. 60.° CRP distingue-se, também, do uso da excep¢do de ordem
publica. De facto, BALLARINO refere que: «!’ordine pubblico
esprime una posizione puramente difensiva. Le norme costituzio-
nali, al contrario, esprimono un programma positivo, affermano
I'esigenza di realizzare fini e valori che costituiscono un ordine
sociale pii giusto» (***). Sendo assim, embora no caso da ordre
public économique de direction o operar da excepg¢do de ordem
publica se aproxime, nos seus efeitos positivos da aplicagio
directa das normas constitucionais, h4 que reconhecer que a
excepedo pode ndo ser um instrumento capaz de alcancgar o resul-
tado social justo de um contrato. Em certos casos, s6 mesmo a
aplicagdo das normas constitucionais garantird esse resultado
socialmente justo; e.g., quando se considere que as consequéncias
da aplicacio de determinada lei estrangeira nio sejam tdo graves
que impliquem o uso da excep¢iio de ordem publica pelo juiz.
E este serd o caso da protec¢io do consumidor que envolve
tantas coordenadas (se as condigdes gerais sdo abusivas pela
boa fé, se é de proteger um consumidor que ndo prestou atengio
as condi¢des em fine print, etc...), que o efectivo interesse do
consumidor torna-se indistinto.

O que se procura neste problema € indagar se um consumidor,
parte de uma transac¢io que se insere no mercado que corresponde
a0 espago nacional portugués, pode invocar, in primis, a proteccio
que o art. 60.° da CRP lhe concede. i.e., partindo do principio do
minimo dano causado 2 lei estrangeira, se se considera que deter-
minado contrato, celebrado com um consumidor, e que se insira
no mercado a que corresponde 0 espago nacional, deve respeitar
o principio do direito a repara¢io dos danos do consumidor.
Aceitando esta premissa, aplicar-se-a a lex contractus nos moldes
em que consagra a responsabilidade da empresa (e.g., como o
art. 18.° ¢) do DL n.° 446/85, se aceita a limitagio da responsa-

(") Costituzione e Diritto Internazionale Privato, de Tito BALLARINO, Padova,
1974.
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bilidade da empresa nos casos de culpa leve, ou se exclui de todo
a limitagdo da responsabilidade por danos; e s6 ndo se aplicard
uma norma estrangeira que permita a exclusao total da responsa-
bilidade por danos). Deste modo evita-se 0 utilizar da excepgao
de ordem piblica, muitas vezes incomoda para o julgador de
direito por implicar um juizo de resultado da aplicagdo de deter-
minados preceitos estrangeiros, além do juizo de incompatibili-
dade concreta grave entre a norma estrangeira e 0 direito nacional.
Esta dificuldade operatéria da excepgdo de ordem piblica, junta-
mente com a liberdade ampla de avaliagdo do juiz, que implica
uma incerteza da resolugdo juridica, permite inferir a conclusao
que a aplicagao directa das normas constitucionais, neste caso, 0
art. 60.° CRP, serd uma solugio mais vantajosa, em todos os
sentidos, do que esperar que o juiz faga uso da excepgdo, sendo
vejamos.

Primeiro, o cardcter excepcional da ordem publica aconselha
o seu uso moderado, e s6 condizente com casos graves de lesdo
de valores fundamentais da ordem juridica do foro, e ainda, como
tdltimo recurso.

Segundo, o principio do minimo dano causado a lei estran-
geira implica que se procure, na medida do possivel, evitar
obstaculos 2 competéncia atribuida a uma lei pelas regras de
conflitos.

Terceiro, deste modo, e tendo em atengio o ambiente con-
tratual em que a transacgio se desenvolve, ¢ possivel esbogar,
antes da aplicagiio da lex contractus o que € justo e o que nao
¢ justo, para as normas constitucionais que definem os étimos
s6cio-econémicos do mercado onde a transacgdo se insere, no
contetido contratual. Sendo uma das ideias bésicas da justica
conflitual a protecgdo das expectativas das partes parece essencial
salvaguardar, perante a lex contractus, a reparagao dos eventuais
danos que o consumidor venha a sofrer? porque esta ¢ uma das
expectativas dos consumidores que transacionem, nos termos refe-
ridos, no espago do mercado portugués.

