DOUTRINA

A CONVENCAO DE BERNA
E OS CONTRATOS INTERNACIONAIS

A. FERRER CORREIA

I

1. A Convencédo de Roma sobre a lei aplicdvel as obriga-
¢Oes contratuais foi assinada em 19 de Junho de 1980 pelos
Estados membros da CEE. E um dos mais importantes ins-
trumentos através dos quais a CEE intenta levar a cabo uma
das suas primordiais tarefas, que é a unificacdo do direito
(nas dareas de tal suscetiveis, se ndo para tal vocacionadas)
nos paises que a integram ou venham a integrar. Todos in-
tuem quanto o cimento de instituicdes juridicas comuns (ainda
que sO parcialmente, pelo menos na fase atual) poders con-
tribuir para a edificacio da nova Europa.

A Convencdo nao entrou ainda em vigor: s entrard no
190 dia do 32 més apds o depdsito do 7° instrumento de rati-
ficacdo, sendo certo que até & data unicamente cinco Estados
a ratificaram. A adesao de Portugal estd prevista para breve.

Resultou ela de uma iniciativa dos Estados do Grupo Be-
nelux, que em 1967 apresentaram & Comissdo das Comunidades
Européias uma proposta de unificacdo dos sistemas de DIP
em vigor nos paises da comunidade. Anos mais tarde, j& em



1978, reconhecia-se serem diminutas as probabilidades de ade-
sdo dos Estados a uma convencdo de tdo vasto ambito e
resolvia-se limitar os trabalhos & matéria dos contratos, ma-
téria das de importéncia pratica maior, para mais numa co-

munidade que se diz fundamentalmente econdmica.

2. O objetivo precipuo da Convencdo de 1980 € criar no
direito nacional dos Estados membros da CEE um conjunto
de regras umiformes, pelas quais se resolvam os conflitos de
leis em matéria de contratos internacionais, isto &, conexos
com, pelo menos, dois Estados e outros tantos ordenamentos
juridicos, como p. ex. contratos em que ambas as partes sfo
estrangeiros (ou uma delas, pelo menos, é um estrangeiro>
no pais onde a questdo se suscita, ou tém o seu domicilio no
estrangeiro; contratos celebrados ou a executar num pais es-
trangeiro. Tratando-se de casos em que varios ordenamentos
juridicos se apresentam com vocagao para governar o ato e a
relacdo dele emergente, hd necessidade de um critério de deci-
s30 deste conflito.

Tal € justamente o escopo da referida Convencio: dirimir
os conflitos de leis na drea indicada — com a particularidade
de as normas que ela estabelece se destinarem a constituir,
nos Estados que a ratificarem, direito comum ou geral. Ou
seja: ndo estard a sua aplicabilidade em concreto dependente
do fato de os contraentes pertencerem, por nacionalidade ou
por domicilio, a um Estado da CEE. A Convencido de Roma
de 1980 visa criar nos paises da comunidade um DIP uniforme
no dominio dos contratos. Uniformidade que ndo existia nos
anos 70, nem existe ainda hoje de modo perfeito. Se ha texto
legal expresso a consagrar um principio comum — isto é, a
possibilidade de escolha da lei pelos contraentes — na Itdlia,
Grécia, Portugal, Espanha e RFA (s6 a partir de 1986), j4 na
Franca, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Reino Unido, Irlanda
e Dinamarca nio existe texto algum. E se bem que na maioria
destes paises a jurisprudéncia seja a favor da aceitacio da-
quele referido principio (em Franca desde o acérdio da Cour
de Cassation de 5-12-1910, no caso American Trading Co. c.
Quebec Steamship Co. Limd., na Holanda desde 1966, com a
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decis@io do S. T. no caso Alnati, na Inglaterra com a deciséo
no caso Vita Food Products, 1939), o certo & que regras de
puro direito consuetudindrio ou meros brecedentes judiciais
nao dio garantias de certeza idénticas as de um corpo de nor-
mas de direito escrito. Demais que a simples admissio do
principio da autonomia da vontade nio basta para que pos-
samos considerar resolvidos todos os problemas que emergem
neste tdo importante capitulo do DIP: o dos contratos inter-
nacionais.

3. Sao muito relevantes as vantagens do sistema adota-
do pela Convencio: o da adocdo de regras uniformes com
vocagdo universal.

