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Resumo: A «unidade na diversidade» postulada pela integração europeia reclama um sistema de
coordenação dos ordenamentos jurídicos dos Estados-Membros compatível com as liberdades comuni-
tárias de circulação de pessoas, mercadorias, serviços e capitais. Em diversos actos recentes de Direito
Comunitário derivado, bem como na jurisprudência do Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias,
observa-se uma tendência para a consagração de regras que se ocupam da lei aplicável às relações pri-
vadas internacionais exclusivamente conexas com o mercado interno europeu ou que fazem apelo, na re-
gulação dessas relações, ao princípio do reconhecimento mútuo. O presente estudo visa averiguar se e
em que medida esse «Direito Internacional Privado do mercado interno», que parece despontar, implica
uma mudança de paradigma, sob o ponto de vista dos métodos e das soluções que consagra, relativamente
às regras de conflitos comuns.

Palavras-chave: Comunidade Europeia, conflitos de leis, contratos internacionais, direito inter-
nacional privado, lex originis, liberdade de circulação de capitais, liberdade de circulação de mercado-
rias, liberdade de circulação de pessoas, liberdade de estabelecimento, liberdade de prestação de serviços,
mercado interno, obrigações extracontratuais, pluralismo jurídico, princípio da subsidiariedade, reco-
nhecimento mútuo.

Abstract: The «unity in diversity» demanded by European integration requires a system of coor-
dination of the laws of the Member-States which is compatible with the free movement of persons, goods,
services and capitals within the European Community. In recent legislative acts of the Community, as well
as in the case-law of the European Court of Justice, a trend can be noticed towards the adoption of rules
concerning the law applicable to private international relationships exclusively connected with the Eu-
ropean internal market or calling for a principle of mutual recognition in the regulation of those rela-
tionships. This papers aims at determining whether and in what measure this «Private International Law
of the internal market», which seems to be on the rise, involves a change of paradigm, from the stand-
point of the methods and solutions that it enshrines, when compared with the common conflict of laws
rules.

Key words: conflict of laws, European Community, free movement of capitals, free movement of
goods, free movement of persons, free movement of services, freedom of establishment, internal market,
international contracts, legal pluralism, lex originis, mutual recognition, non-contractual obligations,
principle of subsidiarity, private international law.

Sumário: I. Introdução. 1. Objecto da exposição. 2. Justificação da escolha do tema. Âmbito
e plano da exposição. – II. A liberdade de circulação de pessoas. 1. A livre circulação de trabalhado-
res e a lei reguladora do contrato individual de trabalho: posição do problema. 2. Regras gerais sobre
a determinação da lei aplicável ao contrato individual de trabalho. A competência da lex loci laboris.
3. O destacamento internacional de trabalhadores e a aplicabilidade das normas imperativas da lei do
país de acolhimento. 4. Continuação: limites à aplicação das normas imperativas do país de acolhi-
mento do trabalhador. 5. A liberdade de circulação e permanência no território dos Estados-Membros
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I. Introdução

1. Objecto da exposição

1. A acção da Comunidade Europeia implica, de acordo com o Tratado que a instituiu, a consti-
tuição de um mercado interno1. Este compreende, nos termos do mesmo Tratado, «um espaço sem fron-
teiras internas no qual a livre circulação das mercadorias, das pessoas, dos serviços e dos capitais é
assegurada»2. Nele se deverão fundir, segundo o Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias, os
mercados nacionais dos Estados-Membros3. 

A liberdade de circulação constitui, assim, uma das traves mestras do Direito Comunitário euro-
peu. As restrições ao seu exercício resultantes de disparidades entre legislações nacionais apenas podem
ser aceites, de acordo com a jurisprudência constante daquele Tribunal, na medida em que sejam neces-
sárias para satisfazer exigências imperativas atinentes, nomeadamente, à eficácia dos controlos fiscais,
à protecção da saúde pública, à lealdade das transacções e à defesa dos consumidores4.

Como fundamentos dessa liberdade, apontam-se geralmente o aumento do comércio e as econo-
mias de escala através dela proporcionadas5. Estas, por seu turno, induzem a redução dos preços, donde
resulta potencialmente um acréscimo do bem-estar geral. 

Ao ampliar o leque de escolhas que proporciona ao consumidor, o mercado interno alarga refle-
xamente a esfera de liberdade de cada cidadão. É bem sabido, com efeito, que em regra a liberdade eco-
nómica se repercute favoravelmente sobre as liberdades cívicas, na medida em que limita a intervenção

e a lei aplicável ao estatuto pessoal das pessoas singulares. – III. A liberdade de estabelecimento. 1.
A liberdade de estabelecimento e a determinação da lei pessoal das sociedades comerciais: posição
do problema. 2. A jurisprudência do Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias sobre a maté-
ria. 3. Suas repercussões sobre o Direito Internacional Privado: a aplicabilidade das regras que san-
cionam a fraude à lei. 4. Continuação: a lei pessoal das sociedades comerciais. 5. Continuação: o
reconhecimento num Estado-Membro de sociedades comerciais constituídas em outros Estados-
Membros. 6. Continuação: a transferência internacional da sede das sociedades comerciais. 7. A li-
berdade de estabelecimento e a determinação da lei pessoal das pessoas singulares. – IV. A liberdade
de circulação de mercadorias e serviços. 1. A afirmação jurisprudencial do princípio do reconheci-
mento mútuo em matéria de circulação de mercadorias e de serviços. 2. O princípio do reconheci-
mento mútuo e a integração normativa na Comunidade Europeia. 3. A liberdade de circulação de
mercadorias e serviços e a lei aplicável às obrigações contratuais. 4. Continuação: regras especiais
sobre os contratos celebrados com consumidores. 5. A liberdade de circulação de mercadorias e ser-
viços e a lei aplicável às obrigações extracontratuais. 6. A cláusula do mercado interno em matéria
de radiodifusão televisiva, de serviços de acesso condicional e de comércio electrónico. 7. Conti-
nuação: as práticas comerciais desleais. 8. Continuação: a prestação de serviços no mercado interno.
– V. A liberdade de circulação de capitais. 1. A livre circulação de capitais como pressuposto das de-
mais liberdades comunitárias. 2. O reconhecimento mútuo e a prestação de serviços ligados a movi-
mentos de capitais. – VI. Ensaio de uma construção dogmática. 1. A unidade na diversidade: a
integração europeia e a preservação do pluralismo jurídico. 2. A autonomização de um Direito In-
ternacional Privado do mercado interno. 3. A referência à lei do país de origem. 4. A excepção de re-
conhecimento mútuo. 5. As liberdades comunitárias e a autonomia privada. 6. A ideia de liberdade
como fundamento do Direito Internacional Privado europeu contemporâneo.

1 Cfr. o art. 3.º, n.º 1, alínea c), do Tratado da Comunidade Europeia.
2 Ibidem, art. 14.º, n.º 2.
3 Cfr., neste sentido, o acórdão de 9 de Fevereiro de 1982, caso Polydor (proc. 270/80).
4 Veja-se, designadamente, o acórdão de 20 de Fevereiro de 1979, caso Cassis de Dijon (proc. 120/78).
5 Cfr. BELA BALASSA, Teoria da integração económica, tradução portuguesa por MARIA FILIPA GONSALVES e MARIA ELSA

FEREIRA, Lisboa, 1964, especialmente pp. 39 ss. e 183 ss.; ANTÓNIO SOUSA FRANCO, Os capitais e a integração económica, se-
parata da Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (doravante RFDUL), vol. XXIV, Lisboa, 1972, pp. 113
ss.; PAULO DE PITTA E CUNHA, «O conceito de integração económica internacional», in Integração Europeia. Estudos de eco-
nomia, política e Direito Comunitários, Lisboa, 1993, pp. 65 ss.; idem, «Relações económicas internacionais – II (Uma pers-
pectiva dos anos 70 e 80)», RFDUL, 1999, pp. 615 ss.; e MANUEL LOPES PORTO, Teoria da integração e políticas comunitárias:
face aos desafios da globalização, 4.ª ed., Coimbra, 2009, pp. 234 ss.
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do Estado na vida social6; e que, inversamente, a ausência de liberdade económica restringe aquelas liber-
dades, porquanto transfere para o Estado decisões que de outro modo caberiam aos consumidores e às em-
presas7. O fundamento das liberdades comunitárias não é, por isso, exclusivamente económico: elas são
instrumentais relativamente ao princípio democrático em que assenta a União Europeia8.

Compreende-se assim que, aquando da revisão do Tratado da Comunidade Europeia levada a cabo em
1992 através do Tratado de Maastricht, a liberdade de circulação e permanência no território dos Estados-
Membros haja sido expressamente consignada como atributo da cidadania europeia; independentemente, por-
tanto de qualquer finalidade económica9. Ficou deste modo patente que os bens jurídicos protegidos nesta
matéria compreendem a liberdade individual, e não apenas a mobilidade dos factores de produção.

2. Ora, as liberdades comunitárias de circulação dizem respeito a situações jurídicas que transcendem
as fronteiras de um Estado – hoc sensu, a situações internacionais ou plurilocalizadas10. 

Sucede que o Direito Comunitário não regula todos os aspectos destas situações, entre outras razões
porque não suprime a pluralidade e a diversidade dos sistemas jurídicos nacionais, antes tem carácter subsi-
diário relativamente a estes11. 

Tal o motivo por que se suscitam muitas vezes conflitos de leis nas situações intracomunitárias, que
compete ao Direito Internacional Privado resolver. 

Mas em que sentido? E de acordo com que método ou métodos? Estas as interrogações fundamentais
a que o presente estudo visa responder. 

2. Justificação da escolha do tema. Âmbito e plano da exposição

3. O tema em exame ocupa hoje um lugar central na dogmática do Direito Internacional Privado.
Como se sabe, a «comunitarização» ou «europeização» desta disciplina, proporcionada pelos arts.

61.º, alínea c), e 65.º, alínea b), do Tratado da Comunidade Europeia, na redacção que lhes foi dada em 1997
pelo Tratado de Amesterdão, e traduzida na progressiva substituição das fontes internas por fontes comuni-
tárias – de que são exemplos os recentes Regulamentos de Roma I12 e Roma II13, a que acrescerá futura-
mente o Regulamento de Roma III14 –, tem conduzido a uma gradual redução do âmbito de aplicação das
regras de conflitos emanadas dos Estados-Membros, em benefício das que foram adoptadas pelos órgãos da
Comunidade Europeia15. Tudo indica que, no futuro, o Direito Internacional Privado vigente na Europa será
essencialmente determinado pelas instituições comunitárias16. 

6 Cfr. MILTON FRIEDMAN, Capitalism and Freedom, reimpressão, Chicago/Londres, 2002, p. 15.
7 Tal a conhecida tese sustentada, entre outros, por FRIEDRICH HAYEK, em O caminho para a servidão, tradução portuguesa por

MARIA IVONE SERRÃO DE MOURA, Lisboa, 1977, especialmente pp. 147 ss.
8 Cfr. o art. 6.º, n.º 1, do Tratado da União Europeia. Sobre esse princípio, veja-se, na literatura jurídica portuguesa, FAUSTO DE

QUADROS, Direito da União Europeia. Direito Constitucional e Administrativo da União Europeia, Coimbra, 2004, pp. 99 ss.; idem,
Droit de l’Union européenne. Droit constitutionnel et administratif de l’Union européenne, Bruxelas, 2008, pp. 77 ss.;JOÃO MOTA

DE CAMPOS e JOÃO LUIZ MOTA DE CAMPOS, Manual de Direito Comunitário, 5.ª ed., Coimbra, 2007, pp. 261 ss.
9 Cfr. o actual art. 18.º do Tratado da Comunidade Europeia. Sobre a evolução referida no texto, veja-se RUI DE MOURA RAMOS,

«Les nouveaux aspects de la libre circulation des personnes. Vers une citoyenneté européenne», in Das Comunidades à União Eu-
ropeia. Estudos de Direito Comunitário, 2.ª ed., Coimbra, 1999, pp. 249 ss.

10 Ver, neste sentido, o acórdão do Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias de 28 de Janeiro de 1992, caso Steen (proc. C-332/90).
11 Voltaremos a este ponto adiante, no n.º 16.
12 Regulamento (CE) n.º 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de Junho de 2008, sobre a lei aplicável às ob-

rigações contratuais, publicado no Jornal Oficial da União Europeia (doravante JOUE), n.º L 177, de 4 de Julho de 2008, pp. 6 ss.
13 Regulamento (CE) n.º 864/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Julho de 2007, sobre a lei aplicável às obri-

gações extracontratuais, publicado no JOUE, n.º L 199, de 31 de Julho de 2007, pp. 40 ss.
14 Cfr. a Proposta de Regulamento do Conselho que altera o Regulamento (CE) n.º 2201/2003 no que diz respeito à competên-

cia e introduz regras relativas à lei aplicável em matéria matrimonial, documento COM (2006) 399 final, de 17 de Julho de 2006.
15 Ver, sobre o tema, PASCAL DE VAREILLES-SOMMIÈRES, «Un droit international privé européen ?», in eiusdem (org.), Le droit privé

européen, Paris, 1998, pp. 136 ss.; CHRISTIAN KOHLER, Europäisches Kollisionsrecht zwischen Amsterdam und Nizza, Viena, 2001;
KARL KREUZER, «Zu Stand und Perspektiven des Europäischen Internationalen Privatrechts. Wie europäisch soll das Europäische
Internationale Privatrecht sein?», Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales Privatrecht (doravante RabelsZ),  2006,
pp. 1 ss.; e HEINZ-PETER MANSEL, KARSTEN THORN e ROLF WAGNER, «Europäisches Kollisionsrecht 2008: Fundamente der Euro-
päischen IPR-Kodifikation», IPRax, 2009, pp. 1 ss.

16 Cfr., neste sentido, JÜRGEN BASEDOW, «EC Conflict of Laws – A Matter of Coordination», in in LUÍS DE LIMA PINHEIRO(org.),
Seminário internacional sobre a comunitarização do Direito Internacional Privado (Direito de Conflitos, competência internacio-
nal e reconhecimento de decisões estrangeiras), Coimbra, 2005, pp. 17 ss. (p. 19)
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Não é, porém, desta comunitarização directa do Direito Internacional Privado que vamos tratar
neste estudo. Interessa-nos antes o impacto da integração europeia, e em especial das liberdades comu-
nitárias, sobre as soluções e os métodos próprios desta disciplina: mais precisamente, aquilo a que já se
chamou a sua comunitarização indirecta17. Trata-se, em suma, de saber: 

—Se as liberdades comunitárias reclamam a consagração de regras de conflitos especiais, ma-
xime a que comanda a aplicação da lei do país de origem às situações intracomunitárias; e 

—Se a tutela dessas liberdades postula, pelo que respeita às situações em apreço, a limitação, ou
mesmo a superação, do método clássico de regulação das questões privadas internacionais (que, como
se sabe, faz apelo a regras de conflitos de leis no espaço) pelo do reconhecimento mútuo de situações ju-
rídicas constituídas no estrangeiro.

4. A temática de que nos vamos ocupar situa-se, pois, na confluência do Direito Comunitário e do
Direito Internacional Privado. 

São dois ramos do Direito que durante largo período de tempo operaram em isolamento recí-
proco18. Só recentemente essa situação começou a alterar-se19. 

O Direito Comunitário obriga, como já foi notado, a repensar o Direito Internacional Privado e a
modificar alguns dos seus esquemas tradicionais de funcionamento20. Daí, a nosso ver, o especial inte-
resse do tema.

Em rigor, os problemas aqui colocados não dizem, todavia, apenas respeito ao mercado interno eu-
ropeu: eles suscitam-se em todas as situações de integração económica regional21. Trata-se, em última aná-
lise, de determinar como se compatibiliza esta última com o pluralismo jurídico. Também por isso o
objecto da presente exposição se reveste, a nosso ver, de particular importância.

5. Antes de prosseguirmos, importa notar que o exercício das liberdades comunitárias tem também
relevantes incidências sobre o Direito Processual Civil Internacional, o Direito da Nacionalidade e o Di-
reito dos Estrangeiros. 

No tocante ao primeiro, porque a efectividade das liberdades comunitárias requer a consagração
nos Estados-Membros da Comunidade Europeia de regras uniformes de competência internacional, bem

17 Cfr. MARIE-NOËLLE JOBARD-BACHELIEr, «La portée du test de compatibilité communautaire en droit international
privé contractuel», in Mélanges en l’honneur de Paul Lagarde, Paris, 2005, pp. 475 ss. (p. 477).