Assim, como foi referido, ndo existirdo obstaculos a aplica-
¢io da lex contractus, desde que as normas estrangeiras nao per-
mitam 2 empresa excluir, de todo, a sua responsabilidade perante
o consumidor. A lex contractus definird os termos pelos quais a
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empresa responder4 perante o consumidor, nomeadamente, € como
exemplo, se serd valida uma cldusula que exclua a responsabili-
dade por culpa leve.

O problema mais complexo surge quando a lex contractus
permite a exclusdo total da responsabilidade da empresa, como
condicdo geral contratual apresentada ao consumidor.

Um contrato plurilocalizado, Cuja transacgdo se insira no
mercado a que corresponde o espaco nacional, com um consumi-
dor, estard sujeito, pelo que foi defendido, ao art. 60.° da CRP, que
ndo permite que o conteddo contratual tenha por resultado a ndo
reparagdo absoluta dos danos sofridos pelo consumidor. Esta apli-
cagdo directa da norma constitucional nio implica, como foi expli-
citado, qualquer obsticulo a competéncia atribuida a lex contrac-
tus (pela vontade das partes, ou por uma regra de conflitos), e é
esta lei que define os termos pelos quais a empresa vai responder
perante o consumidor.

Se a lei do contrato permite que a empresa exclua totalmente
a sua responsabilidade, e o art. 60.° CRP impde-na, vio coexistir
na conformagdo juridica do contetido contratual dois valores con-
traditdrios, que no entanto, sistemicamente sio auténomos.

Assim, € necessario averiguar se a aplica¢io directa das nor-
mas constitucionais, neste contexto da protec¢do do consumidor,
constitui um «mecanismo de subtrac¢io» imediato, como as nor-
mas da legislagdo ordindria chamadas de aplicacio necesséria e
imediata.

O Professor MOURA RAMOS defende que o art. 53.° da
CRP, que proibe os despedimentos sem justa causa ou por motivos
politicos ou ideol6gicos, «dever4 valer para todos os contratos que
se executem em Portugal (quer sejam sujeitos ou ndo 2 lei portu-
guesa) e que poderd ainda aproveitar aos trabalhadores portugue-
ses (ou aos estrangeiros residentes em Portugal) que, por contrato
submetido a uma ordem juridica estrangeira, sejam contratados por
empregadores portugueses, ainda que para um trabalho que, ao
menos em parte, decorra no estrangeiro» (!°5). Esta norma deve,
assim, ser considerada de aplicagio necesséria e imediata pelos

(%) Contrato de Trabalho em DIP, § 103, ps. 790 e ss..



332 PEDRO GUSTAVO MAGALHAES DO NASCIMENTO TEIXEIRA

fins prosseguidos pelo legislador constitucional. E de notar que a
prescrigdo desta norma constitucional é precisa o que possibilita a
sua eficicia imediata: ndo serd necessdria uma concretizagao da
legislagdio ordindria para definir «despedimento por motivos poli-
ticos ou ideolégicos» porque € um conceito facilmente subsumivel
pelo juiz; o mesmo para o conceito de justa causa que, apesar de
ser um conceito indeterminado, constituird uma garantia s6lida do
trabalhador porque implica um controle judicidrio da motivagao da
decisdo de despedimento. O art. 53.° CRP proporciona, portanto,
um regime protectivo eficaz no sentido que define, de um modo
preciso, as garantias do trabalhador que ele poderd invocar em
juizo sem que haja dividas suficientes do contetido e limites dos
seus direitos.