— Por ele se torna certo o direito de cada Estado e se ali-
geira a tarefa dos tribunais (que nio tém de se haver senao
com um corpo unico de normas de DIP e nio com dois: o de
direito convencional a par de outro de fonte estadual).

— Por ele se favorece, nesta medida, a previsibilidade das
decisGes judiciais e a harmonia internacional de julgados na
area das obrigacdes exr contractu.

— Através da supressio de divergéncias entre os siste-
mas de conflitos nacionais, por ele se elimina o conhecido fe-
ndémeno do forum shopping, que se traduz em andarem os
futuros litigantes & procura da jurisdicdo (do foro) que ‘pre-
visivelmente resolverd a demanda, em virtude das regras de
conflitos que vigoram no seu pais, pela lei de direito material
que melhor sirva aos seus interesses.

II

PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS E MAIS
IMPORTANTES REGRAS DA CONVENCAO

4. Findo o introito, passemos a considerar mais de perto
o sistema de normas instituido pela Convencio.

Comecarei por vos dizer que dela se destacam 0s seguin-
tes principios gerais que dominam o sistema e de algum modo



o sintetizam. O primeiro é o da autonomia da vontade (a), 0
segundo o da conexdo mais estreita Ou mais Significativa (b),
o terceiro o da protecdo devida & parte mais fraca (c), 0 quar-
to o da relevancia de disposicoes de uma outra lei que nao a
indicada pela norma de conflitos (a lex causae), quando rigo-
rosamente imperativas e aplicaveis mesmo a0 €aso de espé-
cie (d).

5 A caracteristica fundamental da Convencao é a am-
pla sancdo que dd ao principio a que jé temos aludido: o da
autonomia da vontade (art. 3 — 1). Aplicdvel ao contrato sera
a lei que os contraentes tiverem designado (escolhido) por for-
ma expressa ou mesmo tdcita (contanto que, neste ultimo
caso, a escolha resulte com seguranca das disposicdes do con-
trato ou das circunstancias da causa; 0 que sO revela a Preo-
cupacio de negar relevancia a uma vontade hipotética ou basea-
da em conjecturas).

A autonomia da vontade em matéria de contratos € hoje
regra de DIP geralmente reconhecida (ndo s6 nos Estados da
CEE), ao menos na sua idéia primordial. Em Portugal, con-
sagra-a expressis verbis o art. 41° do C. civ.! Baseia-se o prin-
cipio em duas ordens de razdes. De um lado, a extrema difi-
culdade de encontrar, quer para os contratos em geral, quer
para as vdrias espécies ou tipos contratuais, um critério obje-
tivo cuja racionalidade se imponha. De outro lado, a circuns-
tancia de ser este, tradicionalmente, o campo de eleicdo da
liberdade individual ou autonomia privada, da livre disposicdo
por cada qual dos Seus direitos. Os individuos gozam ai de vas-
tos poderes enquanto & conformacdo do conteudo das relacoes
juridicas que entre si estabelecem. Se é assim, porque nao
lhes consentir que escolham a seu talante a lei aplicavel, que
definam a lei mais apropriada ao caso, quer por ter com ele
a ligacdo que achem mais estreita, quer inclusive por ser nela

1 Quanto ao direito brasileiro, diz VALLADAO que sempre adotou o prin-
cipio da autonomia na matéria que consideramos aqui (DIP I, 58 ed., p. 366).
Cf. art. 51.0 do Projeto do Cédigo de Aplicacdo das Normas Juridicas (1970),
que quase reproduz na integra o art. 40, no° 1, do Céd. Com. Portugués.
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que encontrem o tipo de regulamentacdo juridica mais con-
veniente?

No entanto, diga-se desde ja que a fundamentacio teoré-
tica da autonomia da vontade em DIP se nio obtém por sim-
ples transposicdo ou prolacdo da autonomia privada enguanto
principio — principio basilar, mesmo hoje — do direito pri-
vado interno. Sao idéias préximas, todavia diferentes.

Vejamos entdo qual o modo de fundamentar teoretica-
mente a regra da autonomia da vontade no direito interna-
cional privado dos contratos.