18 Ver, sobre o ponto, CHRISTIAN KOHLER, «Verständigungsschwierigkeiten zwischen europäischem Gemeinschaftsrecht
und internationalem Privatrecht», in HEINZ-PETER MANSEL, THOMAS PFEIFFER, HERBERT KRONKE,  CHRISTIAN KOHLER e RAI-
NER HAUSMANN (orgs.), Festschrift für Erik Jayme, vol. I, Munique, 2004, pp. 445 ss.

19 Destacam-se, a este propósito, os trabalhos de ERIK JAYME eCHRISTIAN KOHLER, sobre o «Direito de Conflitos Euro-
peu» (Europäisches Kollisionsrecht), publicados anualmente na IPRax desde 1994 (ver, por último, «Europäisches Kolli-
sionsrecht 2007: Windstille im Erntefeld der Integration», IPRax, 2007, pp. 493 ss.) e os estudos recolhidos por ECKHART

BRÖDERMANN e HOLGER IVERSEN, em Europäisches Gemeinschaftsrecht und Internationales Privatrecht, Tubinga, 1994. Na
doutrina portuguesa, ISABEL DE MAGALHÃES COLLAÇO ocupou-se de alguns aspectos da temática em apreço, no estudo Os
reflexos do movimento de integração económica no Direito Privado e no Direito Internacional Privado, s.l., Instituto His-
pano-Luso-Americano de Derecho Internacional, 1972. Posteriormente, o tema foi objecto de trabalhos de RUI DE MOURA

RAMOS («Direito Internacional Privado e Direito Comunitário. Termos de uma interacção», in Estudos de Direito Interna-
cional Privado e de Direito Processual Civil Internacional, vol. II, Coimbra, 2007) e LUÍS DE LIMA PINHEIRO («O Direito
de Conflitos e as liberdades comunitárias de estabelecimento e de prestação de serviços», in Estudos de Direito Interna-
cional Privado, vol. I, Coimbra, 2006, pp. 357 ss.; «Federalismo e Direito Internacional Privado – algumas reflexões sobre
a comunitarização do Direito Internacional Privado», in ibidem, pp. 331 ss.; «Concorrência entre sistemas jurídicos na
União Europeia e Direito Internacional Privado», O Direito, 2007, pp. 255 ss.). Nós próprios lhe dedicámos diversos en-
saios, que versaram sobre o «Destacamento internacional de trabalhadores», in Direito Internacional Privado. Ensaios,
vol. I, Coimbra, Almedina, 2002, pp. 85 ss.; a «Liberdade de estabelecimento, lei pessoal e reconhecimento das socieda-
des comerciais», in ibidem, vol. II, Coimbra, 2005, 91 ss., e «A comunitarização do Direito Internacional Privado e o co-
mércio electrónico», in ibidem, pp. 171 ss.

20 Cfr., neste sentido, HÉLÈNE GAUDEMET-TALLON, «De nouvelles fonctions pour l’équivalence en droit international
privé?», in Mélanges en l’honneur de Paul Lagarde, Paris, 2005, pp. 303 ss. Ver também, sobre o ponto,JULIO GONZÁLEZ

CAMPOS, «La Cour de justice des Communautés européennes et le non-Droit international privé», in HEINZ-PETER MANSEL,
THOMAS PFEIFFER, HERBERT KRONKE,  CHRISTIAN KOHLER e RAINER HAUSMANN (orgs.), Festschrift für Erik Jayme, vol. I,
Munique, 2004, pp. 263 ss.

21 Ver ANTONIO PEREZ «The Impact of Economic Integration on Choice of Law Doctrine – Lessons from the Interaction
of U.S. Federalism and Choice of Law for the Evolution of Private International Law Within the Context of EU Integra-
tion», RFDUL, 2003, p. 159.
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como o reconhecimento das sentenças proferidas por tribunais judiciais de outros Estados-Membros – se-
gundo alguns, a quinta liberdade comunitária. 

Pelo que respeita ao segundo, dada a transcendência de que se reveste a delimitação, em razão da
sua nacionalidade, dos beneficiários das liberdades comunitárias, designadamente nos casos de concur-
sos de nacionalidades, e também em virtude do impacto que essas liberdades ultimamente assumiram
sobre o regime destes últimos. 

Relativamente ao terceiro, dada a diferenciação entre estrangeiros oriundos de outros Estados-
Membros da Comunidade e os que são nacionais de terceiros países, que a integração europeia – e em
especial a cidadania da União Europeia – veio introduzir.

A nossa exposição cingir-se-á, todavia, aos conflitos de leis no espaço, ou Direito Internacional Pri-
vado stricto sensu. Este, pese embora o nexo funcional que o liga àqueloutros domínios da nossa disci-
plina, possui autonomia relativamente a eles, na medida em que, ao menos no plano teórico, os problemas
que tem por objecto podem ser equacionados e resolvidos com independência das normas de Direito
Processual Civil Internacional, de Direito da Nacionalidade e de Direito dos Estrangeiros.

6. Procuraremos neste estudo, em primeiro lugar, fixar os dados que os instrumentos normativos
em vigor e a jurisprudência do Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias nos fornecem a respeito
do tema. Analisaremos, a este propósito, as projecções das diferentes liberdades comunitárias sobre os
conflitos de leis no espaço. Examinaremos assim, sucessivamente, a liberdade de circulação de pessoas,
a liberdade de estabelecimento (que autonomizaremos da liberdade de circulação de pessoas, atentos os
problemas especiais que suscita no plano do Direito Internacional Privado), a liberdade de circulação de
mercadorias e serviços (que analisaremos conjuntamente, dada a similitude dos problemas que suscitam
no tocante à regulação das situações privadas internacionais) e a liberdade de circulação de capitais. 

Feita esta análise sectorial, ensaiaremos uma reconstrução dos dados previamente recolhidos, tendo
em vista apurar se, e em que medida, as liberdades comunitárias podem ser configuradas, pelo que res-
peita à sua incidência sobre as situações privadas internacionais constituídas no âmbito do mercado in-
terno europeu, como tendo implícitas novas regras de conflitos de leis ou um novo método de resolução
dos conflitos de leis no espaço.

II. A liberdade de circulação de pessoas

1. A livre circulação de trabalhadores e a lei reguladora do contrato individual de trabalho: posi-
ção do problema

7. Consideremos, antes de mais, a liberdade de circulação de trabalhadores22. Esta constitui, se-
gundo o Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias23, um dos fundamentos da Comunidade Euro-
peia, estando consagrada no art. 39.º do Tratado da Comunidade Europeia24. Trata-se de uma das vertentes

22 Sobre a qual podem consultar-se: HANS VON DER GROEBEN e JÜRGEN SCHWARTZE (orgs.), Kommentar zum Vertrag über
die Europäische Union und zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft, vol. I, 6.ª ed., Baden-Baden, 2003, pp. 1283 ss.;
RUDOLF STREINZ (org.), EUV/EGV. Vertrag über die Europäische Union und Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemein-
schaft, Munique, 2003, pp. 564 ss.; RUDOLF GEIGER, EUV/EGV. Vertrag über die Europäische Union und Vertrag zur Gründung
der Europäischen Gemeinschaft, 4.ª ed., Munique, 2004, pp. 286 ss.; ULRICH BECKER, «Arbeitnehmerfreizügigkeit», in DIRK

EHLERS (org.), Europäische WOLFGANG KILIAN, Europäisches Wirtschaftsrecht, 3.ª ed., Munique, 2008, pp. 110 ss.; PAUL CRAIG

e GRÁINNE DE BÚRCA, EU Law. Text, Cases and Materials, 4.ª ed., Oxford, 2008, pp. 743 ss.; JEAN-LOUIS CLERGERIE, ANNIE GRU-
BER e PATRICK RAMBAUD, L’Union européenne, 7.ª ed. Paris, 2008, pp. 346 ss.; e JÜRGEN SCHWARTZE (org.), EU Kommentar, 2.ª
ed., Baden-Baden, 2009, pp. 574 ss. Na doutrina portuguesa, podem consultar-se sobre o tema: JOSÉ CARLOS MOITINHO DE AL-
MEIDA, Direito Comunitário. A ordem jurídica comunitária. As liberdades fundamentais na C.E.E., Lisboa, 195, pp. 399 ss.; RUI

DE MOURA RAMOS, Direito Comunitário (Programa, conteúdos e métodos de ensino), Coimbra, 2003, pp. 94 ss.; JOÃO MOTA

DE CAMPOS e JOÃO LUIZ MOTA DE CAMPOS, Manual de Direito Comunitário, cit., pp. 553 ss.
23 Acórdão de 20 de Fevereiro de 1997, Comissão c. Bélgica (proc. C-344/95). 
24 As condições e as formalidades administrativas que regem o exercício dessa liberdade constam actualmente da Directiva

2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de Abril de 2004, relativa ao direito de livre circulação e residência
dos cidadãos da União e dos membros das suas famílias no território dos Estados-Membros, in Jornal Oficial das Comunida-
des Europeias (doravante JOCE), n.º L 158, de 30 de Abril de 2004, pp. 77 ss., que revogou diversos actos comunitários ante-
riores sobre a mesma matéria.
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da liberdade de circulação de pessoas, que, como dissemos, é postulada pelo Tratado em ordem à cria-
ção do mercado interno europeu.

A livre circulação de trabalhadores implica o direito dos nacionais dos Estados-Membros da Co-
munidade de se deslocarem para outro Estado-Membro e de nele exercerem uma actividade profissional
por conta de outrem nas mesmas condições dos nacionais desse Estado, bem como de nele permanece-
rem após a cessação dessa actividade25.

Ora, não obstante diversas iniciativas tendentes à harmonização das condições laborais na Comu-
nidade Europeia26, o Direito do Trabalho continua a ser, nos Estados-Membros desta, essencialmente de
fonte interna, sendo as respectivas normas em muitos aspectos acentuadamente divergentes entre si27. 

Este facto é atribuível, designadamente, às vastas implicações sociais e económicas do regime do
contrato individual de trabalho e da contratação colectiva, à diversidade de modelos económicos que
persiste na Comunidade (maxime entre os países anglo-saxónicos e os do continente europeu), e às di-
ferenças de níveis de desenvolvimento que se registam, sobretudo após os últimos alargamentos, entre
os antigos e os novos Estados-Membros.

A determinação da lei aplicável às condições de exercício da actividade laboral por trabalhadores
migrantes, designadamente daqueles que são objecto de destacamento para a prestação intracomunitária
de serviços, assume, por isso, o maior relevo.

Pergunta-se a este respeito, designadamente, se as condições laborais aplicáveis a esses trabalha-
dores devem ser fixadas pela lei do respectivo país de origem, pela lei do país de acolhimento ou por
ambas. Tal o problema que importará dilucidar em seguida.

2. Regras gerais sobre a determinação da lei aplicável ao contrato individual de trabalho. A com-
petência da lex loci laboris

8. A determinação da lei aplicável ao contrato individual de trabalho é objecto do art. 8.° do Re-
gulamento de Roma I, que substituirá, a partir de 17 de Dezembro de 2009, a Convenção de Roma de
1980 Sobre a Lei Aplicável às Obrigações Contratuais28.

Consagra-se nesse preceito a liberdade de escolha pelas partes da lei aplicável, embora a desig-
nação desta lei não possa ter como consequência privar o trabalhador da protecção que lhe proporcionam
as disposições não derrogáveis por acordo da lei que seria aplicável na falta de escolha. 

25 Apesar da sua centralidade no Tratado, a liberdade de circulação de trabalhadores tem ainda um significado económico rela-
tivamente modesto. Em 2006, cerca de 3 milhões de estrangeiros estabeleceram-se nos 27 Estados-Membros da Comunidade Eu-
ropeia; destes, apenas 1,2 milhões (40%) eram cidadãos de outros Estados-Membros da Comunidade, sendo 1,8 milhões (60%)
nacionais de terceiros países (vide Anne Herm, «Recent migration trends: citizens of EU-27 Member States become ever more mo-
bile while EU remains attractive to non-EU citizens», Eurostat Statistics in Focus, 98/2008, p. 1). Ao todo, em 1 de Janeiro de 2006,
cerca de 8,2 milhões de cidadãos da União Europeia exerciam o seu direito de residir noutro Estado-Membro: cfr. Comissão Euro-
peia, Quinto relatório sobre a cidadania da União (1 de Maio de 2004 - 30 de Junho de 2007), doc. COM (2008) 85 final, p. 2. Por
conseguinte, menos de dois por cento dos europeus vivem e trabalham actualmente num Estado-Membro diverso daquele de que são
originários. A mobilidade de trabalhadores europeus – essencial à criação de um mercado europeu de emprego e à redução do des-
emprego na Comunidade – é, assim, ainda hoje relativamente limitada. A este facto não serão alheios os sistemas de segurança so-
cial instituídos pelos Estados-Membros após a II Guerra Mundial, a melhoria generalizada dos níveis de vida proporcionada pelo
desenvolvimento económico registado na Comunidade ao longo das últimas décadas e as barreiras culturais que persistem à mobi-
lidade das pessoas no seio da Comunidade, entre as quais avulta a diversidade das línguas europeias. Sobre o ponto, vide, numa per-
spectiva sociológica ADRIAN FAVELL, «Immigration, Migration, and Free Movement in the Makings of Europe», in JEFFREY T. CHECKEL

e PETER J. KATZENSTEIN, European Identity, Cambridge, 2009, pp. 167 ss.
26 Ver MARIA LUÍSA DUARTE, «Direito Comunitário do Trabalho. Tópicos de uma identificação», in PEDRO ROMANO MARTI-

NEZ(org.), Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, vol. I, Coimbra, 2001, pp. 153 ss.; MARIA DO ROSÁRIO PALMA RAMALHO, DI-
REITO DO Trabalho, Parte I, Dogmática geral, Coimbra, 2005, pp. 167 ss.; PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, 3.ª ed.,
Coimbra, 2006, pp. 204 ss.; e LUÍS MENEZES LEITÃO, Direito do Trabalho, Coimbra, 2008, pp. 73 ss.

27 Como nota P EDRO ROMANO MARTINEZ, «[o]s actos comunitários em matéria social são relativamente numerosos, mas inci-
dem, em especial, sobre aspectos de pormenor, razão pela qual, por esta via, não se tem obtido a harmonização da legislação no seio
da comunidade» (cfr. Direito do Trabalho, cit., p. 207). A Comunidade Europeia caracteriza-se hoje, segundo o mesmo autor, pela
existência de uniformização legislativa no tocante à liberdade de circulação de trabalhadores e ao princípio da igualdade; de uma har-
monização tendencial em relação à higiene e segurança no trabalho, à protecção contra acidentes de trabalho e às condições de tra-
balho; e de desarmonia quanto ao Direito sindical, à negociação colectiva, ao regime do contrato de trabalho – em especial quanto
à respectiva cessação – e à greve.

28 Cuja versão consolidada se encontra publicada no JOCE, n.º C 27, de 26 de Janeiro de 1998, pp. 34 ss.
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A título subsidiário, prevê-se no mesmo preceito que o contrato de trabalho é regulado pela lei do país
em que o trabalhador presta habitualmente o seu trabalho em execução do contrato (a lex loci laboris) ou, na
sua falta, a do país a partir do qual o trabalhador presta habitualmente o seu trabalho em execução do contrato. 

Assim se dá satisfação a três ordens de preocupações: a protecção do trabalhador enquanto parte
mais fraca no contrato; a igualdade de tratamento entre trabalhadores nacionais e estrangeiros; e a igual-
dade de tratamento dos concorrentes que actuam em certo mercado pelo que respeita às condições de tra-
balho e remuneração que têm de proporcionar aos respectivos trabalhadores29.

3. O destacamento internacional de trabalhadores e a aplicabilidade das normas imperativas da lei
do país de acolhimento

9. A aplicação destas regras suscita dificuldades especiais sempre que estejam em causa contratos
individuais de trabalho a executar por trabalhadores temporariamente destacados para um país estrangeiro
ao serviço da empresa para que trabalham30.

Conforme resulta do que dissemos acima, aplica-se nestes casos, na falta de escolha da lei regu-
ladora do contrato, a lei do país onde é habitualmente devida a prestação do trabalho, o qual é o país de
origem do trabalhador. 

No regime do Regulamento e da Convenção de Roma, o destacamento temporário de trabalhado-
res não afecta, pois, a determinação da lei aplicável ao contrato individual de trabalho31.