Tal ndo parece ser o caso do art. 60.° da CRP. Como foi
referido, o art. 60.° da CRP s6 atinge todo seu alcance potencial na
concretizagio do direito da reparagdo de danos na legislagdo ordi-
ndria. Por este motivo, ndo é possivel reconhecer nesta norma,
ab initio, um mecanismo de subtrac¢do da competéncia atribuida a
uma lei estrangeira. Desde que a lei estrangeira imponha, de
alguma forma, a responsabilidade da empresa perante o consumi-
dor, o art. 60.° CRP nio passa de uma referéncia do ambiente
contratual. O art. 60.° CRP s6 parece assumir o cardcter de norma
de aplicagio necessdria e imediata no caso da lei estrangeira acei-
tar a exclusdo total da responsabilidade da empresa, pois neste
caso, subtrai a aplica¢io da parte do sistema estrangeiro que per-
mite essa exclusdo, impondo a reparagdo de danos, a semelhanca
dos efeitos da excepcio de ordem publica, nos termos em que a lei
do contrato a concebe.

Esta aplicagdo directa ndo tem, no entanto, um efeito defen-
sivo, como a excepgio de ordem piblica, mas um efeito positivo,
conformador e impositivo de um valor social justo, dada a conexdo
que determina essa aplicabilidade directa do art. 60.° da CRP.
Nas palavras de Claude LOMBOIS (1%) «l’ordre public, au nom
des grands principes; les lois d’application immédiate en vertu des
grands sentiments». Entdo, o art. 60.° da CRP invalida a condi¢@o

(%) Citado por JACQUET, op. cit., p. 280.
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geral do contrato que exclui totalmente a responsabilidade da
empresa nao por meio de excepgio, mas por vontade de aplicagdo
prépria.

Para concluir, como o conteiddo do direito a reparagdo de
danos € impreciso e vago, essa vontade de aplicagiio s6 se mani-
festa, verdadeiramente, na hipétese tnica da lei estrangeira per-
mitir uma condigdo geral contratual que exclua em absoluto a
responsabilidade da empresa, subtraindo a competéncia da lei
estrangeira neste point-at-issue.

Um factor decisivo na possibilidade da aplicagdo directa da
norma constitucional vai ser a jurisdi¢io em que um litigio emer-
gido de um contrato com um consumidor, Cuja transacgdo se insira
no nosso mercado, vai ser apreciado.

Se a decisdo judicial competir a um tribunal portugués: ou
pelo regime do art. 18.°, n.° 1 que vincula os tribunais, mesmo na
aplicagdo de uma lex contractus estrangeira, seja quais forem as
concretas conexdes do contrato com o nosso pafs, a garantir os
direitos consagrados constitucionalmente, embora com os incon-
venientes apontados do uso da excepgdo de ordem publica; quer
pela natureza de norma de aplicagio necessdria e imediata que o
art. 60.° da CRP assume quando a lex contractus nio invalida
uma cldusula contratual que exclui toda a responsabilidade da
empresa perante o consumidor, o interesse do consumidor em ser
reparado, de alguma forma, pelos danos é garantido.

Se a decisdo judicial competir a um tribunal estrangeiro, o
interesse do consumidor s6 serd assegurado, se o tribunal puder
fazer uso de uma conexdo especial (Sonderankniipfung), como o
art. 7.° da Convengado de Roma de 1980, que lhe permita aplicar,
ou considerar, normas terceiras a lex fori e 4 lex causae na confor-
magao juridica do contrato.

A utilidade maxima do art. 60.° da CRP, e da sua natureza
de norma de aplicagdo necessdria e imediata, serd atingida, por-
tanto, quando o litigio seja apreciado no foro nacional, o que
serd um argumento a favor de teorias que preconizam a inter-
dependéncia entre o conflito de leis e o conflito de jurisdi¢des,
com destaque, neste caso, para a teoria da Gleichlauf que faz
derivar a competéncia judicidria da competéncia legislativa e que
concebe o «processo como meio essencial a realizagdo do direito
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substantivo (7). Sendo, a sua eficicia depende da existéncia de
um mecanismo como o art. 7.° da CR com os inconvenientes ja
estudados.

E de notar a importancia, para as empresas, da pritica de
«preventive law», estabelecendo, como condigdo geral contratual,
uma cldusula de eleigdo do foro que exclua o recurso aos tribunais
portugueses, dado o reduzido alcance da Convengio de Bruxelas
de 1968, que nio inclui, na hipétese do n.° 3 do art. 13.°, os con-
sumidores que se encontrem ocasionalmente no territério de um
Estado contratante, ainda que a transacgdo se insira no mercado
desse Estado.