6. Observacao liminar. Conceder as partes a faculdade de
escolher a lei aplicavel ndo é o mesmo que colocar a Sua vVOn-
tade acima da lei. A vontade privada ndo é fonte origindria
de direito: s6 pode surtir os efeitos a que uma norma ou
principio de direito como tal reconhecido dé sancdo.

Desta proposicao, que se tem por verdadeira, tirava certa
doutrina (fins do séc. XIX, 19 quartel do atual) a ilacdo de
que as partes s6 € licito proceder a determinacdo da lei apli-
cavel no espaco coberto por normas ndo imperativas de um
sistema juridico previamente definido como competente. Esta
doutrina teve por maximo representante em Portugal (nos
anos 20) Machado Villela, grande mestre da nossa Faculdade
de Direito e o fundador do DIP portugués.!

Essa doutrina €, porém, inaceitdvel. D4 por demonstrado
0 que o nao estd, ou seja, a inexisténcia de uma norma, que
s6 pode ser evidentemente uma norma de DIP, pois que €
dessa matéria que se trata (e que s6 na lei do foro, segundo
as idéias geralmente aceitas, pode pesquisar-se), de onde jus-
tamente deriva a atribuicdo aos contraentes do poder de esco-
Iherem eles a lei. Uma tal norma pode perfeitamente existir
e até ja vimos que existe.

1 A opgdo s6 podia dar-se relativamente a normas supletivas dentro de
uma lei imperativa. Esta opinido influenciou EDUARDO ESPINOLA e RO-
DRIGO OCTAVIO (VALLADAO, ibidem.).



7. H4, porém, outro ponto a esclarecer, qual o do ver-
dadeiro significado que a doutrina autonémica reconhece a
vontade.

Defrontam-se aqui duas concepcdes: a subjetivista e a obje-
tivista.

A) Para a 12 concepcio (& verdade que na visao talvez
deformada dos seus criticos), escolher a lei é como fixar 0s
termos do contrato. A lei integra o contrato — ou este in-
corpora a lei. Portanto, ndo é da lei, mas da vontade, que O
contrato tira a sua forca vinculante.

Corolérios:

1) E possivel fixar a escolha nas normas vigentes no sis-
tema juridico designado ao tempo da designacdo, com excluséo
de quaisquer outras que no futuro as venham substituir mes-
mo com efeitos relativamente aos contratos em curso (con-
vencdo dita de estabilizacdo ou petrificacdo); o que, porém,
nao pode admitir-se.

Certo que a prorrogacio da vigéncia de uma norma €
fendmeno conhecido. S6 que aqui a prorrogacdo derivaria da
vontade: a norma seria aplicdvel, como norma legal, apesar
de ter perdido a sua vigéncia no ordenamento juridico res-
pectivo — de jd ndo ser morma de uma lei, de qualquer lei.
Com a mesma razio teria entdo de admitir-se como valida a
referéncia a um direito jd revogado no préprio momento da
estipulacdo, ou a um direito “morto” (p. ex., o direito roma-
no), ou ao direito internacional publico, ou aos usos e costumes
da pratica internacional, a chamada lex mercatoria.

Evidentemente, nada obsta a que num tratado interna-
cional, que institui, p. ex.,, um banco internacional de paga-
mentos, exista uma cldusula remetendo para o direito interno
de um determinado Estado a disciplina do funcionamento do
banco. Mas isto € assim porque nem o banco nem o tratado
que o cria ficam sujeitos por isso ao direito desse Estado,
pois é do direito internacional publico que inteiramente de-
pendem — é este o seu estatuto —, ndo sendo a referida re-
missdo mais do que uma simples cldusula material, de incor-
poracdo ou integracdo.
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2) E possivel excluir do ambito da referéncia algumas
disposicbes do sistema juridico referido, a despeito de se tra-
tar de normas imperativas (jus cogens), o que € o mesmo que
por a vontade — e o seu produto, o contrato — acima da lei.
E se o contrato viola algum preceito imperativo da lei esco-
lhida, resultando da infracdo nulidade, deve considerar-se taci-
tamente excluido da referéncia o preceito “infringido”.

3) TUltima conseqiiéncia a que logicamente nos leva o con-
ceito fundamental do subjetivismo — “nao € a lei que rege o
contrato, antes a verdade € o contrato incorporar a lei” — € a
admissao do contrato que efetivamente nenhuma lei governa,
que vive liberto de todo o constrangimento legal, em suma, do
contrato apdirida, do contrato “sem lei”, pois que inteiramente
regulado pela convencdo das partes.