Esta solução assegura às empresas que destacam temporariamente os seus trabalhadores no âm-
bito de uma prestação intracomunitária de serviços uma vantagem competitiva relativamente às do país
de acolhimento, sempre que a lei do país onde se acham estabelecidas (e onde esses trabalhadores pres-
tam habitualmente o seu trabalho em execução dos respectivos contratos) consagre níveis de retribuição
mínima e outras condições laborais menos exigentes.

Concomitantemente, porém, ela fomenta a afluência de mão-de-obra a baixo custo aos Estados-
Membros onde vigoram níveis mais altos de remuneração (i. é, segundo alguns, o dumping social), com
eventual prejuízo para os trabalhadores locais, cujas remunerações poderão ver-se reduzidas em conse-
quência disso, bem como para a igualdade de condições de concorrência entre as empresas que compe-
tem entre si no mercado local (a par conditio concurrentium).

29 Ver, sobre esta matéria, RUI DE MOURA RAMOS, Da lei aplicável ao contrato de trabalho internacional, Coim bra, 1991,
pp. 908 ss., com mais referências.

30 O direito dos nacionais dos Estados-Membros da Comunidade de se deslocarem para outro Estado-Membro e de nele exer-
cerem uma actividade profissional ao abrigo de um destacamento intracomunitário de trabalhadores foi primeiramente reco-
nhecido pelo Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias no acórdão Rush Portuguesa, de 27 de Março de 1990 (proc.
C-113/89). Aí se afirmou: «Os artigos 59.º e 60.º do Tratado CEE e os artigos 215.º e 216.º do acto de adesão do Reino de Es-
panha e da República Portuguesa devem ser interpretados no sentido de que uma empresa estabelecida em Portugal, que efec-
tua prestações de serviços no sector da construção e obras públicas noutro Estado-membro pode deslocar-se com o seu pessoal
próprio, trazido de Portugal, pelo período de duração das obras em causa. Em tal caso, as autoridades do Estado-membro no qual
devem ser realizados os trabalhos, não podem impor ao prestador de serviços condições que respeitem à contratação de mão-
de-obra local ou à obtenção de uma autorização de trabalho para o pessoal português». Neste acórdão, a situação em apreço foi
qualificada como pertinente à liberdade de prestação de serviços, então regulada nos arts. 59.º e 60.º do Tratado, e não à liber-
dade de circulação de trabalhadores, prevista no art. 48.º, com base no argumento de que os trabalhadores em causa «regressam
ao seu país de origem após a realização do seu trabalho, sem entrarem, em qualquer momento, no mercado de emprego do Es-
tado-membro de acolhimento». Na realidade, porém, esta qualificação prendeu-se com a circunstância de ao tempo os traba-
lhadores em causa, de nacionalidade portuguesa, não beneficiarem ainda da liberdade de circulação conferida pelo Tratado, em
virtude das restrições impostas ao exercício dessa liberdade no Acto de Adesão de Portugal à Comunidade, as quais não afec-
tavam a liberdade de prestação de serviços. Foi a recondução do caso às disposições do Tratado relativas a esta última que per-
mitiu assegurar a aplicação do Direito Comunitário, não obstante as referidas restrições. A jurisprudência Rush seria depois
confirmada no acórdão Vander Elst, de 9 de Agosto de 1994 (proc. C-43/93).

31 Paralelamente, o art. 14.º do Regulamento (CEE) n.º 1408/71, relativo à aplicação dos regimes de segurança social aos
trabalhadores assalariados, aos trabalhadores não assalariados e aos membros da sua família que se deslocam no interior da Co-
munidade, na redacção dada pelo Regulamento (CEE) n.º 2001/83 (in JOCE n.º L 230, de 22 de Agosto de 1983, pp.6 ss), dis-
põe no seu n.º 1, alínea a): «A pessoa que exerça uma actividade assalariada no território de um Estado-membro, ao serviço de
uma empresa de que normalmente depende, e que seja destacada por esta empresa para o território de outro Estado-membro a
fim de aí efectuar um trabalho por conta desta última, continua sujeita à legislação do primeiro Estado-membro, desde que o
período previsível desse trabalho não exceda doze meses e que não seja enviada em substituição de outra pessoa que tenha ter-
minado o período do seu destacamento».
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10. Foi esta circunstância que ditou a adopção da Directiva n.º 96/71/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 16 de Dezembro de 1996, relativa ao destacamento de trabalhadores no âmbito de uma
prestação de serviços32.

Pelo que respeita às condições de trabalho e emprego dos trabalhadores destacados, estabelece-se no
art. 3.º, n.º 1, da Directiva que, independentemente da lei aplicável à relação laboral, serão garantidas aos tra-
balhadores destacados as condições estabelecidas por disposições legais, regulamentares ou convencionais
do Estado-Membro de execução do trabalho relativas aos períodos máximos de trabalho, à duração mínima
das férias anuais remuneradas, às remunerações salariais mínimas, às condições de disponibilização dos tra-
balhadores, à segurança, à saúde e à higiene no trabalho, às condições de trabalho e emprego das mulheres
grávidas e das puérperas, das crianças e dos jovens e à igualdade de tratamento entre homens e mulheres.

Estas matérias constituem, pois, um núcleo duro de condições de trabalho e emprego, cuja observân-
cia é obrigatória para as empresas que destacam trabalhadores para outro Estado-Membro33. 

A Directiva visa, por conseguinte, resolver a questão acima suscitada, sujeitando certos aspectos das
condições de trabalho e emprego dos trabalhadores temporariamente destacados às regras vigentes no país
de acolhimento ou de destino, sem prejuízo de se aplicarem aos demais aspectos da relação laboral as regras
da lei escolhida pelas partes ou as do país de origem do trabalhador.

Consagra-se nela, segundo JÜRGEN BASEDOW, uma excepção ao princípio da aplicação da lei do país
de origem34.

4. Continuação: os limites à aplicação das normas imperativas do país de acolhimento do traba-
lhador 

11. A Directiva 96/71/CE não harmonizou, porém, as regras de protecção mínima dos trabalhadores
a que se refere. O seu conteúdo pode, pois, ser livremente definido pelos Estados-Membros35. 

Cedo se suscitaram, por isso, diversas questões atinentes à definição das situações em que é dado
aos Estados-Membros da Comunidade limitarem, ao abrigo dessas regras, a prestação de actividade la-
boral por trabalhadores destacados para o seu território. 

Foi o que sucedeu no caso Arblade36. Estava em causa um destacamento de trabalhadores ao ser-
viço de duas empresas estabelecidas em França, que efectuaram trabalhos de construção civil na Bélgica
e para aí transferiram trabalhadores seus. Essas empresas e os respectivos gerentes foram accionados na
Bélgica por não terem cumprido diversas obrigações, previstas nas leis belgas, respeitantes à elaboração,
manutenção e conservação de documentos sociais e de trabalho, à remuneração mínima no sector da
construção civil e ao pagamento pela entidade patronal de quotizações para certos fundos de que eram
beneficiários os trabalhadores. As disposições legais que consagravam essas obrigações eram conside-
radas leis de polícia e de segurança, na acepção do art. 3.º, primeiro parágrafo, do Código Civil belga,
estando portanto sujeitos a elas todos os que se encontram em território belga.

No acórdão que proferiu sobre o caso, o Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias susten-
tou que das liberdades comunitárias resultam certas limitações à eficácia das lois de police (também ditas
normas internacionalmente imperativas, de aplicação imediata ou necessária37) em matéria laboral. A

32 In JOCE, n.º L 18, de 21 de Janeiro de 1997, pp. 1 ss. Em Portugal, a Directiva n.º 96/71 foi transposta para a ordem ju-
rídica interna pela Lei n.º 9/2000, de 15 de Junho, tendo os Códigos do Trabalho de 2003 e 2009 disciplinado a matéria, res-
pectivamente, nos arts. 7.º a 9.º e 6.º a 8.º. Ver, sobre a Directiva, MARIE-ANGE MOREAU, «Le détachement des travailleurs
effectuant une prestation de services dans l’Union européenne», Clunet, 1996, pp. 889 ss.

33 Cfr. a Comunicação da Comissão Europeia intitulada Orientações relativas ao destacamento de trabalhadores no âmbito
de uma prestação de serviços, doc. COM (2006) 159 final, p. 2.

34 Cfr. «European Private International Law of Obligations and Internal Market Legislation – A Matter of Coordination», in
J. ERAUW, V. TOMLJENOVIC eP. VOLKEN (orgs.), Liber Memorialis Petar Sarcevic. Universalism, Tradition and the Individual,
Munique, 2006, pp. 13 ss. (pp. 16 s.).

35 Neste sentido, veja-se o acórdão do Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias de 18 de Julho de 2007, caso Co-
missão c. RFA (proc. C-490/04).

36 Acórdão de 23 de Novembro de 1999 (procs. C-369/96 e C-376/96).
37 I. é, no dizer do acórdão, as «disposições nacionais cuja observância foi considerada crucial para a salvaguarda da orga-

nização política, económica, social ou económica do Estado-Membro em causa, a ponto de impor o seu respeito a qualquer
pessoa que se encontre no território nacional desse Estado-Membro ou a qualquer relação jurídica neste localizada».
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fim de que os órgãos nacionais de aplicação do Direito possam conferir-lhes efeitos nas situações em que
esteja em causa o exercício de alguma daquelas liberdades é necessário, de acordo com o Tribunal, que,
mesmo na ausência de uma harmonização das regras aplicáveis nesta matéria:

—Isso se justifique por «razões imperativas de interesse geral», que se apliquem a qualquer
pessoa ou empresa que exerça uma actividade no território do Estado-Membro de acolhimento (entre
as quais figura a protecção dos trabalhadores, mas não considerações de ordem meramente adminis-
trativa);

—O mesmo interesse não esteja salvaguardado por regras «essencialmente comparáveis em razão
da sua finalidade», i. é, funcionalmente equivalentes, a que o respectivo destinatário esteja sujeito no Es-
tado-Membro em que se encontra estabelecido;

—A aplicação dessas regras seja «adequada para garantir a realização do objectivo que as mes-
mas prosseguem»; e 

—«Não ultrapasse o necessário para atingir esse objectivo», i.é, seja proporcionada a este.
Esta jurisprudência foi posteriormente desenvolvida em diversos outros arestos do Tribunal de

Justiça38. 

12. Em suma, está em jogo nesta matéria a conciliação de duas ordens de objectivos prosseguidos
pela Comunidade:

—Por um lado, a tutela de certos direitos sociais fundamentais e a garantia da igualdade das con-
dições de concorrência no mercado, que pressupõem que as empresas estrangeiras sejam submetidas em
cada Estado-Membro às mesmas condições que as empresas locais; 

—Por outro lado, as liberdades económicas fundamentais e a concorrência que através delas se visa
promover, as quais reclamam que as empresas estrangeiras possam tirar partido dos menores custos por
si suportados em razão das regras materiais a que estão submetidas no respectivo Estado-Membro de es-
tabelecimento39.

O primeiro destes objectivos postula a aplicação da lei do Estado-Membro de acolhimento dos
trabalhadores destacados; o segundo, a aplicação da lei do Estado-Membro de origem.

Na sua jurisprudência, o Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias tem procurado conciliar
estes objectivos, enunciando um conjunto de condições de que depende a aplicação das normas impera-
tivas em matéria laboral do país de acolhimento. Não se verificando essas condições, a primazia é con-
ferida às normas da lei do Estado-Membro onde o trabalhador presta habitualmente a sua actividade –
hoc sensu, aquele de que é originário. 

5. A liberdade de circulação e permanência no território dos Estados-Membros e a lei aplicável ao
estatuto pessoal das pessoas singulares

13. Como já se referiu, o Tratado de Maastricht introduziu no art. 18.º do Tratado da Comuni-
dade Europeia a liberdade de circulação e permanência no território dos Estados-Membros, a qual é
reconhecida como um direito fundamental a todos os cidadãos da União Europeia, independente-
mente de exercerem qualquer actividade económica no Estado de acolhimento40.

38 Haja vista, designadamente, aos acórdãos Mazzoleni, de 15 de Março de 2001 (proc. C-165/98), Finalarte, de 25 de
Outubro de 2001 (procs. C-49/98, C-50/98, C-52/98 a C-54/98 e C-68/98 a C-71/98), Portugaia, de 22 de Janeiro de 2002
(proc. C-164/99), Comissão c. República Italiana, de 7 de Fevereiro de 2002 (proc. C-279/00), Comissão c. Grão-Ducado
do Luxemburgo, de de 21 de Outubro de 2004 (proc. C-445/03), Comissão c. RFA, de 19 de Janeiro de 2006 (proc. C-
244/04), e Laval, de 18 de Dezembro de 2007 (proc. C-341/05).

39 Cfr. MARC FALLON, «Le détachement européen des travailleurs, à la croisée de deux logiques conflictualistes», Revue
Critique de Droit International Privé (doravante RCDIP), 2008, pp. 781 ss. (pp. 817 s.).

40 Cfr. JÜRGEN SCHWARTZE (org.), EU Kommentar, cit., sub art. 18, nota 8. A liberdade de circulação dos trabalhado-
res configura-se, por conseguinte, como uma lex specialis relativamente à liberdade de circulação e permanência a que
alude o art. 18.º: assim, ULRICH WÖLKER e GERHARD GRILL, in HANS VON DER GROEBEN e JÜRGEN SCHWARTZE (orgs.), Kom-
mentar zum Vertrag über die Europäische Union und zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft, cit., p. 1289. Sendo
essa liberdade exercida para fins laborais, são os arts. 39.º e seguintes que devem ser aplicados, ainda que hajam de ser in-
terpretados à luz do que se dispõe naquele preceito: cfr., neste sentido, o acórdão de 26 de Novembro de 2002, caso Ola-
zabal (proc. C-100/01).
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Em razão desse preceito do Tratado, a liberdade de circulação e permanência passou a poder ser tam-
bém invocada por pessoas que não exercem uma actividade laboral num Estado-Membro, como funda-
mento da não aplicação da lei local às questões do seu estatuto pessoal e em prol do reconhecimento, por
esse Estado-Membro, de situações jurídicas constituídas de acordo com a lei de outro Estado-Membro41. 

Assim sucedeu no caso Garcia Avello, que todavia foi examinado pelo Tribunal de Justiça das Co-
munidades Europeias sob o prisma da proibição de discriminações em razão da nacionalidade, consig-
nada no art. 12.º do Tratado42. 

A questão colocou-se de novo, mais recentemente, no caso Grunkin-Paul. Discutia-se nele a com-
patibilidade com o Direito Comunitário da recusa de inscrição no registo civil, por um serviço de registo
civil de Niebüll, na Alemanha, do apelido de uma criança de nacionalidade alemã, mas nascida na Di-
namarca, onde residia, constituído pelos apelidos do pai, STEFAN GRUNKIN, e da mãe, DOROTHEE PAUL. 

Essa recusa tinha como fundamento a circunstância de a lei alemã, ao contrário da dinamarquesa,
não permitir semelhante composição do apelido da criança, embora o mesmo houvesse previamente sido
registado na Dinamarca nos termos requeridos pelos pais.

A lei alemã era aplicável ao caso segundo o art. 10 da Lei de Introdução ao Código Civil alemão
(EGBGB), que, à imagem do Direito Internacional Privado de diversos Estados-Membros da Comuni-
dade, entre os quais o português, bem como da Convenção de Munique de 1980 sobre a Lei Aplicável
aos Nomes Próprios e Apelidos43, atribui competência nesta matéria à lei da nacionalidade.

Num primeiro acórdão, Grunkin-Paul I44, o Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias con-
siderou que o Amtsgericht de Niebüll, que conhecera do caso num processo de jurisdição voluntária (por-
tanto sem ser chamado a decidir um litígio), actuara na qualidade de autoridade administrativa. Por esta
razão o Tribunal comunitário declarou-se incompetente para decidir a questão que lhe fora colocada em
sede de reenvio prejudicial.

Essa questão viria, porém, a ser de novo suscitada perante o Tribunal de Justiça das Comunidades
Europeias pelo Amtsgericht de Flensburg, no âmbito do litígio que opôs STEFAN GRUNKIN e DOROTHEE

PAUL ao serviço de registo civil de Niebüll, em virtude de este se ter recusado a reconhecer o apelido do
seu filho LEONHARD MATTHIAS.