Também, e por outro lado, se um consumidor de um mercado
estranho ao nosso, accionar, por danos, uma empresa portuguesa
num tribunal nacional, pela excepgdo de ordem piblica podera
obter um direito consistente, a ndo ser que uma das condigoes
gerais do contrato eleja como foro competente um outro.

Revela-se, nesta hip6tese, um exemplo concreto da impor-
tancia do local de origem da empresa como elemento do ambiente
contratual dos contratos internacionais com os consumidores: o
consumidor, numa pratica que seré identificada como de forum
shopping (') (mas perfeitamente legitima como o demonstra a
orientagdo do art. 14.° da CB), beneficiando dos €timos juridicos
fundamentais do foro com o qual a empresa tem uma ligagao
(pelo art. 13.° CB, sede, sucursal agéncia ou outro estabeleci-
mento), poderd obter uma pretensdo valida pela localizagio do
place of business da empresa.

(") Contrato de Trabalho em DIP. § 31.
(%) Neste sentido, POCAR, op. cit., ps. 398 & ss..



Conclusdes

A partir da andlise econémica das condigdes contratuais
gerais concluiu-se que os contratos entre as empresas € 0os consu-
midores assumem um carécter relacional dado o envolvimento
continuado de cooperagdo que se estabelece entre as partes, as
empresas e a comunidade de consumidores.

Também a andlise desse envolvimento estabeleceu que a
adopgdo por parte das empresas de condigdes gerais comuns aos
contratos que celebra com os consumidores nio representam, por
st 86, um sacrificio da liberdade contratual da outra parte. Com
efeito, atendendo 2 comunidade interactiva de consumidores é pos-
sivel justificar a existéncia de um auténtico countervailing power
que implica um equilibrio contratual que deriva da comunicagio
entre as duas comunidades: as empresas e os consumidores.

O principio da autonomia conflitual é de fundamental impor-
tincia para os contratos internacionais. Para os contratos com
consumidores, tanto a autonomia material, como a conflitual, sdo
instrumentos que possibilitam a justa conformagio do contrato.
E, para existir uma verdadeira autonomia, é necessério que sejam
respeitados os principios da confianga, que a lei escolhida ou o
contetido do contrato permitam a realizagio do fim contratual, o de
ambas as partes, e da fairness of exchange, ou justica comutativa
onde as obrigagdes e os riscos assumidos s3o repartidos de forma
equitativa, i.e., deve existir uma auténtica transac¢do, € nio uma
subordinagio dos interesses de uma parte 2 outra.

Por isso, ndo estando tanto em causa o sacrificio de um dos
principios essenciais do direito civil, quando a autonomia confli-
tual e material ndo ¢ usada em detrimento da outra parte, é neces-
sario compreender o importante efeito da utilizagdo de condigdes
gerais que € o de garantir a eficdcia econémica do mercado, efeito
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vantajoso para as duas partes a0 contrério do resultado provocado
por apenas se pretender garantir uma extensdo tedrica da liberdade
contratual do consumidor

O problema essencial parece estar no grau de intervencdo do
legislador material cujo principal reflexo tem sido o de proscrever
a liberdade contratual ndo s6 da parte mais fraca, mas também da
empresa. i.e., por uma maior ofensa ao principio da liberdade con-
tratual procura-se preservar um equilibrio contratual idealizado
que é impossivel de conceber, face ao que foi descrito, das carac-
teristicas de auténticos contratos relacionais que constituem 0s
contratos entre as empresas € 08 consumidores.

Se no direito material a tendéncia foi a de ofender principios
bésicos do sistema também no dmbito do Direito Intemacional
Privado se assistiu ao desenvolvimento de préticas que procuram,
nio s6, eliminar o principio da autonomia conflitual, mas também,
impdr determinadas concepgdes muito proprias do direito interno
alargando unilateralmente o alcance das suas normas.