8. SO que nada disto € concebivel.

1) Todo o contrato se integra num determinado meio
juridico e deve ajustar-se as leis ai em vigor. Essas leis re-
fletem as idéias dominantes em assuntos tdo importantes como,
desde logo, a propria formacido e defesa da vontade negocial,
a protecdo da parte que as circunstancias colocam em situacao
de maior e/ou especial vulnerabilidade (o trabalhador, na re-
lacdo laboral, o consumidor no mundo da concorréncia em-
presarial desenfreada em que vivemos, 0 que simplesmente
adere a um padrio contratual cujas cldusulas sdo estabelecidas
pelo outro contraente: cldusulas contratuais gerais). Essas leis
visam ainda a tutela de outros interesses gerais de importancia
premente, tais como a livre concorréncia, o crédito publico, a
estabilidade da moeda. .

Como admitir que as partes possam subtrair-se ao im-
pério de tais normas?

2) Sem uma lei como referéncia, como poderia o juiz
determinar se um contrato realmente se formou, com vontade
esclarecida e firme?

Sabido como os critérios interpretativos dos negécios juri-
dicos variam de uma legislacdo para outra, como resolver em
sede judicial, sem recurso a uma lei, em tantos e tantos casos,



os problemas de qualificacdo e interpretacio do contrato?
Como saber se houve incumprimento imputdvel a ‘um dos con-
traentes e que conseqiiéncias juridicas decorrem do incum-
primento?

9. B) Tudo quanto pode conceder-se as partes — e che-
gamos agora a 22 concepcdo, a objetivista — & a faculdade de
“localizacdo” do negécio juridico. Escolhendo a lei, os contra-
entes dizem apenas qual o meio juridico em que, a Seu Ver, o
contrato se integra.

Nesta vis@io das coisas, a vontade tem o simples valor ou
desempenha o simples papel de um elemento de fato que, ao
lado de outros, permitird indiciar a verdadeira localizacdo,
sede ou centro de gravidade do contrato e, por via de conse-
qliéncia, determinar a lei que o hi-de reger. Que o h4-de reger
tanto através das suas disposigdes atuais como futuras. S6
nos pontos a que na lei da sede do ato correspondem regras
meramente supletivas pode admitir-se como vilida uma refe-
réncia exclusiva as primeiras, ou a direito ja revogado.

De resto, toda a referéncia a uma lei tem de valer como
sendo feita a um living and changing body of law (WOLFF).

10. C) E chegada a ocasido de dizer do fundamento das
criticas a teoria subjetivista e do valor da idéia axial da tese
que se lhe contrapbe (BATIFFOL).

1) Sem duvida que a figura do contrato liberto de todo
o constrangimento normativo € de repudiar, pelo que foi dito;
e 0 mesmo se diga das suas formas larvadas. Nesta medida
ha, pois, que dizer ndo a teoria subjetivista.

2) Em contrapartida, corresponde a uma tendéncia de
longe dominante na doutrina, nas codificacbes internas e no
direito convencional a dispensa de uma conexdo entre o con-
trato e a lei escolhida. E esta sem qualquer divida a orienta-
¢cdo a que adere a Convencdo de Roma de 1980. A escolha
pode inclusive ser determinada por verem as partes vantagem
em poder aproveitar da regulamentacdo estabelecida para o
contrato por tal ou tal lei: v.g., por se tratar de um tipo de ne-



gécio juridico que as demais legislagGes nao conhecem ainda, ou
que s6 imperfeitamente regulam; por ser essa a lei que ofe-
rece as solucdes mais razodveis ou tecnicamente mais perfeitas
(é o caso do ordenamento inglés em matéria de direito mari-
timo). Quando mesmo a regra de conflitos exija (como o faz
o art. 419, 2, do nosso CAd. civil) que os contraentes se tenham
motivado por um interesse “sério” (atendivel, digno de tutela
juridica), deve essa exigéncia ser entendida em termos de
grande abertura.