Em novo acórdão, Grunkin-Paul II45, o Tribunal de Justiça salientou que o facto de o interessado
ser obrigado a usar, no Estado-Membro de que tem a nacionalidade, um nome diferente do que lhe foi
atribuído e registado no Estado-Membro de nascimento e residência pode entravar o exercício do direito
de circular e permanecer livremente no território dos Estados-Membros, consagrado no artigo 18.º do Tra-
tado da Comunidade Europeia. Com este fundamento, o Tribunal declarou: 

«Em condições como as do processo principal, o artigo 18.º CE opõe-se a que as autoridades de um Estado-Membro, em
aplicação do direito nacional, recusem o reconhecimento do apelido de um menor, tal como determinado e registado noutro Es-

41 Ver, sobre o ponto, ROBERTO BARATTA, «Problematic elements of an implicit rule providing for mutual recognition of per-
sonal and family status in the EC», IPRax, 2007, pp. 4 ss.

42 Cfr. o acórdão de 2 de Outubro de 2003 (proc. C-148/02). Segundo o Tribunal, o preceito referido no texto seria incom-
patível com a recusa das autoridades belgas em reconhecer o apelido de duas crianças, ambas de nacionalidade espanhola e belga
e residentes na Bélgica, que lhes fora previamente atribuído nos termos da lei espanhola. O princípio da não discriminação pros-
creve, segundo o Tribunal, que situações idênticas sejam tratadas de modo diferente e que situações diferentes sejam tratadas
de igual maneira. Ao tratarem bi-nacionais belgas e espanhóis da mesma forma que as pessoas que possuem apenas a naciona-
lidade belga, recusando-lhes, ao abrigo da lei belga, a possibilidade de usarem os apelidos do pai e da mãe, que a lei espanhola
lhes reconhece, as autoridades belgas teriam incorrido numa violação do Tratado. Ver, sobre este aresto, a anotação de ELSA
DIAS OLIVEIRA in Cadernos de Direito Privado, Abril/Junho de 2004, pp. 28 ss., e RUI DE MOURA RAMOS, «O Tribunal de Jus-
tiça das Comunidades Europeias e a regulamentação do direito ao nome nas relações privadas internacionais», in eiusdem, Es-
tudos de Direito Internacional Privado e de Direito Processual Civil Internacional, cit., vol. II, pp. 241 ss.

43 Convenção n.º 19 da CIEC, aprovada para adesão pela Resolução da Assembleia da República n.º 8/84, de 8 de Novem-
bro de 1983, in Diário da República, n.º 54, I série, de 3 de Março de 1984.

44 Acórdão de 27 de Abril de 2006 (proc. C-96/04).
45 Acórdão de 14 de Outubro de 2008 (proc. C-353/06). Ver, sobre este, MATTHIAS LEHMANN, «What’s in a name? Grunkin-

Paul and Beyond», Yearbook of Private International Law (doravante YPIL), 2008, pp. 135 ss.; MARÍA DOLORES ORTIZ VIDAL,
«El caso Grunkin-Paul: notas a la STJUE de 14 de Octubre de 2008», Cuadernos de Derecho Transnacional (doravante CDT),
2009, n.º 1, pp. 143 ss.; e HEINZ-PETER MANSEL, KARSTEN THORN eROLF WAGNER, «Europäisches Kollisionsrecht 2008: Funda-
mente der Europäischen IPR-Kodifikation», IPRax, 2009, pp. 1 ss. (pp. 2 ss.).
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tado-Membro onde esse menor nasceu e reside desde essa data, que, como os seus pais, tem unicamente a nacionalidade do pri-
meiro Estado-Membro.»

Da liberdade de circulação e permanência no interior da Comunidade resultou, assim, uma restri-
ção de vasto alcance à aplicabilidade da lei do país da nacionalidade às questões compreendidas no es-
tatuto pessoal de uma pessoa singular – restrição essa que operou, na espécie, em benefício da lei do
país de nascimento e de residência habitual dessa pessoa, i. é, da lei do seu país de origem. 

III. A liberdade de estabelecimento

1. A liberdade de estabelecimento e a determinação da lei pessoal das sociedades comerciais: posi-
ção do problema

14. Passemos à liberdade de estabelecimento46. Esta encontra-se consagrada no art. 43.º do Tratado
da Comunidade Europeia em benefício dos nacionais dos Estados-Membros. O art. 48.º equipara a estes
as sociedades constituídas em conformidade com a legislação de um Estado-Membro e que tenham a sua
sede social, administração central ou estabelecimento principal na Comunidade. 

Visa-se através destes preceitos assegurar a livre circulação dos trabalhadores independentes e das
empresas através das fronteiras, reconhecendo-se-lhes a faculdade de se instalarem num Estado-Mem-
bro para nele exercerem a respectiva actividade. Nesta medida, esses preceitos encontram-se estreita-
mente conexos com os que garantem a liberdade de circulação das pessoas singulares. As suas
repercussões na regulação das situações privadas internacionais apresentam, no entanto, certas especifi-
cidades, pelo que os consideraremos aqui separadamente.

Avultam a este respeito, em primeiro lugar, as questões relacionadas com a determinação da lei pes-
soal das sociedades comerciais. 

É bem sabido que, não obstante a adopção, desde 1968, de diversas Directivas em matéria de so-
ciedades47, não foi ainda lograda na Comunidade Europeia uma integral harmonização do respectivo re-
gime. Ao que não será alheia a estreita ligação entre este tema, a organização económica prevalecente em
cada país e o grau de controlo exercido pelo Estado sobre a actividade das empresas.

A determinação da lei pessoal reveste-se assim de grande importância sempre que uma sociedade
comercial constituída num Estado-Membro, de acordo com a lei local, pretenda exercer a sua liberdade
de estabelecimento noutro Estado-Membro. 

Pergunta-se, nessas situações, se a sociedade em questão deverá ficar submetida, nos países que
consagram a aplicabilidade da lei da sede da administração ao estatuto pessoal das pessoas colectivas, a
essa lei, ainda que a mesma seja mais exigente do que aquela conforme a qual a sociedade se constituiu.

2. A jurisprudência do Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias sobre a matéria

15. A relação entre a liberdade de estabelecimento e o estatuto pessoal das sociedades comerciais
foi objecto, ao longo dos últimos vinte anos, de diversas decisões do Tribunal de Justiça das Comunida-
des Europeias48. 

46 Cfr., a este respeito, HANS VON DER GROEBEN e JÜRGEN SCHWARTZE (orgs.), Kommentar zum Vertrag über die Europäis-
cheUnion und zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft, cit., vol. I, pp. 1479 ss.; RUDOLF STEIZ (org.), EUV/EGV, cit., pp. 686
ss.; RUDOLF GEIGER, EUV/EGV, cit., pp. 310 ss.; CHRISTIAN TIETJE, «Niederlassungsfreiheit», in DIRK EHLERS (org.), Europäische
Grundrechte und Grundfreiheiten, cit., pp. 284 ss.; WOLFGANG KILIAN, Europäisches Wirtschaftsrecht, cit., pp. 107 ss.; PAUL CRAIG

e GRÁINNE DE BÚRCA, EU Law, cit., pp. 791 ss. ; JEAN-LOUIS CLERGERIE, ANNIE GRUBER e PATRICK RAMBAUD, L’Union européenne,
cit., pp. 350 ss.; eJÜRGEN SCHWARTZE (org.), EU Kommentar, cit., pp. 632 ss. Na literatura jurídica portuguesa, vejam-se: JOSÉ CAR-
LOS MOITINHO DE ALMEIDA, Direito Comunitário, cit., pp. 439 ss.; RUI DE MOURA RAMOS, Direito Comunitário (Programa, conteú-
dos e métodos de ensino), cit., pp. 94 ss.; JOÃO MOTA DE CAMPOS e JOÃO LUIZ MOTA DE CAMPOS, Manual de Direito Comunitário,
cit., pp. 573 ss.

47 Sobre as quais podem consultar-se: MICHEL MENJUNQ, Droit international et européen des sociétés, Paris, 2001; STEFAN

GRUNDMANN, Europäisches Gesellschaftsrecht. Eine systematische Darstellung unter Einbeziehung des Europäischen Kapital-
marktrechts, Heidelberga, 2004; e ANTÓNIO MENEZES CORDEIRO, Direito Europeu das Sociedades, Coimbra, 2005.

48 Ver, sobre esta matéria, o nosso «Liberdade de estabelecimento, lei pessoal e reconhecimento das sociedades comerciais», in
Direito Internacional Privado. Ensaios, vol. II, Coimbra, 2005, pp. 91 ss., com mais referências.
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Avulta entre elas a que foi proferida no caso Centros49. O Tribunal considerou aí que a recusa por
um serviço público dinamarquês de registar a sucursal de uma sociedade constituída no Reino Unido,
ainda que esta tivesse como finalidade o exercício na Dinamarca de toda a actividade que integrava o seu
objecto social, impedia o exercício da liberdade de estabelecimento. Lê-se, com efeito, nesse aresto: 

«Os artigos 52.º e 58.º [actuais artigos 43.º e 48.º] do Tratado CE opõem-se a que um Estado-Membro recuse o registo de
uma sucursal de uma sociedade constituída em conformidade com a legislação de outro Estado-Membro, no qual aquela tem a
sua sede, sem aí exercer actividades comerciais, quando a sucursal se destina a permitir à sociedade em causa exercer a totali-
dade da sua actividade no Estado em que esta sucursal será constituída, evitando constituir neste uma sociedade e eximindo-se
assim à aplicação das normas de constituição de sociedades que aí são mais rigorosas em matéria de liberação de um capital so-
cial mínimo.»

Uma sociedade comercial validamente constituída segundo a lei de um Estado-Membro da Co-
munidade deve, pois, poder criar noutro Estado-Membro uma sucursal destinada a exercer toda a sua ac-
tividade.

16. Subsequentemente, no acórdão Inspire Art50, o Tribunal entendeu que um Estado-Membro não
pode impor, ao abrigo da sua lei, requisitos adicionais ao exercício da liberdade de estabelecimento por
uma sociedade originária de outro Estado-Membro. Um tribunal de Amesterdão havia entendido que
uma sociedade constituída no Reino Unido, sob a forma de uma private company limited by shares, mas
cujo único administrador tinha domicílio nos Países-Baixos, onde a sociedade exercia toda a sua activi-
dade, era uma «sociedade formalmente estrangeira» (ou «pseudo-estrangeira»), sujeita, como tal, a cer-
tas obrigações previstas na lei holandesa, relativas à matrícula, ao capital social mínimo, às publicações
sociais, à responsabilidade dos administradores, etc. O Tribunal de Justiça considerou, porém, que a apli-
cação das normas da lei holandesa à sociedade em questão implicaria um entrave à liberdade de estabe-
lecimento. Os arts. 43.º e 48.º do Tratado de Roma opunham-se, por isso, à aplicação dessa lei. 

Uma sociedade validamente constituída segundo o Direito de um Estado-Membro, mas que exerce
a sua actividade exclusivamente no território de outro Estado-Membro, não pode, por conseguinte, ficar
subordinada às normas imperativas deste último sobre a constituição de sociedades.

3. Suas repercussões sobre o Direito Internacional Privado: a aplicabilidade das regras que san-
cionam a fraude à lei

17. Desta jurisprudência, e em particular do acórdão Centros, infere-se que, em matéria de socieda-
des, uma situação jurídica constituída num Estado-Membro com o intuito de evitar a aplicação da lei de
outro Estado-Membro que normalmente seria competente não é susceptível de ser qualificada como fraude
à lei em Direito Internacional Privado desde que se funde no exercício de uma liberdade comunitária. 

Bem se compreende que assim seja. De outro modo, os Estados-Membros da Comunidade Euro-
peia poderiam restringir as liberdades comunitárias mediante regras de fonte interna, obstando à con-

49 Acórdão de 9 de Março de 1999 (proc. C-212/97). Ver, sobre o mesmo, PETER BEHRENS, «Das Internationale Gesellschafts-
recht nach dem Centros-Urteil des EuGH», IPRax, 1999, pp. 323 ss.; idem,  «International Company Law in View of the Centros
Decision of the ECJ», European Business Organization Law Review, 2000, pp. 125 ss.; FRANCISCO GARCIMARTIN ALFÉREZ, «El Tra-
tado CE y la Sitztheorie: - el TJCE considera – por fin – que son incompatibles», Revista Española de Derecho Internacional, 1999,
pp. 295 ss.; WERNER EBKE, «Centros – Some Realities and Some Mysteries», American Journal of Comparative Law, 2000, pp. 623
ss.; KARL PETER PUSZKAJLER, «Luxemburg locuta, causa non finita? Anmerkungen aus der Praxis zu dem Centros-Urteil des EuGH»,
IPRax, 2000, pp. 79 s.; WULF-HENNING ROTH, anotação ao ac. Centros, na Common Market Law Review, 2000, pp. 147 ss.; KARS-
TEN THOMAS, «Das Centros-Urteil des EuGH im Spiegel der deutschen Rechtsprechung», IPRax, 2001, pp. 102 ss.; MARC-PHILIPPE

WELLER, «Scheinauslandsgesellschaften nach Centros, Überseering und Inspire Art: Ein neues Anwendungsfeld für die Existenz-
vernichtungshaftung», IPRax, 2003, pp. 207 ss.; e TITO BALLARINO «Les règles de conflit sur les sociétés commerciales à l’épreuve
du droit communautaire d’établissement. Remarques sur deux arrêts récents de la Cour de Justice des Communautés Européennes»,
RCDIP, 2003, pp. 373 ss. Na doutrina portuguesa, vide LUÍS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. II, 2.ª ed., Coim-
bra, 2002, pp. 102 s.

50 Acórdão de 3 de Setembro de 2003 (proc. C-167/01). Ver DANIEL ZIMMER, «Nach “Inspire Art”: Grenzlose Gestaltungs-
freiheit für deutsche Unternehmen?», Neue Juristische Wochenschrift (doravante NJW), 2003, pp. 3585 ss.; EVA-MARIA KIE-
NINGER, «Internationales Gesellschaftsrecht nach “Centros”, “Überseering” und “Inspire Art”», Zeitschrift für Europäisches
Privatrecht (doravante ZEuP), 2004, pp. 685 ss.
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corrência entre as ordens jurídicas nacionais no tocante às condições de constituição das sociedades co-
merciais. 

Nos domínios em que as regras nacionais de Direito das Sociedades foram harmonizadas em vir-
tude de actos de Direito Comunitário, estas devem considerar-se funcionalmente equivalentes entre si,
sendo por isso indiferente, sob o prisma dos interesses acautelados por esses actos, a lei aplicável às si-
tuações plurilocalizadas.

Há, nesta medida, que reconhecer que o Direito Comunitário restringe, no tocante às situações in-
tracomunitárias, o âmbito de aplicação das regras que sancionam a fraude à lei em Direito Internacional
Privado51.

18. Ressalva-se, é certo, no acórdão Centros, a possibilidade de um Estado-Membro tomar medi-
das adequadas (inclusive de carácter legislativo), a fim de prevenir ou sancionar situações em que se de-
monstre quererem os sócios, mediante o procedimento referido, eximir-se às suas obrigações perante
credores estabelecidos nesse Estado-Membro. 

Mas tais medidas terão de ser, à semelhança do que sucede em matéria de destacamento de traba-
lhadores, não discriminatórias, justificadas por razões imperativas de interesse geral, adequadas aos ob-
jectivos que prosseguem e proporcionadas.

Dentro destes limites, haverá, que consentir que os nacionais dos Estados-Membros da Comuni-
dade Europeia exerçam a liberdade de estabelecimento que o Tratado de Roma lhes confere, tirando par-
tido, se for caso disso, da diversidade das regras de Direito das Sociedades vigentes nesses Estados52.

Este modelo liberal de integração, assente na competição legislativa, suscita a questão de saber se
existe na Europa uma suficiente homogeneidade entre os regimes nacionais das sociedades que permita
evitar que ele redunde em prejuízo dos interesses de terceiros protegidos através de normas imperativas
do país de acolhimento53.

Só a doutrina da sede real permite, com efeito, assegurar que as sociedades comerciais que te-
nham a sua sede no território de determinado país não se subtraem às regras locais que visam proteger
os interesses dos credores e dos sócios. 

Ora, como notámos acima, em ordem a tutelar estes interesses foram adoptadas pela Comunidade
Europeia diversas Directivas, com particular incidência no regime das sociedades de capitais e, dentre
estas, das sociedades anónimas. Na medida, por conseguinte, em que os Estados-Membros as hajam
transposto para as respectivas ordens jurídicas internas, não será hoje necessária a aplicação da lei do país
da sede, pelo que respeita às matérias reguladas nessas Directivas, a fim de proteger os interesses por elas
tutelados54.

4. Continuação: a lei pessoal das sociedades comerciais

19. De acordo com o acórdão Centros, uma sociedade constituída em conformidade com a lei de
um Estado-Membro da Comunidade Europeia, onde tenha a sua sede estatutária, pode criar uma sucur-
sal no território de outro Estado-Membro, e registá-la nele, ainda que possua a sua sede efectiva no ter-
ritório deste. 