Mas, o modo de abordar o problema em DIP depende do con-
siderar se o principio da protecgdo mais fraca, principio de direito
material, constitui um interesse de DIP. Estudada a equagéo de sis-
tema de DIP, e a sua consideragio como direito com valores mate-
riais, i.e., imbuido com 0os mesmos valores que 0s outros ramos de
direito interno, implicando, como consequéncia maxima, a sua
sujei¢do a Constitui¢do, e ainda, estudadas as consequéncias que
decorrem do operar dos seus principios, essencialmente, o da auto-
nomia conflitual nos contratos, ndo se pode deixar de concluir, ndo
s6, o principio da protec¢do mais fraca como interesse de DIP, mas
como verdadeiro principio estruturante.

O que é de observar, é que 0 modo como o direito interno pro-
cura proteger a parte mais fraca, assegurando a justica material,
nio é o modo do DIP. Realmente o DIP é dono de uma justi¢a pro-
pria, a justica conflitual, que nao corresponde, no entanto, a uma
justica formal, i.e., a0 mero operar das regras de conflitos, mas
antes, 2 realizacdo da justica material pelo respeito dos principios
de DIP, e nio pela realizagéo de valores retirados de uma cons-
ciéncia juridica nacional. A justica material em DIP é realizada, no
essencial, pela realizagio dos seus valores, em especial, o princi-



CONSUMIDORES NOS CONTRATOS PLURILOCALIZADOS 337

pio da igualdade ou da paridade de tratamento das leis interessadas
no regular da situgo juridica plurilocalizada.

Embora exista consenso na consagracio do principio da pro-
tecgdo mais fraca como principio de DIP (o que implica o consi-
derar das regras de conflitos como instrumentos para a sua concre-
tizagio), ndo hd uma unidade de métodos para o modo de conceber
essa protecgao.

Analisando a diversidade de solugdes propostas pela doutrina
e pelas leis nacionais em relagio a protecgdo do consumidor,
observa-se que essa diversidade resulta, necessariamente, do dife-
rente conteido da chamada ordre public economique de direction.

A ordre public ecénomique de direction constitui o fundo
politico, econémico e social que condiciona as opgdes nacionais
quanto ao tratamento juridico de certas situagdes juridicas plurilo-
calizadas. Com efeito, na compara¢iio minima de virias solucgdes
legislativas nacionais notou-se uma certa sintonia entre a evolugdo
dos mercados nacionais e a orientagdo, mais protectiva, ou mais
liberal dessas solugdes.

Notério foi o confronto, que resulta numa colisdo, das solu-
¢des do nosso direito, do DL n.° 446/85, com as regras uniformes
que vao vigorar em toda a CE.

O primeiro ponto de partida para a compreensio da questiio
que este trabalho pretende abordar, foi, portanto, o de que a dispa-
ridade nas solucGes que as legislagdes (e até a doutrina) déo para a
protecgdo da parte mais fraca resulta, directa ou indirectamente, do
diferente contetddo da ordre public ecénomique de direction. Para
esta conclusio contribuiu uma abordagem préxima da perspectiva
da andlise econémica do direito, do ponto de vista positivo e tam-
bém normativo, o que demonstra, mais uma vez, que o DIP nao é
um direito neutro, e que longe disso, é um direito com valores
materiais de ordenacéo, € que influi decisivamente na conformagio
das situagdes juridicas

Partindo da andlise do contrato relacional entre os consumi-
dores e a empresa encontrou-se um dado essencial na caracteriza-
¢do do contrato: a ambiéncia juridica e sécio-econémica que o
envolve e que se revela decisiva para o determinar do contetido dos
principios de boa fé que decorrem da celebraggo de qualquer con-
trato, os da confianga, respeito e lealdade.
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E deste dado essencial parece derivar a conclusio de que as
partes, em especial, a empresa que pretende actuar em determinado
mercado nio deveré (o que é revelado pelo contetido dado ao con-
trato) ignorar ou ficar indiferente a essa envolvéncia juridica
econdémica e social, pois se o fizer tornard o contetido contratual
incongruente e inadmissivel face a consciéncia juridica do mer-
cado onde a transacgio se desenvolve. Esta conclusdo néo € estra-
nha considerando, como o Professor MOTA PINTO refere, que
«a relagdo juridica é uma relagao imersa na vida», na sociedade
— e tendo em conta as circunstancias em que surgem os contratos
standard, em massa — no mercado, e isso nao € indiferente no
contratar.