3) Na falta de tal restricdo, podera intervir a reacao
contra a fraude & lei, e a escolha serd ineficaz. Assim, porven-
tura, no caso apontado por BATIFFOL: A, francés, € B, belga,
celebram um confrato a executar integralmente na Franca e
na Bélgica, e estipulam a competéncia exclusiva do direito
holandés, comprovadamente com o unico fito de se furtarem
a determinado preceito imperativo das leis belga e francesa.
Mas esta solucdo nao € liquida.

4) Por outro lado, ndo deverd admitir-se em geral a inva-
lidacdo da electio iuris com o unico fundamento ou a pretexto
de ser outra a verdadeira localizacdo do contrato. Tal poder
concedido ao juiz inutilizaria uma das vantagens do principio
da autonomia, que € justamente pér cobro & incerteza reinante
em matéria de critérios objetivos de designacao da lei regu-
ladora dos contratos.

A conclusdo ultima que ressai do exposto € que, se as
conseqiiéncias da adocdo do subjetivismo, que apontei, sdo de
repudiar, ndo deixa de ser verdade que a designagcdo da lei
aplicdvel tem realmente o significado e o valor de uma eleicdo
ou escolha do direito regulador do contrato (electio iuris).
Simplesmente, esta faculdade € limitada por certos outros va-
lores, que na axiologia juridica suplantam o da liberdade ou
autonomia privada.

11. Conformando-se com a orientacdo prevalecente, a
Convencido de Roma ndo exige, como pressuposto da validade
da eleicdo do direito, que exista uma conexdo (relevante) en-
tre a lei e o contrato. Do nosso conhecimento, esse requisito
s6 é atualmente prescrito (referimo-nos apenas aos paises eu-



ropeus) pela Polonia (Lei sobre o DIP de 1965) e a Espanha
(Cod. civ. com a redacdo que ao art. 10° do titulo preliminar
do Cod. civ. foi dada em 31-5-1974). O art. 3°, 1 da Convencio,
limita-se a dizer que “o contrato é regido pelo direito escolhido
pelas partes”. Tao pouco nos aparece ai qualquer alusio ao
requisito do interesse “sério”, que (como vimos) o Céd. civ.
portugués estabelece (o critério fundamental para ajuizar da
validade da escolha da lei é o da seriedade ou atendibilidade

do interesse que a ela tenha presidido: v. os nossos Temas,
p. 235).

12, E pressuposto da faculdade de escolha da lei do con-
trato que este esteja em conexdo com, pelo menos, dois Es-
tados e dois sistemas de direito; alids nf&o haverd conflito de
leis, nem, por conseguinte, matéria a regular pelo DIP.

Nao hd, porém, razido para negar todo o efeito a uma con-
vengdo que, mesmo na auséncia de um conflito de legislacoes,
remeta para o direito civil ou comercial de certo pais. Sim-
plesmente, o contrato continuard sujeito (como se convencio
nao houvera) ao direito imperativo do unico Estado a cuja
vida socio-juridica pertence. Num contrato de empreitada entre
duas empresas portuguesas, pelo qual uma delas (o emprei-
teiro) se obriga a construir para a outra, em Coimbra, um
edificio com certas caracteristicas e destinacdo, nio é impos-
sivel estipular, quanto p. ex. aos direitos e obrigacdes de em-
preiteiro e dono da obra, a aplicabilidade da lei de um pais
estrangeiro. Contudo, esta cldusula nio pode evitar a aplica-
cao das regras do Cod. civ. portugués atinentes & referida ma-
téria que se entenda ndo serem derrogdveis por via de con-
trato. A referéncia & lei estrangeira nao serd neste caso mais
do que uma simples referéncia material, ndo de direito con-
flitual. O efeito da cldusula ndo consiste em colocar o negdécio
juridico ma Orbita da lei estrangeira, mas tado0-s6 em incorpo-
rar no contrato certas das suas disposicoes.

Parece ser este o alcance do n? 3 do art. 32 da Convencao,
embora a leitura do relatorio de GIULIANO e LAGARDE le-
vante alguma duvida a esse respeito.
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13. Limiles 3 determinacdo pelos contraentes da lei apli-
cavel.

A Convencdo estabelece tais limites em dois grupos de
casos: contratos concluidos pelos consumidores (de um pro-
duto final) e contratos individuais de trabalho. No nosso di-
reito encontramos alguns outros casos, como p. ex. o do con-
trato de agéncia.