51 Ver KLAUS SCHURIG, «Unilateralistische Tendenzen im europäischen Gesellschaftskollisionsrecht, oder: Umgehung
als Regelungsprinzip», in HILMAR KRÜGER e HEINZ-PETER MANSEL (orgs.), Liber Amicorum Gerhard Kegel, Munique,
2002, pp. 199 ss. (especialmente pp. 219 s.); RUI DE MOURA RAMOS, «O Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias e
a Teoria Geral do Direito Internacional Privado. Desenvolvimentos recentes», in Estudos de Direito Internacional Privado
e de Direito Processual Civil Internacional, vol. II, cit., pp. 39 ss. (especialmente pp. 65 ss.).

52 A liberdade de estabelecimento, escreveu o Advogado-Geral ANTONIO LA PERGOLA nas suas conclusões sobre o caso
Centros (n.º 20), «compreende seguramente, para qualquer interessado, o direito de criar uma sociedade em conformidade
com a legislação de um Estado-Membro para operar nesse mesmo Estado ou, nos mesmos termos em qualquer outro Es-
tado-Membro».

53 Cfr. HORATIA MUIR-WATT «Aspects économiques du droit international privé (Réflexions sur l’impact de la globa-
lisation économique sur les fondements des conflits de lois et de juridictions)», Recueil des Cours de l’Académie de La
Haye de Droit International (doravante Rec. Cours), t. 307 (2004), pp. 29 ss. (pp. 113 ss.).

54 Neste sentido, WULF-HENNING ROTH, «Der Einfluss des europäischen Gemeinschaftsrechts auf das Internationale
Privatrecht», RabelsZ, 1991, pp. 623 ss. (p. 649).
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Enquanto Estado-Membro de acolhimento de uma sucursal, esse Estado vê deste modo inevita-
velmente limitado o seu poder de conformação jurídica dessa sociedade.

Por exemplo, uma sociedade comercial constituída noutro Estado-Membro da Comunidade Eu-
ropeia, de acordo com a lei desse Estado, que queira exercer em Portugal a sua actividade através de um
estabelecimento secundário e que aqui tenha a sua sede efectiva, ficará submetida à lei segundo a qual
se constituiu, no tocante a questões como o capital social mínimo, os deveres de publicidade e a res-
ponsabilidade dos administradores, e não à lei portuguesa, como resultaria do artigo 3.º, n.º 1, do Código
das Sociedades Comerciais, sempre que da aplicação desta lei resulte um entrave à liberdade de estabe-
lecimento e essa aplicação não possa justificar-se com base em «exigências imperativas de interesse
geral»55.

A liberdade de estabelecimento, na interpretação que lhe deu o acórdão Centros, tem, nesta me-
dida, uma projecção negativa sobre a regra de conflitos que sujeita o estatuto pessoal das sociedades co-
merciais à lei do país da sede real e efectiva da sua administração, limitando o seu alcance em benefício
da lei do país de acordo com a qual essas sociedades se constituíram - i.é, da lei do seu país de origem.

Estes desenvolvimentos da jurisprudência comunitária levaram o Ministério da Justiça alemão a
publicar, em 2008, um projecto de lei sobre o Direito Internacional Privado das Sociedades, Associações
e Pessoas Jurídicas, que altera a EGBGB, acolhendo expressamente a teoria da incorporação pelo que
respeita à determinação da lei aplicável ao estatuto pessoal dessas entidades56.

5. Continuação: o reconhecimento num Estado-Membro de sociedades comerciais constituídas em
outros Estados-Membros

20. As limitações assim impostas à aplicação da lei do país da sede real e efectiva da administra-
ção das sociedades comerciais são um reflexo do dever de reconhecimento, nos Estados-Membros da Co-
munidade Europeia, das sociedades regularmente constituídas noutros Estados-Membros em
conformidade com o Direito destes – dever esse que, conforme resulta da jurisprudência comunitária, se
estende aos casos em que a sede da sociedade em causa se situe no território do próprio Estado onde o

55 Ver, em sentido análogo, perante o art. 25 da Lei Italiana de Direito Internacional Privado,MASSIMO BENEDETELLI, «Li-
bertà comunitarie di circolazione e diritto internazionale privato delle società», Rivista di Diritto Internazionale Privato e
Processuale (doravante RDIPP), 2001, pp. 592 ss. (pp. 619 s.); e GIULIA ROSSOLILLO, Mutuo riconoscimento e tecniche
conflittuali, Pádua, 2002, p. 277.

56 Cfr. Referentenentwurf für ein Gesetz zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristischen
Personen. Dispõe o art. 10 da EGBGB, na redacção dada por este projecto de lei: «As sociedades, associações e pessoas
jurídicas de Direito Privado estão sujeitas ao Direito do Estado em que se encontram inscritas num registo público. Se não
estiverem inscritas num registo público, estão sujeitas ao Direito do Estado de acordo com o qual se encontram organiza-
das». Ver, sobre este projecto, ROLF WAGNER e BIRTE TIMM, «Der Referententwurf eines Gesetzes zum Internationalen Pri-
vatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristische Personen», IPRax, 2008, pp. 81 ss. Este texto praticamente reproduz a
proposta de um regulamento comunitário e de lei de alteração da EGBGB publicada em 2007 pelo Conselho Alemão de Di-
reito Internacional Privado, que consagrava igualmente nesta matéria a doutrina da incorporação. Cfr. HANS-JÜRGEN SON-
NENBERGER e FRANK BAUER, «Proposition du Deutscher Rat für Internationales Privatrecht en vue de l’adoption d’une
réglementation du droit international des sociétés au niveau européen/national», RCDIP, 2006, pp. 712 ss. ; HANS-JÜRGEN

SONNENBERGER (org.), Vorschläge und Berichte zur Reform des europäischen und deutschen internationalen Gesell-
schaftsrechts. Vorgelegt im Auftrag der zweiten Kommission des Deutschen Rates für Internationales Privatrecht, Spezial-
kommission Internationales Gesellschaftsrecht, Tubinga, 2007. No mesmo sentido, a Lei de Modernização do Direito das
Sociedades de Responsabilidade Limitada e de Combate aos Abusos (Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekämpfung von Missbräuchen), de 23 de Outubro de 2008, suprimiu a exigência de que a sede estatutária e a sede da ad-
ministração das sociedades de responsabilidade limitada e das sociedades por acções coincidam, permitindo assim que as
sociedades desse tipo constituídas na Alemanha estabeleçam originariamente ou transfiram a sede da respectiva adminis-
tração para o estrangeiro, à imagem do que os acórdãos Überseering e Inspire Art haviam permitido no tocante a socieda-
des constituídas noutros Estados-Membros da Comunidade Europeia. O que, segundo os autores que se pronunciaram sobre
esta alteração legislativa, implicou a consagração no Direito alemão da doutrina da incorporação: cfr. BERND VON HOFF-
MANN e KARSTEN THORN, Internationales Privatrecht, Munique, 2007, p. 293; JÖRN FINGERHUTH e JOACHIM RUMPF, «MoMiG
und die Grenzüberschreitende Sitzverlegung – Die Sitztheorie ein (lebendes) Fossil?», IPRax, 2008, pp. 90 ss. Esta dou-
trina já tinha, aliás, sido acolhida na jurisprudência do Tribunal Federal alemão desde pelo menos 2004 (neste sentido,
KINDLER, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, 4.ª ed., Munique, 2006,vol. 11, Internationales Wirts-
chaftsrecht. Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche (Art. 50-245), pp. 62 s.; e PALANDT, Bürgerliches Gesetz-
buch, 66.ª ed., Munique, 2007, pp. 2517 s.). 
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reconhecimento é reclamado, i. é, às sociedades ditas «pseudo-estrangeiras» ou «formalmente estran-
geiras»57.

Funda-se esse dever na presunção de que, sendo as garantias oferecidas pelo Direito Societá-
rio dos Estados-Membros da Comunidade, em razão da harmonização de legislações neles empreen-
dida, fundamentalmente equivalentes entre si, nenhuma razão existe para que um ente constituído de
acordo com o Direito de um desses Estados não possa desenvolver a sua actividade no território dos
demais, maxime estabelecendo-se nele.

6. Continuação: a transferência internacional da sede das sociedades comerciais

21. Em caso de transferência internacional da sede efectiva de uma sociedade constituída de
acordo com a lei de um Estado-Membro da Comunidade, o Direito Comunitário exige também o re-
conhecimento da personalidade jurídica e da capacidade judiciária de que essa sociedade goza se-
gundo aquela lei (ainda que sob a condição de a lei do país de incorporação não determinar, em tal
caso, a dissolução da sociedade).

Eis por que, no acórdão Überseering58, foi tida como contrária ao Tratado da Comunidade Eu-
ropeia a recusa de reconhecimento de capacidade jurídica, num Estado-Membro (a Alemanha), a uma
sociedade constituída de acordo com a lei de outro Estado-Membro (os Países-Baixos). Sustentou,
para tanto, o Tribunal: 

«1. Os artigos 43.º CE e 48.º CE opõem-se a que, quando uma sociedade constituída em conformidade com a legisla-
ção de um Estado-Membro no território do qual tem a sua sede social é considerada, segundo o direito de outro Estado-
Membro, como tendo transferido a sua sede efectiva para este Estado, este último não reconheça à referida sociedade a
capacidade jurídica e, portanto, a capacidade judiciária perante os seus órgãos jurisdicionais nacionais para invocar os di-
reitos resultantes de um contrato celebrado com uma sociedade estabelecida no referido Estado. 2. Quando uma sociedade
constituída em conformidade com a legislação de um Estado-Membro no território do qual tem a sua sede social exerce a
sua liberdade de estabelecimento noutro Estado-Membro, os artigos 43.º CE e 48.º CE impõem a este último que respeite
a capacidade jurídica e, portanto, a capacidade judiciária que esta sociedade possui nos termos do direito do seu Estado de
constituição.» 

Uma sociedade pode, pois, transferir a sua sede social de um Estado-Membro para outro sem
que lhe possa ser oposta a perda da sua personalidade jurídica em aplicação do critério da sede real.

Por outro lado, no acórdão Cartesio59, o Tribunal, retomando um princípio já enunciado no
caso Daily Mail60, julgou que um Estado-Membro (na espécie, a Hungria) pode recusar a uma so-
ciedade que transferiu a sua sede para outro Estado-Membro (concretamente, a Itália) a conservação
da sua qualidade de sociedade de Direito nacional. Mas, explicitou o Tribunal, o Estado-Membro de
origem não pode impor a dissolução e liquidação da sociedade, impedindo-a de se transformar em so-

57 Cfr., sobre o ponto, PAUL LAGARDE, «Rapport de synthèse», in ANGELIKA FUCHS, HORATIA MUIR-WATT e ETIENNE PATAUt
(orgs.), Les conflits de lois et le système juridique communautaire, Paris, 2004, pp. 283 ss. (p. 288).

58 Acórdão de 5 de Novembro de 2002 (proc. C-208/00). Ver WULF-HENNING ROTH, «From Centros to Ueberseering: Free
Movement of Companies, Private International Law, and Community Law», International and Comparative Law Quarterly
(doravante ICLQ), 2003, pp. 177 ss.; PETER BEHRENS, «Das Internationale Gesellschaftsrecht nach dem Überseering-Urteil des
EuGH und den Schlussanträgen zu Inspire Art», IPRax, 2003, pp. 193 ss. 

59 Acórdão de 16 de Dezembro de 2008 (proc. C-210/06). Ver FRANCISCO MARTINEZ RIVAS, «Traslado internacional de sede
internacional en la Unión Europea: del caso Daily Mail al caso Cartesio. Veinte años no son nada», CDT, 2009, n.º 1, pp. 132
ss.;  HEINZ-PETER MANSEL, KARSTEN THORN e ROLF WAGNER, est. cit. na IPRax, 2009, pp. 4 s. 

60 Acórdão de 17 de Setembro de 1988 (proc.81/87). Discutia-se nesse caso a compatibilidade com o Direito Comunitário
da exigência, formulada pela legislação do Reino Unido, de uma autorização prévia, a fim de que uma sociedade constituída de
acordo com o Direito desse país pudesse transferir a sede da sua administração para outro Estado-Membro da Comunidade Eu-
ropeia, conservando a sua personalidade jurídica. O Tribunal considerou que os actuais arts. 43.º e 48.º do Tratado devem ser
interpretados no sentido de que não conferem, no presente estádio do Direito Comunitário, nenhum direito a uma sociedade cons-
tituída em conformidade com a legislação de um Estado-Membro e que neste tenha a sua sede estatutária, de transferir a sede
da sua administração para um outro Estado-Membro. Os Estados-Membros seriam assim fundamentalmente livres de discipli-
narem conforme entendessem a conexão exigível entre uma sociedade e o território nacional, a fim de serem tidas como exis-
tentes e sujeitas ao Direito local. Nesta ordem de ideias, o Estado-Membro da sede de uma sociedade poderia determinar a sua
dissolução em caso de transferência da sede da sua administração para outro Estado-Membro.
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ciedade de Direito nacional de outro Estado-Membro, visto que isso constituiria uma restrição ilícita
à liberdade de estabelecimento61.

7. A liberdade de estabelecimento e a determinação da lei pessoal das pessoas singulares

22. Também no tocante ao estatuto pessoal das pessoas singulares a diversidade dos Direitos na-
cionais pode limitar o exercício do direito de estabelecimento nos Estados-Membros por nacionais de ou-
tros Estados-Membros.

Assim, analogamente ao que sucede em matéria de sociedades comerciais, um Estado-Membro não
deve impor a um nacional de outro Estado-Membro, que nele se tenha estabelecido para exercer uma pro-
fissão liberal, a aplicação da lei local às questões do seu estatuto pessoal, na medida em que isso possa
restringir o exercício da liberdade de estabelecimento.

Neste sentido se pronunciou o Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias no caso Konstan-
tinidis62. Segundo o Tribunal, seria incompatível com o actual art. 43.º do Tratado da Comunidade Eu-
ropeia a regra vigente no Estado-Membro de estabelecimento que obrigasse um cidadão de outro
Estado-Membro a utilizar, no exercício da sua profissão, uma grafia do seu nome, resultante da respec-
tiva transliteração no registo civil, que provocasse uma deformação da pronúncia do mesmo, com o risco
de confusão junto da sua potencial clientela. 

Também nesta matéria a liberdade de estabelecimento opera, pois, como um limite à aplicação da
lei do Estado-Membro de acolhimento e em benefício, uma vez mais, da lei do país de origem.

IV. A liberdade de circulação de mercadorias e serviços

1. A afirmação jurisprudencial do princípio do reconhecimento mútuo em matéria de circulação
de mercadorias e de serviços 

23. Consideremos agora as repercussões da liberdade de circulação de mercadorias e da liberdade
de prestação de serviços sobre o Direito Internacional Privado dos Estados-Membros da Comunidade. 

A primeira destas liberdades comunitárias foi consignada, como se sabe, nos arts. 23.º e seguintes
do Tratado da Comunidade Europeia, nos termos dos quais são proibidos entre os Estados-Membros os
direitos aduaneiros de importação ou exportação, bem como as restrições quantitativas à importação e à
exportação e as medidas de efeito equivalente63. 