A principal questdo a resolver torna-se entao definir os ele-
mentos do ambiente contratual. Como, antes de mais, a transac¢ao
entre a empresa e o consumidor se insere num determinado mer-
cado, local de apelagio da empresa a um nimero indeterminado de
consumidores, e ponto de encontro do acordo em contratar entre
esses sujeitos, este elemento, o mercado onde a transacgao se
insere, torna-se sem divida o centro de gravidade do contrato. Por
outro lado, é de destacar o local de origem das partes. O consumi-
dor pode nio residir no espago nacional do mercado centro da tran-
saccdo (embora tendencialmente assim seja), i.e., pode por mero
acaso ter transacionado num mercado que ndo corresponde ao da
sua residéncia, e, portanto, deriva o interesse de considerar o local
de origem, a residéncia do consumidor como elemento do ambiente
contratual. Mas, mais relevante parece ser o local de origem da
empresa, o seu place of business, como desde logo o Relatério
GIULIANO-LAGARDE da Convengdo de Roma de 1980, o nota.
Encontrei, assim, trés elementos essenciais: o0 mercado onde a
transacgdo se insere, o local de origem de cada uma das partes
contratuais.

Encontrados estes elementos resta procurar os seus efeitos na
concreta conformacéo juridica do contrato.

Primeiro, assiste-se a um impressionante cruzamento de leis
que resulta da vontade de aplicagdo necessdria e imediata que os
Estados imprimem as suas leis.

Tendo as partes feito uso da sua autonomia conflitual, surgem,
no entanto, outras leis que, porque a situag@o juridica tem conexdes
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com vdrios Estados, pretendem chamar a si determinada confor-
magao juridica do contrato. Ainda, dependendo da Jurisdigdo que
decide dos eventuais litigios derivados dessa SJ, a lex fori pode
ter influéncia no controle juridico do contrato, quer por impor
a sua vontade de aplicagdo, quer por ser referéncia para o juiz ope-
rar a excepgao de ordem piiblica. E por fim, o DIP do foro pode
também ser decisivo, porque, ou respeita os principios essenciais
do sistema e e.g. ndo é um obstdculo a autonomia conflitual, ou,
entao, desrespeita esses principios, impondo uma indesejdvel visdo
nacional.

Da consideragio dos elementos do ambiente contratual pode
resultar uma complexidade acrescida para a concreta conformacao
Juridica do contrato. Relevou do art. 5.° da CR que deve existir um
ponto de referéncia, um standard, que permita distinguir a correc-
¢do juridica do contrato, correcgio que é, obviamente, definida
pelo equilibrio contratual das prestacdes, em que cada uma das
partes deve obter o que a motivou a contratar.

Segundo, além das normas de aplicagio necessdria e imediata,
€ necessdrio atender a outro conjunto de normas que definem os
principios juridicos essenciais da origem das partes e do mercado
onde a transacgdo se insere. E inevitdvel o recurso 2 Constitui-
¢do como definidora primeira desses principios essenciais, ndo s6
juridicos mas de mercado, e por isso foi estudado, o alcance do
art. 60.° CRP.

A Convengdo de Roma ¢ o texto legislativo mais significativo
para o DIP dos contratos, por estabelecer DIP uniforme para a CE
e pela discussdo que suscitou, pelas inovagdes que encerra, espe-
cialmente pelo mecanismo do art. 7.°.

Procurou-se analisar os artigos 5.° e 7.° numa perspectiva
de preventive law, conceito de Louis BROWN recolhido por
CAVERS, i.e., procurar o caminho que as partes devem seguir para
evitar litigios desnecessarios no tribunal. Qual é, para a CR, a
melhor conformagio juridica de um contrato com os consumido-
res. Para responder a esta questio foram estudados os dois artigos
em questao.