O 1° caso € regulado pelo art. 59, que comeca por nos dar
a definicio do que deve entender-se por um contrato concluido
por um consumidor. Se o contrato que as partes submeteram
a determinada lei tem por objeto o fornecimento de coisas
moveis corpéreas ou de servigos a uma pessoa para um fim
que possa ser considerado estranho & sua atividade profis-
sional, ou se se destina ao financiamento de tal fornecimento,
a escolha da lei aplicdvel ndo poderd ter como efeito privar
o0 consumidor da protecdo que lhe asseguram as regras impe-
rativas da lei do pais da sua residéncia habitual. S6 que para
tanto faz-se mister que determinadas condicées se verifiquem:
sdo as enumeradas no n® 2 do cit. art. 5°.

Esta norma integra-se no conjunto daquelas que formam
0 chamado direito do consumidor. (A protecio do consumidor
intervém no dominio das relacdes entre, de uma parte, um
individuo ou pessoa juridica que, fornecendo objetos mdveis
corporeos, servicos ou crédito, o faz no quadro da sua ativi-
dade profissional e, de outra parte, uma pessoa que adquire
tais bens para uso particular, mesmo que seja, também ela,
industrial, comerciante ou profissional livre.)

Disposicdo semelhante é a do art. 69, relativa ao contrato
individual de trabalho: a aplicagdo da lei escolhida nio poderd
ter por efeito privar a parte que de um ponto de vista sécio-
econdmico € de considerar como sendo a mais fraca na rela-
¢d0 contratual — isto €, o trabalhador — da protecao que lhe
conferem disposicGes imperativas de uma das seguintes leis:
a) a do pais onde o trabalhador, ao executar o cohtrato, rea-
liza habitualmente o seu trabalho; b) se o trabalhador nio
realiza habitualmente o seu trabalho no mesmo pais, a lei do
Estado em cujo territério se encontra a empresa que contra-
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tou o trabalhador (a menos que do conjunto de circunstancias
do caso resulte que o contrato apresenta lacos mais fortes
com outro pais). E assim vemos como a Convencao de 1980
se mostra sensivel ao principio da protecdo da parte mais
fraca.

14. Outros limites & aplicacao da lei escolhida (normas
de aplicacdo necessdria ou lois de police). Levanta-se a ques-
tdo de saber se, havendo numa lei que nio a escolhida, nor-
mas que pela sua natureza e fins pretendem aplicar-se seja
qual for a lei reguladora do contrato, deverd conceder-se
alguma relevancia a tais normas.

Hi no momento atual uma certa tendéncia para tomar
em consideracido essas chamadas normas de aplicac@o neces-
sdria de uma lei que ndo é a lex causae (v. acérddo do S. T.
da Holanda no caso Alnati, o art. 13° da L. U. instituida pelo
Tratado Benelux, o art. 199 da Lei federal suica sobre o DIP,
de 18-12-1987, o art. 16° da Convencdo da Haia de 14-3-1978:
contratos de mediacdo, representacio). Nela se integrou tam-
bém a Convencido a que nos estamos referindo, através da
disposicdo do seu art. 79, n° 1.

Note-se que a doutrina em questdo é assaz polémica —
e ai temos o fato de a Lei alemi de 25-7-1986, que nesta ma-
téria da lei aplicdvel aos contratos incorporou todas as regras
da Convencao de Roma, ter afastado a do n® 1 do art. 7°.

Efetivamente, é preciso que essa lei, que nao € a lex causae
(que nio é a lei escolhida), tenha com a situagdo a regular
uma conexdo estreita — conceito este cuja extrema impreciséo
€ ocioso acentuar.

Depois, € mister interrogar o sistema juridico de que essas
normas imperativas fazem parte, para saber se elas sdo efe-
tivamente aplicdveis, dado o seu conteddo e fungdo nesse sis-
tema, & situacio controvertida.

Outra dificuldade (que nfo serd a ultima): que sentidc
atribuir as expressdes “poderda conceder-se efeito as disposi-
cbes imperativas...”? Segundo a interpretagdo mais seguida,
tais expressbes significam que o juiz deve combinar essas
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disposigbes imperativas com as da lei normalmente aplicdvel
a0 contrato. A simples intuicdo nos diz ser esta tarefa extre-
mamente delicada e dificil.