A segunda, consta do art. 49.º, conforme o qual as restrições à livre prestação de serviços na Co-
munidade são proibidas em relação aos nacionais dos Estados-Membros estabelecidos num Estado da Co-
munidade que não seja o do destinatário da prestação64. Consideram-se serviços, para este efeito, as

61 O Direito Comunitário não se opõe a que, uma vez concretizada a transferência da sede da sociedade, se passe a aplicar
a lei do país da nova sede às matérias compreendidas no seu estatuto pessoal, nem à exigência de que a sociedade conforme o
seu contrato social com a lei do país de acolhimento. Daqui poderá resultar a necessidade de um procedimento de transposição,
em ordem a determinar, à luz da lei do país da nova sede, qual o tipo societário equivalente àquele conforme o qual a sociedade
se constituiu no país da sua sede originária. Cfr., neste sentido, KURT LIPSTEIN, «The Law relating to the movement of compa-
nies in the European Community», in HEINZ-PETER MANSEL, THOMAS PFEIFFER, HERBERT KRONKE, CHRISTIAN KOHLER e RAINER

HAUSMANN (orgs.), Festschrift für Erik Jayme, vol. I, Munique, 2004, pp. 527 ss. (p. 530).
62 Acórdão de 30 de Março de 1993 (proc. C-168/91).
63 Ver RUDOLF STREINZ (org.), EUV/EGV, cit., pp. 432 ss.; RUDOLF GEIGER, EUV/EGV, cit., pp. 241 ss.; ASTRID EPINEY, «Frei-

heit des Warenverkehrs», in DIRK EHLERS (org.), Europäische Grundrechte und Grundfreiheiten, cit., pp. 177 ss.; WOLFGANG KIL-
IAN, Europäisches Wirtschaftsrecht, cit., pp. 94 ss.; PAUL CRAIG e GRÁINNE DE BÚRCA, EU Law, cit., pp. 637 ss.; JEAN-LOUIS

CLERGERIE, ANNIE GRUBER e PATRICK RAMBAUD, L’Union européenne, cit., pp. 333 ss. ; e JÜRGEN SCHWARTZE (org.), EU Kom-
mentar, cit., pp. 439 ss. Entre nós, cfr. JOSÉ CARLOS MOITINHO DE ALMEIDA, Direito Comunitário, cit., pp. 265 ss.; RUI DE MOURA

RAMOS, Direito Comunitário (Programa, conteúdos e métodos de ensino), cit., pp. 91 ss.; JOÃO MOTA DE CAMPOS e JOÃO LUIZ

MOTA DE CAMPOS, Manual de Direito Comunitário, cit., pp. 529 ss.
64 Vide RUDOLF STREINZ (org.), EUV/EGV, cit., pp. 693 ss.; RUDOLF GEIGER, EUV/EGV, cit., pp. 333 ss.;ECKHARD PACHE,

«Dienstleistungsfreiheit», in DIRK EHLERS, ob. cit., pp. 315 ss.; WOLFGANG KILIAN, Europäisches Wirtschaftsrecht, cit., pp. 112
ss.; PAUL CRAIG e GRÁINNE DE BÚRCA, EU Law, cit., pp. 813 ss.; JEAN-LOUIS CLERGERIE, ANNIE GRUBER e PATRICK RAMBAUD,
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prestações realizadas normalmente mediante remuneração, na medida em que não sejam reguladas pelas
disposições relativas à livre circulação de mercadorias, de capitais e de pessoas (art. 50.º). 

24. Da liberdade de circulação de mercadorias resulta, segundo o acórdão proferido pelo Tribunal
de Justiça das Comunidades Europeias no caso Cassis de Dijon, já citado, que qualquer mercadoria le-
galmente produzida e comercializada num Estado-Membro da Comunidade deve, em princípio, ser ad-
mitida no mercado de qualquer outro Estado-Membro, ainda que haja sido produzida de acordo com
regras diversas das que são impostas às mercadorias de origem nacional65. 

O princípio do reconhecimento mútuo, deste modo enunciado, comporta uma vertente positiva e
outra negativa:

—Por um lado, cada Estado-Membro deve reconhecer as regras dos demais, admitindo que a sua
observância é suficiente para a comercialização no seu território dos bens postos em circulação noutro
Estado-Membro da Comunidade; 

—Por outro, o país de destino dos produtos deve abster-se de aplicar as suas próprias disposições
legais às situações que sejam conformes com a lei do respectivo país de origem66.

Originariamente afirmado no tocante às mercadorias, o princípio do reconhecimento mútuo foi
depois estendido aos serviços67. 

25. A diversidade das legislações nacionais no tocante a estas matérias não é, pois, em si mesma
proscrita pelo Direito Comunitário. Este apenas se opõe a que os operadores económicos fiquem sujei-
tos, cumulativamente, a exigências díspares das legislações dos diferentes países em que pretendem co-
mercializar os respectivos produtos. Sempre que essas exigências sejam funcionalmente equivalentes, a
sua aplicação cumulativa constitui um entrave injustificado à livre circulação. 

26. Mas qual a justificação económica do princípio do reconhecimento mútuo?
Em abono dele, pode dizer-se que só assim as mercadorias livremente comercializadas no res-

pectivo país de origem manterão as suas vantagens competitivas ao serem comercializadas noutros paí-
ses. 

Num quadro normativo harmonizado, os operadores económicos devem poder tirar partido da di-
versidade das legislações nacionais. Estimula-se assim a concorrência entre as legislações sob a égide das
quais os produtos oferecidos no mercado interno foram produzidos68. O que, a termo, contribui para a evo-
lução dessas legislações no sentido de uma maior eficiência económica.

L’Union européenne, cit., pp. 356 ss.; eJÜRGEN SCHWARTZE (org.), EU Kommentar, cit., pp. 703 ss. Na doutrina portuguesa, o
tema é analisado porJOSÉ CARLOS MOITINHO DE ALMEIDA, Direito Comunitário, cit., pp. 439 ss.; RUI DE MOURA RAMOS, Direito
Comunitário (Programa, conteúdos e métodos de ensino), cit., pp. 101 ss.; JOÃO MOTA DE CAMPOS e JOÃO LUIZ MOTA DE CAM-
POS, Manual de Direito Comunitário, cit., pp. 573 ss.; e MARGARIDA SALEMA D’OLIVEIRA MARTINS, «A construção do mercado
interno e a liberalização da prestação de serviços», Revista de Estudos Europeus, 2008, pp. 179 ss.

65 Cfr. Communication de la Commission sur les suites de l’arrêt rendu par la Cour de justice des Communautés euro-
péennes, le 20 février 1979, dans l’affaire 120-78 (Cassis de Dijon), JOCE n.° C 256 de 3 de Outubro de 1980, pp. 2 s., em que
se pode ler : «Tout produit légalement fabriqué et commercialisé dans un État membre doit être, en principe, admis sur le mar-
ché de tout autre État membre».

66 Neste sentido, MATTEO ORTINO, «The Role and Functioning of Mutual Recognition in the European Market of Financial
Services», ICLQ, 2007, pp. 309 ss. (pp. 312 s.).

67 Cfr. o acórdão Sager, de 25 de Julho de 1991 (proc. C-76/90), em que o Tribunal de Justiça declarou: «O artigo 59 do tra-
tado exige não só a eliminação de qualquer a discriminação relativamente ao prestador de serviços em razão da sua nacionali-
dade, mas também a supressão de qualquer restrição, ainda que aplicável indistintamente aos prestadores nacionais e aos dos
outros Estados membros, que seja susceptível de proibir ou a afectar de outro modo as actividades do fornecedor estabelecido
noutro Estado membro, onde presta legalmente serviços análogos. Em particular, um Estado membro não pode subordinar a pres-
tação de serviços no seu território à observância de todas as condições nele exigidas para um estabelecimento, sob pena de pri-
var de qualquer efeito útil as disposições do tratado destinadas precisamente a assegurar a livre prestação de serviços. Uma tal
restrição é ainda menos admissível quanto o serviço seja prestado, diversamente da situação visada no artigo 60, última alínea,
do tratado, sem que o prestador se desloque ao território do Estado membro da prestação».

68 HORATIA MUIR-WATT, «Aspects», cit., p. 185.
69 Ver, neste sentido, VINCENT HEUZÉ, «De la compétence de la loi du pays d’origine en matière contractuelle ou l’antidroit eu-

ropéen», in Mélanges en l’honneur de Paul Lagarde, Paris, 2005, pp. 393 ss. (p. 412).
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27. Agora pergunta-se: será o reconhecimento mútuo aplicável em matéria de Direito Privado?
Não falta quem entenda que ele apenas vale quanto a regras de Direito Público, maxime as que ver-

sam sobre autorizações administrativas, supervisão prudencial e a qualidade dos produtos69. A liberdade
de circulação dos factores de produção não poderia, diz-se, ser afectada por normas de Direito Privado,
as quais se limitariam a arbitrar conflitos de interesses privados70. Essa liberdade comunitária seria, tam-
bém por isso, desprovida de incidência sobre os conflitos de leis. 

O certo, porém, é que o Direito Privado não pode considerar-se subtraído a uma exigência de con-
formidade com o Direito Comunitário71.

Na verdade, as liberdades comunitárias contendem potencialmente com quaisquer normas jurídi-
cas que restrinjam a faculdade de os agentes económicos celebrarem transacções no espaço comunitário
e de estipularem as condições a que as mesmas obedecem. 

Essas liberdades colidem, além disso, com os direitos subjectivos de cujo exercício resulte a re-
partição de mercados. Estão neste caso os direitos de propriedade intelectual: o «esgotamento comuni-
tário» desses direitos, afirmado pelo Tribunal de Justiça nos casos Centrapharm e Pharmon, é justamente
um exemplo da repercussão negativa das liberdades comunitárias sobre os direitos intelectuais72.

Mas o problema pode também pôr-se relativamente a outras regras de Direito Privado de que re-
sultem restrições à livre circulação de produtos ou serviços73.

A globalização e a mobilidade sem precedentes dos factores de produção que lhe está associada
tornaram, de resto, menos nítida a fronteira entre o Direito Público e o Direito Privado na disciplina das
situações privadas internacionais, dando frequentemente origem a «conflitos de regulação económica»,
em que estão em causa normas de ambos os ramos do Direito74.

Uma noção funcional de entrave à livre circulação leva, assim, a considerar que também o Direito
Privado se encontra submetido às regras do mercado interno75. 

Aliás, se assim não fosse, não se justificaria a aproximação das regras do Direito Privado dos Esta-
dos-Membros através de actos de Direito Comunitário, como tem tantas vezes sucedido com fundamento no

70 Idem, ibidem, p. 413.
71 Afirmou-o expressamente o Tribunal de Justiça no caso Hubbard: cfr. o acórdão de 1 de Julho de 1993 (proc. C-20/92), em

que se pode ler: «A eficácia do direito comunitário não pode variar consoante os diferentes domínios do direito nacional no âmbito
dos quais o mesmo pode fazer sentir os seus efeitos. A circunstância de um litígio de mérito relevar do direito sucessório não per-
mite afastar a aplicação do direito à livre prestação de serviços consagrado pelo direito comunitário». Na doutrina, vejam-se no sen-
tido do texto: WULF-HENNING ROTH, «Der Einfluss des europäischen Gemeinschaftsrechts auf das Internationale Privatrecht», cit.,
p. 641 ; idem, «Die Freiheiten des EG-Vertrages und das nationale Privatrecht. Zur Entwicklung internationaler Sachnormen für eu-
ropäische Sachverhalte», ZEuP, 1994, pp. 5 ss.; idem, «Der Einfluss der Grundfreiheiten auf das internationale Privat- und Verfah-
rensrecht», in JÜRGEN F. BAUR e HEINZ-PETER MANSEL (org.), Systemwechsel im europäischen Kollisionsrecht. Fachtagung der
Bayer-Stiftung für deutsches und internationals Arbeits- und Wirtschaftsrecht am 17. und 18. Mai 2001, Munique, 2002, pp. 45 ss.
(p. 51); LUCA G. RADICATI DI BROZZOLO, «L’influence sur les conflits de lois des principes de droit communautaire en matière de li-
berté de circulation», RCDIP, 1993, pp. 401 ss. (p. 407) ; FRANÇOIS RIGAUX e MARC FALLON, Droit international privé, 3.ª ed.,
Bruxelas, 2005, p. 66 ; JAN KROPHOLLER, Internationales Privatrecht, 6.ª ed., Tubinga, 2006, p. 74.

72 Acórdãos de 31 de Outubro de 1974 (proc. 15/74) e de 9 de Julho de 1985 (proc. 19/84). No mesmo sentido pode adu-
zir-se a decisão proferida pelo Tribunal do Luxemburgo no caso Clinique, em 2 de Fevereiro de 1994 (proc. C-315/92), em que esta
instância considerou incompatível com o Direito Comunitário a proibição da comercialização de certos produtos na Alemanha ao
abrigo de uma marca, quando os mesmos eram comercializados dessa forma nos demais Estados-Membros. Tornar-se-iam, assim,
inviáveis as estratégias comunitárias de marketing e publicidade levadas a cabo pelas empresas.

73 Admitiu-o o Tribunal de Justiça, pelo que respeita às normas sobre publicidade, no acórdão GB-INNO, de 7 de Março de 1990
(proc. 362/88), em que considerou contrárias aos arts. 30.º e 36.º do Tratado das Comunidades Europeias certas normas luxembur-
guesas que proibiam a indicação, na publicidade comercial relativa a uma oferta especial, a duração deste e o preço anteriormente
praticado pelo vendedor. E também no acórdão Alpine Investments, de 10 de Maio de 1995 (proc. C-384/93), em que declarou ocor-
rer uma restrição à livre prestação de serviços resultante da proibição pela lei holandesa de os intermediários financeiros contacta-
rem por telefone clientes potenciais, que não tivessem manifestado previamente a sua anuência a essa forma de promoção (cold
calling). A mesma orientação fundamental está subjacente ao acórdão Alsthom Atlantique SA, de 24 de Janeiro de 1991 (proc. C-
339/89), em que o Tribunal examinou a conformidade da jurisprudência francesa relativa à venda de coisas defeituosas com o Tra-
tado das Comunidades Europeias (se bem que tivesse concluído pela inexistência, no caso concreto, de uma violação deste último).

74 Cfr. HORATIA MUIR-WATT, «The Challenge of Market Integration for European Conflicts Theory», in ARTHUR HARTKAMP e
outros (orgs.), Towards a European Civil Code, 3.ª ed., Nijmegen, 2004, pp. 191 ss. (p. 194).

75 Cfr. MARC FALLON, «Libertés communautaires et règles de conflit de lois», in ANGELIKA FUCHS, HORATIA MUIR-WATT e
ETIENNE PATAUT (orgs.), Les conflits de lois et le système juridique communautaire, Paris, 2004, pp. 31 ss. (p. 42).



CUADERNOS DE DERECHO TRANSNACIONAL (Octubre 2009), Vol. 1, Nº 2, pp. 179-220
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt

DÁRIO MOURA VICENTE Liberdades comunitárias e direito internacional privado

197

art. 95.º do Tratado das Comunidades Europeias76; nem, tão-pouco, que o art. 65.º do Tratado, na redacção
dada pelo Tratado de Amesterdão, houvesse previsto a adopção de actos comunitários tendentes a promover
a compatibilidade das normas aplicáveis nos Estados-Membros em matéria de conflitos de leis, «na medida
do necessário ao bom funcionamento do mercado interno».

O fundamento precípuo do reconhecimento mútuo é a equivalência entre normas de diferentes Esta-
dos-Membros; e esta é essencialmente uma consequência da harmonização de legislações levada a cabo pela
Comunidade Europeia. Todos os domínios em que essa harmonização tem tido lugar – incluindo, portanto,
o Direito Privado – estão, assim, potencialmente abrangidos pelo princípio do reconhecimento mútuo77. 

2. O princípio do reconhecimento mútuo e a integração normativa na Comunidade Europeia 

28. A consagração jurisprudencial do princípio do reconhecimento mútuo teve, por outro lado, um im-
pacto significativo sobre a harmonização de legislações. 

Em 1985, foi publicado o Livro branco sobre a realização do mercado interno78, no qual a Comissão
Europeia preconizou um novo approach sobre esta matéria79. Aí se enunciou a opção por uma harmoniza-
ção mínima combinada com o princípio do reconhecimento mútuo, nos termos da qual os bens legalmente
manufacturados e comercializados num Estado-Membro deveriam ser autorizados a entrar nos outros Esta-
dos-Membros80. É esta, na verdade, a solução que melhor permite eliminar as barreiras à livre circulação dos
factores de produção sem prejudicar a autonomia normativa dos Estados-Membros.

29. Em seguida, o Tratado de Maastricht acolheu o princípio da subsidiariedade do Direito Comuni-
tário. O Tratado da Comunidade Europeia passou, desde então, a restringir a intervenção da Comunidade, nos
domínios que não sejam das suas atribuições exclusivas, aos casos em que: 

«os objectivos da acção encarada não possam ser suficientemente realizados pelos Estados-Membros, e possam pois, devido à
dimensão ou aos efeitos da acção prevista, ser melhor alcançados ao nível comunitário.»81

Visou-se deste modo possibilitar, como observa FAUSTO DE QUADROS, «a preservação da iden-
tidade e das características específicas de cada Estado e de cada Nação»: uma «Europa natural» e não uma
«Europa artificial»82. Assegurou-se, por outro lado, o respeito pela cultura e pelas tradições dos povos euro-
peus postulado pelo Tratado da União Europeia83.

76 Vejam-se, a este propósito, os estudos coligidos por MARIA HELENA BRITO e RUI PINTO DUARTE em Direito Privado e Direito
Comunitário. Alguns Ensaios, s.l., 2007.