O artigo que consagra a preocupagio pelo consumidor é o
art. 5.°; depois de explicitado o seu significado face aos principios
de DIP, em especial, face aos principios da autonomia conflitual e
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da paridade de tratamento das leis interessadas na conformagéo
jurfdica de determinada SJ, é necessdrio confront-lo com o
art. 7.°. O art. 7.° deve ser compreendido no dmbito da questdo
doutrinal da admissibilidade de uma conexdo especial (Son-
derankniipfung) na aplicagdo de leis terceiras, que néo a lex cau-
sae nem a lex fori, interessadas na regulagdo de determinada SJ
plurilocalizada.

A questio fundamental torna-se, entdo, se a aplicagio
do art. 5.° preclude o operar do art. 7.° e em que termos. Se o
art. 7.° s6 serve para proteger os contratos ndo abrangidos pela
facti-species, ou se também importa aos outros.

Considera-se existir interesse no funcionamento do art. 7.°,
em relagdo aos contratos que o art. 5.° abrange, tendo em conta 0
que foi apreendido acerca da importancia do ambiente contratual,
em especial da lei do mercado onde a transacgéo se insere e da lei
do place of business da empresa, na conformagdo juridica do con-
trato. Também, a prépria natureza de uma conexdo especial como
a prevista no art. 7.° é vista pela doutrina como adequada, e meio
previligiado, para a protecgio da parte contratual mais fraca sendo
indiscutivel que operard nos contratos ndo abrangidos pelos
arts. 5.° e 6.° CR, e defensével, pelo que foi estudado, que fun-
cione em hipéteses, residuais é certo, mas importantes, das situa-
¢Oes previstas nas normas em causa.

Na hip6tese do consumidor, nos contratos do art. 5.° CR,
utilizando a prerrogativa que lhe concede o art. 14.°, §1.° da CB,
(aplicével aos contratos do art. 13.° CB cuja hiptese restrita
equivale a do art. 5.° CR) accionar a empresa no domicilio desta
parte, o art. 7.° serd incapaz de operar por ndo ter objecto.
Com efeito, sendo o litigio julgado no domicilio da empresa ja
existird a possibilidade de uma verdadeira aplicagdo (e néo s6 de
uma consideragdo): primeiro, das normas do local de origem da
empresa (porque serdo as da lex fori), e segundo, das normas da
residéncia do consumidor ¢ do mercado onde se insere a transac-
¢ao pelo art. 5.° CR.

S6 no caso anterior € que o art. 7.° ndo opera, € simplesmente
pelo facto do consumidor ter escolhido o foro correspondente ao
do domicilio da empresa, e ndo por uma incompatibilidade entre o
art. 5.° e o art. 7.° da CR.
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Tendo em atengdo o principio da uniformidade de julgados
defendi que seria adequada uma interpretagéo do art. 7.° que
permitisse a consideragio da OP vigente no foro da empresa, pelo
tribunal correspondente ao domicilio do consumidor, o que ndo
serd uma tarefa impensavel num espago multinacional definido
como o da CE.

Apesar do alcance algo restrito do art. 7.°, nio é dispicienda
a sua aplicagdo do nos seguintes casos: primeiro, nos contratos
da hipétese do art. 5.°, quando o consumidor demanda a empresa
num foro que ndo corresponda ao domicilio desta parte; e segundo,
nos contratos nao abrangidos pelo art. 5.° da CR, seja qual for o
foro que julga o litigio, pois ndo existira coincidéncia, nestes casos,
entre a residéncia do consumidor e o mercado onde a transacgio
se insere.

Afinal, a ideia de s6 permitir o funcionamento do art. 7.°
da CR nos contratos ndo incluidos no art. 5., iria criar um desa-
Justamento que se traduziria no facto dos consumidores cujos
contratos nao sao regulados pela regra do art. 5.° poderem obter
uma protec¢ao mais eficaz (por aproveitarem a conexdo do
art. 7.°) que os outros, cujos contratos cabem na algada do art. 5.°.
Tal incongruéncia ndo tem qualquer justificagio, especialmente
a de LASOK e STONE que consideram a aplicagdo conjunta
dos arts. 5.° e 7.° da CR «confunsing and unjust». Injusto serd
beneficiar certos consumidores em detrimento de outros por uma
mera questdo de mecénica juridica, e sem justificagdo material.