15. Por que lei aferir a validade da electio juris?

A lex fori parece pouco indicada, pela possivel inexistén-
cia de contatos significativos (ou mesmo de todos e quaisquer
contatos) entre essa lei e a situacdo a regular. O argumento
de que € pelo DIP da lex fori que se determina em geral a
concretizacdc dos elementos de conexao niao € decisivo. A na-
cionalidade, pelo menos, foge a regra, ja que é segundo as
leis do pais a que pessoa diz pertencer, ndo segundo as leis
do pais do tribunal, que esta questdao se resolve. Talvez se
deva dizer o mesmo do domicilio.

Porque ndo ha-de ser a prépria lei designada pelos con-
traentes a competente para decidir da validade ou nulidade
da escolha — e, assim, do momento da perfeicio do acordo
e da existéncia e relevincia de vicios do consentimento? A
objecdo da pelitio principii € espetacular, mas nio mais do
que isso. Por que motivo deveremos considerar, liminarmente,
as regras da lex fori mais apropriadas do que as da lei indi-
cada pelas partes para resolver o problema do momento da
perfeicdo do acordo de vontades? E nido seria chocante julgar
0 acordo nao formado por assim resultar da concepcio ado-
tada pelo legislador do foro em relacio aos negdcios entre
ausentes, para concluir que, todavia, o contrato estd fechado
em face da lei declarada subsidiariamente aplicdvel pelo DIP
da lexr fori? Pelo que concerne aos vicios do consentimento,
cabe dizer que, em regra, s6 determinam a anulabilidade da
declaracdo negocial e que esta terd, portanto, valor juridico
enquanto nao for anulada judicialmente.

Ha, porém, um caso que merece ser especialmente consi-
derado. Esse caso € aquele em que se levanta o problema nio
da existéncia de um vicio, sendo da do prdprio consentimen-
to. Trata-se, em suma, de saber se o comportamento de uma
das partes assume o significado juridico de uma declaracio
ou manifestacdo de vontade. A hipStese mais vulgarmente con-
siderada — mas nfo a unica — é a do siléncio. Em que con-
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dicées pode o siléncio de um dos contraentes ter o valor de
consentimento em relacdo & proposta de eleicao de determina-
do sistema juridico para igualar o contrato.

De harmonia com o art. 89, n® 2, da convencdo, a parte
que pretende nao ter dado o seu consentimento poders apoiar-
se para tanto nas disposicdes da lei da sua residéncia habitual
— mas SO quando resultar das circunstancias do caso que nao
seria razoavel determinar o efeito do seu comportamento 2
face da propria lei supostamente escolhida.

O problema do valor de declaracido vinculativa do siléncio
(ou de outra forma de comportamento) poders, pois, em cer-
tas circunstancias, resolver-se por aplicacdo de uma lei que,
nao sendo a lex fori, nada fenha a ver com a postura electio
juris.

16. Lei aplicdvel na falta de escolha. Os contraentes po-
dem ndo fazer uso da faculdade de escolher a lei, assim como
pode suceder que a electio juris se revele invdlida. Como de-
terminar entdo a lei aplicdvel?

O problema pode resolver-se por uma de duas formas: ou
com base em critérios de conexdo fixos e rigidos (hard and
fast rules), assumidos pela norma de conflitos subsididria
(assim na Itglia e em Portugal), ou em critérios de maior ou
menor elasticidade e vaguidade: o da vontade hipotética ou
conjetural dos contraentes (assim na Alemanha, segundo a
jurisprudéncia, antes de Julho de 1986, na Inglaterra: a lei que
uma pessoa justa e razodvel teria querido se pensasse no as-
sunto no momento da conclusdo do contrato), ou entdo o da
conexdo mais estreita.

Foi esta ultima a orientacio adotada pela Convengado co-
munitdria, que ndo se aparta da tradicionalmente seguida pela
jurisprudéncia francesa, a qual mandava procurar em cada
caso a localizacdo do negécio juridico, indiciada pelos seus di-
ferentes elementos de conexdo (DICEY fambém preconizava
se pesquisasse the most real, the closest connection; no Resta-
tement Second usa-se a expressio: the most significant rela-
tionship). “Loi du pays avec lequel (le contrat) présente les
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liens les plus étroits”: tal a formula empregada no art. 49, n®
1, da Convencao de Roma.