77 Na comunicação da Comissão ao Conselho e ao Parlamento Europeu intitulada Uma estratégia do Mercado Interno para os
Serviços, de 29 de Dezembro de 2000, doc. COM (2000) 888 final, que deu origem à Directiva sobre os serviços, identificam-se seis
fases do processo empresarial e, relativamente a cada uma delas, diversas categorias de regras que podem interferir com a livre pres-
tação no interior da Comunidade: constituição da empresa (regras sobre autorização, planeamento e qualificações profissionais); uti-
lização de contributos externos (regras respeitantes às condições de emprego ou de acesso ao mercado de capitais); actividades
promocionais (regras sobre publicidade ou promoção de vendas); actividades de distribuição (regras de transporte rodoviário ou rela-
tivas ao horário de funcionamento); actividades de venda (regras sobre períodos de venda, cálculo de preços fixos, sistemas de paga-
mento, de contratação e facturação); e actividades de assistência pós-venda (regras sobre garantias e responsabilidade). Como é bom
de ver, várias destas regras são de Direito Privado. Relativamente a todas elas se pode colocar o problema do reconhecimento mútuo.

78 Doc. COM (85) 310 final. 
79 Cfr., sobre o ponto, PAUL CRAIG e GRÁINNE DE BÚRCA, EU Law, cit., pp. 148 ss. e 620 ss.
80 Cfr. o n.º 77: «goods lawfully manufactured and marketed in one Member State must be allowed free entry into other Mem-

ber States. In cases where harmonisation of regulations and standards is not considered essential from either a health/safety or an in-
dustrial point view immediate and full recognition of differing quality standards, food composition rules, etc., must be the rule». 

81 Art. 5.º, 2.º parágrafo.
82 Cfr. O princípio da subsidiariedade no direito comunitário após o Tratado da União Europeia, Coimbra, 1995, p. 77. Sobre

este princípio, vejam-se ainda: MARIA LUÍSA DUARTE, Direito da União Europeia e das Comunidades Europeias, vol. I, tomo I, Lis-
boa, 2001, pp, 214 s.; MARGARIDA SALEMA D’OLIVEIRA MARTINS, O princípio da subsidiariedade em perspectiva jurídico-política,
Coimbra, 2003; FAUSTO DE QUADROS Direito da União Europeia, cit., pp. 102 ss. e 198 ss.; idem, Droit de l’Union européenne. Droit
constitutionnel et administratif de l’union européenne, cit., pp. 169 ss. ; JOÃO MOTA DE CAMPOS e JOÃO LUIZ MOTA DE CAMPOS, Ma-
nual de Direito Comunitário, cit., pp. 272 ss.; PAUL CRAIG e GRÁINNE DE BÚRCA, EU Law, cit., pp. 100 ss. ; WOLFGANG KILIAN, Eu-
ropäisches Wirtschaftsrecht, cit., pp. 126 ss.; JEAN-LOUIS CLERGERIE, ANNIE GRUBER e PATRICK RAMBAUD, L’Union européenne, cit.,
pp. 250 ss.

83 Haja vista ao 5.º considerando do preâmbulo.
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Do princípio da subsidiariedade e da concorrência dos sistemas jurídicos nacionais por ele propi-
ciada decorre, pois, uma certa preferência pela regulação das questões privadas internacionais por via de
regras de conflitos de leis no espaço84.

30. O próprio Tribunal de Justiça reconheceu, no acórdão Keck e Mithouard85, que a proscrição pelo
Tratado da Comunidade Europeia de restrições quantitativas à importação, bem como de medidas de
efeito equivalente, não suprime a autonomia normativa dos Estados-Membros, nem se opõe à subsis-
tência de certas divergências entre os Direitos destes, como as que resultam da vigência na ordem interna
de disposições legais que limitem ou proíbam determinadas modalidades de venda de produtos (v.g. a re-
venda com prejuízo), desde que as mesmas não tenham carácter discriminatório. 

31. Desta orientação se afastou um tanto o projecto de um Código Civil Europeu86, a que o Parla-
mento Europeu deu reiteradamente o seu aval entre 1989 e 200287 e para cuja concretização foram leva-
dos a cabo diversos trabalhos preparatórios88. 

Esse projecto viria, porém, a ceder o lugar a outro, de alcance mais limitado: o denominado Qua-
dro Comum de Referência («Common Frame of Reference»), publicado em 200889. Contêm-se neste úl-
timo princípios, definições e «regras-modelo» em matéria de obrigações contratuais e extracontratuais
(resultantes, estas, da causação de danos a terceiros, do enriquecimento sem causa e da gestão de negó-
cios). Prevê-se ainda nesse texto que a respectiva versão final abrangerá também a propriedade sobre bens
móveis. 

Segundo os seus autores, o projecto de Quadro Comum de Referência visa servir de fonte de ins-
piração aos legisladores nacionais e coadjuvar a melhoria do acervo comunitário existente, bem como a
adopção de futuros actos comunitários no domínio do Direito Privado. Nesta medida, constitui um guia
legislativo, desprovido de eficácia normativa. Esse texto foi ainda redigido tendo em mente a possível
elaboração, no futuro, de um instrumento jurídico opcional, que as partes poderão escolher a fim de
reger as respectivas relações obrigacionais, inclusive no domínio do consumo. 

84 Ver, neste sentido, MATHIAS ROHE, «Binnenmarkt oder Interessenverband? Zum Verhältnis von Binnenmarktziel und Sub-
sidiaritätsprinzip nach dem Maastricht-Vertrag», RabelsZ, 1997, pp. 1 ss. (p. 60).

85 Acórdão de 24 de Novembro de 1993 (procs. C-267/91 e C-268/91).
86 Sobre o qual podem consultar-se, na literatura jurídica nacional, JORGE SINDE MONTEIRO, «Direito Privado Europeu.

Assinatura electrónica e certificação (a Directiva 1999/93/CE e o Decreto-Lei n.º 290-D/99, de 2 de Agosto), Revista de Le-
gislação e Jurisprudência, ano 133.º (2000/2001), pp. 261 ss.; idem, «Manuel de Andrade, a “europeização” do Direito
Privado e o desafio de um Código Civil europeu», in Ciclo de Conferências em homenagem póstuma ao Prof. Doutor Ma-
nuel de Andrade, Coimbra, 2002, pp. 43 ss.; JOSÉ SIMÕES PATRÍCIO, Do Euro ao Código Civil Europeu. Aspectos da con-
vergência legislativa, Coimbra, 2001; MANUEL LOPES PORTO e outros, Um Código Civil para a Europa. A Civil Code
for Europe. Un Code Civil pour l’Europe, Coimbra, 2002; DÁRIO MOURA VICENTE, «Um Código Civil para a Europa? Al-
gumas reflexões», in Direito Internacional Privado. Ensaios, vol. I, Coimbra, 2002, pp. 7 ss.; ANTÓNIO MENEZES COR-
DEIRO, Tratado de Direito Civil português, I, Parte geral, Coimbra, tomo I, 3.ª ed., 2005, pp. 280 ss. (todos com mais
referências). Vejam-se ainda os estudos recolhidos por ARTHUR HARTKAMP e outros em Towards a European Civil Code,
3.ª ed., Nijmegen, 2004.

87 Cfr. «Resolução sobre um esforço de harmonização do direito privado dos Estados-membros», JOCE, n.º C 158, de
26 de Junho de 1989, pp. 400 s.; «Resolução sobre a harmonização de certos sectores do direito privado dos Estados-mem-
bros», in ibidem, n.º C 205, de 25 de Julho de 1994, pp. 518 s.; e «Resolução do Parlamento Europeu sobre a aproximação
do direito civil e comercial dos Estados-Membros», in ibidem, n.º C 140 E, de 13 de Junho de 2002, pp. 538 ss. 

88 Entre os quais avultam os Princípios de Direito Europeu dos Contratos, publicados entre 1995 e 2003 pela Comis-
são de Direito Europeu dos Contratos. Cfr. OLE LANDO e outros (orgs.), Principles of European Contract Law. Parts I and
II Combined and Revised, Haia/Londres/Boston, 2000; Part III, Haia/Londres/Nova Iorque, 2003.

89 Cfr. CHRISTIAN VON BAR e outros (orgs.), Principles, Definitions and Model Rules on EC Private Law. Draft Com-
mon Frame of Reference. Interim Outline Edition, Munique, 2008. Sobre o Quadro Comum de Referência, vejam-se: CHRIS-
TIAN VON BAR, «Working Together Toward a Common Frame of Reference», Juridica International, 2005, pp. 17 ss.; idem,
«A Common Frame of Reference for European Private Law – Academic Efforts and Political Realities», Electronic Jour-
nal of Comparative Law, 2008, vol. 12.1 (disponível em http://www.ejcl.org); STEFAN LEIBLE, «Europäisches Privatrecht
am Scheideweg», NJW, 2008, pp. 2558 ss.; idem, «Was tun mit dem Gemeinsamen Referenzrahmen für das Eu-
ropäische Vertragsrecht? – Plädoyer für ein optionales Instrument», Der Betriebs-Berater, 2008, pp.
1469 ss.; e MARTIN SCHMIDT-KESSEL (org.), Der Gemeinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung,
Munique, 2009.
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Seja como for, esse projecto não elimina a necessidade de regras de conflitos de leis no espaço em
matéria de obrigações contratuais e extracontratuais. Nesse pressuposto assenta, aliás, a adopção dos Re-
gulamentos de Roma I e Roma II90.

32. A pluralidade e a diversidade dos sistemas jurídicos dos Estados-Membros da Comunidade não
são, portanto, postas em causa pelas liberdades comunitárias nem pela integração normativa prevista no
Tratado da Comunidade Europeia. Pelo contrário: pese embora a importância conferida a esta última, os
princípios do reconhecimento mútuo e da subsidiariedade restringem significativamente o seu escopo91.
O mercado único europeu não implica, em suma, uma norma única europeia92.

3. A liberdade de circulação de mercadorias e serviços e a lei aplicável às obrigações contratuais

33. Vejamos agora como se projecta a liberdade de circulação de mercadorias e serviços sobre a
determinação da lei aplicável às obrigações contratuais. 

A Convenção de Roma Sobre a Lei Aplicável às Obrigações Contratuais e o Regulamento de Roma
I consagram, como se sabe, a possibilidade de escolha pelas partes da lei aplicável (art. 3.º). 

Tanto o Regulamento (pelo que respeita aos contratos não abrangidos pelo n.º 1 do art. 4.º) como
a Convenção (como presunção da conexão mais estreita) mandam aplicar subsidiariamente a lei do país
em que o contraente que deve efectuar a prestação característica do contrato tem a sua residência habi-
tual (art. 4.º, n.º 2). Este é, no tocante às sociedades e outras entidades dotadas ou não de personalidade
jurídica, o país onde se situa a sua administração central e, pelo que respeita às pessoas singulares que
exerçam uma actividade profissional, o país onde se situa o seu estabelecimento principal (Regulamento,
art. 19.º, n.º 1). 

Ambas estas regras estão em sintonia com as liberdades comunitárias:
—Por um lado, porque a consagração do princípio da autonomia da vontade permite às partes,

dentro de certos limites, afastarem os eventuais obstáculos legais à livre circulação de produtos ou mer-
cadorias que resultem das regras mais exigentes de Direito Privado de certo ou certos países (v.g. no to-
cante à responsabilidade do fornecedor desses produtos ou mercadorias)93; além disso, no caso de
contratos celebrados por empresas que forneçam produtos ou serviços em diferentes Estados-Membros,
esse princípio permite-lhes evitar a aplicação de uma multiplicidade de leis nacionais94. 

—Por outro lado, porque o princípio da aplicação da lei do devedor da prestação característica (de
que várias regras consagradas no n.º 1 do art. 4.º do Regulamento constituem expressão) submete os con-
tratos e a responsabilidade contratual das empresas e dos profissionais liberais que exportam produtos ou
serviços para outros Estados-Membros à sua própria lei, evitando desse modo os custos e os riscos ine-
rentes à aplicação de leis estrangeiras. Este preceito estabelece, assim, uma repartição do risco da apli-
cação da lei estrangeira inteiramente conforme com as liberdades comunitárias de circulação.

4. Continuação: regras especiais sobre os contratos celebrados com consumidores

34. Tanto a Convenção de Roma como o Regulamento de Roma I consagram, é certo, regras de
conflitos especiais sobre os contratos celebrados com consumidores, que estabelecem restrições à liber-
dade de escolha da lei aplicável, tendo em vista garantir ao consumidor um standard mínimo de protec-
ção: aquele que lhe é conferido pelas disposições imperativas da lei da sua residência habitual95.

90 Neste sentido, veja-se o Livro verde relativo à transformação da Convenção de Roma de 1980 sobre a lei aplicável às
obrigações contratuais num instrumento comunitário e sua modernização, doc. COM (2002) 654 final, p. 13.

91 Daquele primeiro princípio resultará mesmo, segundo PEDRO DE MIGUEL ASENSIO, «Integración»,
cit., p. 12, uma certa revalorização do Direito Internacional Privado.

92 Neste sentido,LUCIA SERENA ROSSI, «L’incidenza dei principi del diritto comunitario sul diritto internazionale privato:
dalla “communitarizzazione” alla “costituzionalizzazione», RDIPP, 2004, pp. 75 ss. (p. 84).

93 Conforme o admitiu o Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias, no acórdão Alsthom Atlantique, cit. supra.
94 Neste sentido, veja-se PETER VON WILMOWSKY, «EG-Vertrag und kollisionsrechtliche Rechtswahlfreiheit», RabelsZ, 1998,

pp. 1 ss. (p. 5).
95 Haja vista aos arts. 5.º da Convenção e 6.º do Regulamento.
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Mas, por força do art. 5.º da Convenção e do art. 6.º do Regulamento, sempre que as regras da lei esco-
lhida sejam, sob o ponto de vista da protecção do consumidor, funcionalmente equivalentes às da lei do país da
residência habitual deste, as primeiras prevalecem sobre as segundas.

Tendo em conta que na Comunidade Europeia as regras de protecção do consumidor se encontram hoje
em larga medida harmonizadas, é essa a solução que deve vingar sempre que a lei escolhida seja a de um Estado-
Membro da Comunidade (v.g. a lei do Estado-Membro em que se encontra sedeado ou estabelecido ou profis-
sional que contrata com o consumidor).

Pode dizer-se, nesta medida, que a comparação do grau de favorecimento do consumidor (Günstigkeits-
vergleich) reclamada pelas disposições citadas da Convenção e do Regulamento não é incompatível com a ideia
de reconhecimento mútuo. 

Tal como em matéria de destacamento internacional de trabalhadores, também no tocante aos contratos
celebrados por consumidores o princípio do reconhecimento mútuo tem, assim, um campo próprio de aplicação96. 

5. A liberdade de circulação de mercadorias e serviços e a lei aplicável às obrigações extracontra-
tuais

35. A respeito das possíveis projecções conflituais das liberdades comunitárias, coloca-se agora es-
toutro problema: estará o Estado-Membro de destino dos produtos ou serviços fornecidos por uma em-
presa estabelecida num Estado-Membro da Comunidade Europeia obrigado a reconhecer e aplicar o
regime de responsabilidade civil extracontratual aplicável nesse Estado-Membro, pelo que respeita aos
danos causados mediante esse fornecimento?

O considerando 35 do preâmbulo do Regulamento de Roma II declara, com interesse para este
ponto, que:

«A aplicação das disposições da lei aplicável designada pelas regras do presente regulamento não deverá restringir a livre circulação
de bens e serviços regulada por instrumentos comunitários como a Directiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho.»

Todavia, a resposta àquele quesito parece dever ser negativa, atenta a consagração, no art. 4.º do
Regulamento de Roma II, da aplicabilidade da lei do país do dano. 

Por outro lado, no tocante à responsabilidade por produtos defeituosos remete-se em primeira linha
nesse Regulamento para a lei da residência habitual do lesado no momento em que ocorre o dano, se o
produto tiver sido comercializado nesse país (art. 5.º, n.º 1, alínea a)). Os padrões de segurança do país
de destino têm assim primazia sobre os do país de origem97.

Por seu turno, o art. 6.º do Regulamento de Roma II consagra a aplicabilidade da lei do país do
mercado afectado pelo acto de concorrência desleal98.