Se ndo se aceitar a aplicagdo conjunta dos arts. 5.° e 7.° da CR
todo o propésito da CR de aplicar um tratamento mais favoravel ao
consumidor poder4 tornar-se insipido, pertencendo, afinal, o maior
papel protector, nem tanto ao art. 5.°, mas ao art. 7.° pelas poten-
cialidades que encerra.

Uma solugdo que nio foi considerada em particular para este
trabalho foi a questdo da perspectiva substancialista na escolha da
lei aplicdvel as situagdes juridicas onde se considere existir uma
parte mais fraca.

Com efeito, um dos grandes pressupostos deste trabalho é o
da importancia da autonomia conflitual nas transac¢des interna-
cionais, € que condicionou o estudo e a andlise critica das respos-
tas doutrinais e legislativas. Por isto, admitir a admissibilidade das,
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apelidadas por PATOCCHI, regras de conexdo substancial iria con-
tribuir muito pouco para o estudo da questao objecto deste desen-
volvimento. Também, as criticas que se apresentam a este tipo de
regras de conflitos, como as que destacam o seu inevitavel ilo-
gismo face aos principios e valores primeiros de DIP, desde logo,
o da paridade de tratamento das leis interessadas em reger a situa-
¢d0 em causa, e os valores da seguranga e previsibilidade juridicas,
além das graves objecgdes que se referem a real praticabilidade do
mecanismo (que ndo revestird um caricter verdadeiramente cienti-
fico, nos termos de RAAPE e STURM, /PR), ndo permitiriam con-
siderar com grande sucesso de demonstracdo as vantagens desta
perspectiva para as respostas normativas a questdo da lei aplicavel
aos contratos nos quais sejam partes consumidores.

A conclusdo essencial deste trabalho é que o conceito de
mercado é essencial nos contratos internacionais com 0$ consu-
midores.

Com efeito, nio repetindo os argumentos apresentados ao
longo deste trabalho, a conexdo da residéncia habitual do consu-
midor ndo releva de modo algum como prevalente quando se con-
sidera de forma integrada a transacg¢io de bens de consumo.

E preciso ndo esquecer que as solugdes de DIP destinam-se a
regular SJs que por terem pontos de contacto com vdrios paises
tém importantes efeitos econémicos nesses Estados que nao
podem ser ignorados pelos juristas, apesar de ndo terem uma espe-
cial preparagdo econémica.

Mas, esta conclusdo é clara pelo estudo das Convengoes de
Roma e Bruxelas que se destinam a regular as SJs que se localizem
no espago econémico do mercado Gnico europeu.

Tendo em conta os objectivos, observados neste trabalho, da
CE, o ftnico critério que pode ambicionar ser referéncia para os
contratos europeus com os consumidores ¢ o do mercado onde a
transac¢do se insere.

E um critério ndo s6 econémico, mas eminentemente social,
que se relaciona com as legitimas expectativas das partes, em espe-
cial, do consumidor.

E o consumidor em causa ndo deve ser descriminado pelo seu
local de origem, como as Convengdes estudadas o fazem: pouco
deve interessar se a origem, a residéncia ou a nacionalidade, do
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consumidor € do Estado membro em cujo espago de mercado a
transacgdo se realizou ou ndo, ou se é mesmo de um Estado mem-
bro da CE.

Pretendendo a CE uma Europa de Cidadios, com especial
destaque para a protecgdo do consumidor, ndo deve ser vedada a
qualquer pessoa que entre em contacto com este espago econémico
e social a possibilidade de beneficiar de um certo regime pro-
tectivo que seja reflexo dos étimos juridicos fundamentais do
€spago europeu.

Fecho este trabalho com a chave com que o abri: as pala-
vras de SONO.

«Qur concern should not be aimed at who is weaker or stron-
ger, but at wether certain clauses are reasonable in a given situa-
tion. The jungle of technicalities should not overshadow this
simple test. Moreover, the realization of this simple test may indeed
work to mitigate disputes themselves. »