Todavia, esta solugdo, vendo bem as coisas, 6 uma solu-
¢do de compromisso. Efetivamente, para obviar & extrema in-
certeza deste critério, vai-lhe acoplada uma importante pre-
suncdo: presume-se que o pais ao qual o contrato se encontra
ligado mais estreitamente € o da residéncia habitual no mo-
mento da conclusdo do negécio (ou o da administracio cen-
tral, no caso de uma sociedade ou de uma pessoa juridica dou-
tra natureza) da parte que deve efetuar a prestacdo caracte-
ristica do contrato (art. 49, n® 2). Nota: Se o contrato for con-
cluido no exercicio da atividade profissional dessa parte, aten-
der-se-& a lei do pais da situacdo do seu principal estabeleci-
'mento, ou ao da situacdo do estabelecimento que, nos termos
do contrato, deva fazer a referida prestacido caracteristica.

Este critério corresponde efetivamente 3 racionalidade
das coisas (a nacionalidade e o domicilio dos contraentes, de
per si, pouco dizem sobre a sede real do negécio juridico, e o
lugar da celebracdo é elemento ainda mais insignificativo).
Contudo, se a determinacdo da prestacio caracteristica, no
caso dos contratos unilaterais, nfo levanta dificuldades, ©
mesmo n&do se dird em relacdo aos coniratos Sinalagmdticos,
nos quais incumbe a cada um dos contraentes uma presta-
¢do. Na economia moderna, a contrapresta¢io consiste habi-
tualmente em dinheiro e, logo, o pagamento da quantia devi-
da pela prestacao feita nao pode considerar-se a prestacido ca-
racteristica do contrato. Prestacfo caracteristica so pode ser
exatamente a da outra parte; determinar-se-4 olhando ao tipo
ou categoria do negocio: pode tratar-se da entrega de uma
coisa movel, como na venda de um fornecimento de géneros,
de um servico, como no mandato, no contrato de agéncia (de-
cisiva é a prestacio do mandatdrio, do agente), na empreita-
da (a prestacdo caracteristica &, por certo, a do empreiteiro),
de um contrato bancdrio, que serd regido pela lei do pais onde
se encontrar o banco ou instituicio bancdria com a qual a
operacdo se efetua. Na fianca, a lei normalmente aplicavel
serg a da residéncia habitual do fiador, quer quanto & rela-
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¢ao com o devedor principal, quer no que concerne a relagao
com o credor.

Se, porém, o contrato tem por objeto um direito real imo-
bilidrio ou um direito de utilizacdo de um imdvel, presume-se
(art. 4°, 3) ser com o pais da situacao deste que o contrato
se encontra mais estreitamente conexo.

O art. 4° considera também em especial o contrato de
transporte de mercadorias (n? 4). Entenderam os peritos so
haver motivo para recorrer & lei do estabelecimento principal
do transportador, se nesse pais também estiver situado o lu-
gar de carga ou descarga da mercadoria ou o estabelecimen-
to principal do expedidor.

17. Se a prestacdo caracteristica do contrato nao puder
ser determinada, retorna-se ao critério da conexdo mais es-
treita. E as mesmas Ppresuncdes estabelecidas nos n®s 2, 3 e 4
do art. 49, de que falamos (como p. ex. a de que, consistindo

o Objeto do contrato num direito real imobilidrio — compra
e venda de um prédio — ou num direito de utilizacdo de um
imdével — arrendamento —, se entende ser com o pais da res-

pectiva situacdo que o negdcio tem a ligacdo mais forte), ce-
dem perante a demonstragcdo de que das circunstancias do
caso resulta que o contrato se encontra mais estreitamente
relacionado com outro pais.

Assim se reforca a idéia de que o principio da conexao
mais estreita nido se limita a aflorar apenas em disposicoes
isoladas da Convencio de Roma de 1980 (tal como acontece
no nosso Cod. civil),! antes constitui, com o da autonomia da
vontade — como em diversas Convencdes da Haia, como no
Restatement Second, como nas mais recentes codificagbes in-
ternas do DIP —, uma das pedras angulares do sistema.

1 V. arts. 52.°, n.o 2, 55.© ¢ 60.°
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