96 A protecção do consumidor subjaz ainda às regras constantes de certos actos comunitários relativos a categorias especiais de con-
tratos de consumo. Estão neste caso as Directivas relativas à venda de bens de consumo (Directiva 1999/44/CE, de 25 de Maio de 1999,
in JOUE, n.º L 171, de 7 de Julho de 1999, pp. 12 ss.), à comercialização à distância de serviços financeiros prestados a consumidores
(Directiva 2002/65/CE, de 23 de Setembro de 2002, in JOUE, n.º L 271, de 9 de Outubro de 2002, pp. 16 ss.), aos contratos de crédito a
consumidores (Directiva 2008/48/CE, de 23 de Abril de 2008, in JOUE, n.º L 133, de 22 de Maio de 2008, pp. 66 ss.) e aos contratos de
utilização periódica de bens, de aquisição de produtos de férias de longa duração, de revenda e de troca (Directiva 2008/122/CE, de 14
de Janeiro de 2009, in JOUE, n.º L 33, de 3 de Fevereiro de 2009, pp. 10 ss.) Traço comum a estas Directivas é a circunstância de procu-
rarem assegurar a aplicação imperativa das disposições nacionais resultantes da respectiva transposição a todas as relações de consumo
que apresentem uma conexão suficientemente estreita com a Comunidade Europeia. O seu fundamento precípuo não radica, por isso, na
garantia das liberdades comunitárias. Em vez de assegurarem a concorrência legislativa entre leis nacionais, essas Directivas visam limitá-
la pelo que respeita às relações com terceiros Estados. São, por assim dizer, a expressão conflitual da denominada fortaleza europeia.

97 Ver, sobre esta matéria, JOCHEN TAUPITZ, «Das internationale Produkthaftungsrecht im Zugriff der europäischen Warenverkehrs-
freiheit: Abschied vom favor laesi?», ZEuP, 1997, pp. 986 ss.

98 Esta solução não é isenta de riscos sob o ponto de vista das liberdades comunitárias: uma campanha publicitária levada a cabo em
vários Estados-Membros, por exemplo, pode, por força dela regra, sujeitar-se a uma pluralidade de regras distintas, cumulativamente
aplicáveis (cfr. GAETANO VITTELINO, «Rome II from an Internal Market Perspective», in ALBERTO MALATESTA (org.), The Unification of
Choice of Law Rules on Torts and Other Non-Contractual Obligations in Europe. The «Rome II» Proposal, Pádua, 2006, pp. 271 ss. Daí
que o Hamburg Group for Private International Law haja proposto nesta matéria a aplicação da lei do país de origem (cfr. «Comments
on the European Commission’s Draft Proposal for a Council Regulation on the Law Applicable to Non-Contractual Obligations», RabelsZ,
2003, pp. 1 ss. (p. 19). A norma em apreço justifica-se, no entanto, sob o prisma da par conditio concurrentium. A aplicação da lex origi-
nis daria a um dos concorrentes uma vantagem competitiva sobre os demais nos países onde vigorassem condições de concorrência (v.g.
em matéria de publicidade) mais estritas do que as estabelecidas por aquela lei. A aplicação dessa lei poderia também redundar em pre-
juízo dos consumidores. Cfr. o nosso A tutela internacional da propriedade intelectual, Coimbra, 2008, pp. 340 ss.
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36. No entanto, o Regulamento ressalva, no art. 17.º, as regras de segurança e de conduta em vigor no
lugar do facto, que devem ser atendidas «a título de matéria de facto e na medida em que for apropriado». A sua
relevância está aí prevista no tocante à avaliação da licitude do comportamento do alegado responsável. Cuida-
se nesse preceito, por conseguinte, não propriamente do regime de responsabilidade, mas antes das regras cuja
inobservância determina essa responsabilidade. 

Manda-se no art. 17.º do Regulamento, por outro lado, «ter em conta» essas regras, e não aplicá-las. Con-
tudo, sempre que tenha lugar a valoração de uma conduta como lícita ou ilícita à luz de regras imperativas vi-
gentes no lugar do facto (ainda que para aferir a responsabilidade do agente de acordo com as regras de outro
sistema jurídico) parece-nos que estaremos, hoc sensu, perante uma verdadeira aplicação daquelas primeiras re-
gras99. É antes a situação jurídica decorrente da aplicação dessas regras que deverá ser subsequentemente tomada
em consideração como elemento determinante do preenchimento da hipótese legal das normas da lex causae sobre
a responsabilidade civil do agente100.

As referidas regras devem, assim, valer «territorialmente», não se encontrando a sua eficácia subordinada
à competência geral da lei do país do dano. Protege-se deste modo a liberdade de actuação que é garantida ao
agente pela lex loci. 

Esta ressalva pode ter certa relevância para garantir a liberdade de circulação de produtos e serviços, sem-
pre que um acto de concorrência tendente a promover esses produtos ou serviços seja praticado a partir de certo
país e se conforme com as regras locais. 

Há assim uma limitada aceitação, no Regulamento de Roma II, da competência da lei do país de origem,
enquanto pressuposto da aplicação das regras sobre responsabilidade civil extracontratual do país do dano.

6. A cláusula do mercado interno em matéria de radiodifusão televisiva, de serviços de acesso
condicional e de comércio electrónico 

37. A livre prestação de serviços no mercado interno foi objecto de regras especiais nas Directivas res-
peitantes à radiodifusão televisiva101, aos serviços de acesso condicional102 e ao comércio electrónico103.

99 Em sentido convergente, pelo que respeita às «regras de conduta da lei do lugar do facto que reclamam aplica-
ção numa base estritamente territorial (i.e, a todas as condutas que tenham lugar no território do Estado que as edita),
por exemplo, regras do trânsito», veja-se LUÍS DE LIMA PINHEIRO, «O Direito de Conflitos das obrigações extracontratuais
entre a comunitarização e a globalização – uma primeira apreciação do Regulamento Comunitário Roma II», O Di-
reito, 2007, pp. 1027 ss. (p. 1061). 

100 Neste sentido nos pronunciámos já em Da responsabilidade pré -contratual em Direito Internacional Privado,
Coimbra, 2001, pp. 664 s. Sobre a distinção entre aplicação («Anwendung») e tomada em consideração («Berücksich-
tigung») de regras jurídicas estrangeiras, veja-se ERIK JAYME, «Identité culturelle et intégration: le droit international
privé postmoderne. Cours général de droit international privé», Rec. Cours, t. 251 (1995), pp. 9 ss. (pp. 87 s.); e, na
doutrina portuguesa, ISABEL DE MAGALHÃES COLLAÇO, Da compra e venda em Direito Internacional Privado. Aspec-
tos fundamentais, vol. I, Lisboa, 1954, pp. 318 ss., ANTÓNIO MARQUES DOS SANTOS, As normas de aplicação imediata
no Direito Internacio nal Privado. Esboço de uma teoria geral, Coimbra, 1991, vol. II, pp. 985 ss., RUI DE MOURA RAMOS,
Da lei aplicável ao contrato de trabalho internacional, cit., pp. 699 ss., MARIA HELENA BRITO, A representação nos con-
tratos internacionais. Um contributo para o estudo do princípio da coerência em direito internacional privado, Coim-
bra, 1999, pp. 711 ss., DÁRIO MOURA VICENTE, Da responsabilidade pré -contratual em Direito Internacional Privado,
cit., p. 630 s., e LUÍS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. I, Introdução e Direito de Conflitos. Parte
Geral, 2.ª ed., Coimbra, 2008, pp. 281 ss., todos com mais referências.

101 Directiva 89/552/CEE, de 3 de Outubro de 1989, relativa à coordenação de certas disposições legislativas, re-
gulamentares e administrativas dos Estados-Membros relativas ao exercício de actividades de radiodifusão televisiva
(«Directiva televisão sem fronteiras»), publicada no JOCE n.º L 298, de 3 de Outubro de 1989, pp. 23 ss. Foi subse-
quentemente alterada pela Directiva 97/36/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de Junho de 1997, publi-
cada no JOCE n.º L 202, de 30 de Julho de 1997, pp. 60 ss., e pela Directiva 2007/65/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 11 de Dezembro de 2007, publicada no JOUE n.º L 332, de 18 de Dezembro de 2007, pp. 27 ss. A Directiva
89/552/CEE, com as alterações introduzidas pela Directiva 97/36/CE, foi parcialmente transposta para a ordem jurídica por-
tuguesa pela Lei n.º 27/2007, de 30 de Julho (Lei da Televisão).

102 Directiva 98/84/CE, de 20 de Novembro de 1998, relativa à protecção jurídica dos serviços que se baseiem ou consis-
tam num acesso condicional, publicada no JOCE n.º L 320, de 28 de Novembro de 1998, pp. 54 ss. Foi transposta para a ordem
jurídica portuguesa pelo Decreto-Lei n.º 287/2001, de 8 de Novembro.

103 Directiva 2000/31/CE, de 8 de Junho de 2000, relativa a certos aspectos legais dos serviços da sociedade de informação,
em especial do comércio electrónico, no mercado interno, publicada no JOCE, n.º L 178, de 17 de Julho de 2000, pp. 1 ss. Foi
transposta, em Portugal, pelo D.L. n.º 7/2004, de 7 de Janeiro de 2004.
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Estas Directivas estabelecem que os Estados -Membros não podem, por razões que rele vem do do-
mínio coordenado, restringir a livre circulação dos serviços por elas abrangidos provenientes de outros
Estado s-Membros104.

Além disso, a Directiva sobre a radiodifusão televisiva estabelece, no art. 2.º, n.º 1, que cada Es-
tado-Membro deve assegurar que os serviços de comunicação social audiovisual prestados por fornece-
dores de serviços «sob a sua jurisdição» respeitem as suas regras sobre esses serviços. Consideram-se
«sob a jurisdição» de um Estado-Membro, para os efeitos desta Directiva, os fornecedores de serviços
de comunicação social nele estabelecidos e os que utilizem uma ligação ascendente terra-satélite situada
nesse Estado-Membro ou uma capacidade de satélite pertencente a esse Estado-Membro (art. 2.º, n.ºs 2
e 4). 

Analogamente, a Directiva sobre o comércio electrónico dispõe, no art. 3.º, n.º 1, que cada Estado -
-Membro assegurará que os serviços da sociedade da informação105 pres tados por um prestador estabe-
lecido no seu território cumpram as dis posições nacionais aplicáveis nesse Estado -Membro que se
integrem no «domínio coordenado». Este compreende, em ambas as Directivas, não apenas para a defi-
nição das condições de acesso e exercício das actividades económicas neles disciplinadas, mas também
a actuação do prestador de serviços, nomeadamente a publicidade por ele feita, os contratos por ele ce-
lebrados e a sua responsabilidade106.

Os princípios do reconhecimento mútuo e da aplicação da lei do país de origem obtiveram, assim,
consagração nestes actos comunitários. 

38. A interpretação da cláusula do mercado interno consignada no art. 3.º da Directiva sobre o Co-
mércio Electrónico tem, no entanto, suscitado muitas dúvidas107. 

De acordo com certa orientação, essa cláusula da Directiva não afecta o Direito de Conflitos dos
Estados-Membros108. O art. 3.º limitar-se-ia a comandar o afastamento das regras de Direito material do
país de destino dos serviços da sociedade da informação que restrinjam, no caso concreto, a livre pres-
tação desses serviços109.

Para outro ponto de vista, a referência à lei do país de origem contida no art. 3.º visaria antes as
respectivas normas internacionalmente imperativas (Eingriffsrecht)110.

104 Cfr. os arts. 2.º-A, n.º 1, da Directiva 89/552/CEE, na redacção dada pela Directiva 2007/65/CE (nos termos do qual:
«Os Estados-Membros devem assegurar a liberdade de recepção e não colocar entraves à retransmissão nos seus territórios
de serviços de comunicação social audiovisual provenientes de outros Estados-Membros por razões que relevem dos do-
mínios coordenados pela presente directiva); 3.º, n.º 2, da Directiva 98/84/CE (segundo o qual: «[…] os Estados-membros
não podem limitar: a) A prestação de serviços protegidos ou serviços conexos provenientes de outros Estados-membros; b)
A livre circulação de dispositivos de acesso condicional, por motivos abrangidos pelo domínio coordenado pela presente
directiva»); e 3.º, n.º 2, da Directiva 2000/31/CE (de acordo com o qual: «Os Estados-Membros não podem, por razões que
relevem do domínio coordenado, restringir a livre circulação dos serviços da sociedade da informação provenientes de
outro Estado-Membro»).

105 I. é, nos termos do art. 1.º, n.º 2, da Directiva 83/34/CEE, na redacção dada pela Directiva 98/48/CE, publicada no
JOCE n.º L 217, de 5 de Agosto de 1998, pp. 18 ss., «qualquer serviço prestado normalmente mediante remuneração, à dis-
tância, por via electrónica e mediante pedido individual de um destinatário de serviços».

106 Cfr. os arts. 1.º, alínea i), da Directiva 89/552/CEE, na redacção dada pela Directiva 2007/65/CE, e 2.º, alínea h), su-
balínea i), segundo travessão, da Directiva 2000/31/CE. 

107 Veja-se, sobre o ponto, que não podemos desenvolver aqui, o nosso estudo «A comunitarização do Direito Interna-
cional Privado e o comércio electrónico», in Direito Internacional Privado. Ensaios, vol. II, Coimbra, 2005, pp. 171 ss.

108 Cfr. KARL-HEINZ FEZER e STEFAN KOOS, «Das gemeinschaftsrechtliche Herkunftslandprinzip und die e-commerce-
Richtlinie. Zur dringenden Notwendigkeit einer Harmonisierung des Wettbewerbsrechts in den Mitgliedstaaten der Euro-
päischen Union als einer gemeinschaftsrechtlichen Aufgabe», IPRax, 2000, pp. 352 s.; e LUÍS DE LIMA PINHEIRO, «O Direito
de Conflitos e as liberdades comunitárias de estabelecimento e de prestação de serviços», cit., pp. 382 ss.

109 Cfr. MICHEL WILDERSPIN e XAVIER LEWIS, «Les relations entre le droit communautaire et les règles de conflits de lois
des États membres», RCDIP, 2002, pp. 1 ss.; MARC FALLON e JOHAN MEEUSEN, «Le commerce électronique, la directive
2000/31/CE et le droit international privé», RCDIP, 2002, pp. 435 ss. (p. 485) ; HORATIA MUIR-WATT, «L’entrave à la libre
prestation de services : réflexions sur l’impact des libertés économiques sur le droit international privé des États mem-
bres», in Études offertes à J. Béguin. Droit et actualité, Paris, 2005, pp. 545 ss. (p. 558).

110 Cfr. HANS-JÜRGEN SONNENBERGER, «Europarecht und Internationales Privatrecht», ZVglRWiss, 1996, pp. 1 ss.; idem,
in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, 4.ª ed., Munique, 2006, vol. 10, Einführungsgesetz zum Bürger-
lichen Gesetzbuche (Art. 1-46). Internationales Privatrecht, pp. 125 s.
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Segundo um último entendimento, o art. 3.º impõe aos Estados-Membros a consagração de uma
verdadeira regra de conflitos de Direito Internacional Privado, que submeta o fornecimento de serviços
da sociedade da informação, no que respeita às matérias compreendidas no domínio coordenado, à lei do
país de estabelecimento do prestador desses serviços111.

Nenhuma destas orientações é isenta de dificuldades.
A primeira, não permite explicar a sujeição dos prestadores de serviços da sociedade da informação

às disposições nacionais do Estado-Membro de estabelecimento, prevista no n.º 1 do art. 3.º da Directiva sobre
o comércio electrónico. Como veremos a seguir, as Directivas sobre as práticas comerciais desleais e a pres-
tação de serviços no mercado interno não consagram regra semelhante112. Tão-pouco se coaduna a mencio-
nada orientação com a ressalva, constante do anexo à Directiva, da liberdade de as partes escolherem a lei
aplicável ao contrato e das obrigações contratuais relativas aos contratos celebrados pelos consumidores,
bem como da propriedade intelectual. Esta apenas se compreende se o sentido do art. 3.º, n.º 1, da Directiva
for o de determinar aos Estados-Membros a consagração nesta matéria de uma verdadeira regra de confli-
tos, e não de uma mera excepção à aplicação das regras de Direito material do país de destino. 

A segunda orientação referida não tem qualquer apoio no texto da Directiva, que não restringe a re-
ferência às disposições nacionais do Estado-Membro de estabelecimento, constante do art. 3.º, n.º 1, às nor-
mas internacionalmente imperativas, antes a estende a todas as disposições que se integrem no «domínio
coordenado», com ressalva das que são referidas no anexo. Ora, a análise do preceito da Directiva que de-
fine o domínio coordenado revela que estão em causa muitas outras disposições para além das que são ca-
racterizáveis como internacionalmente imperativas.

A terceira orientação apontada parece corresponder melhor ao sentido da disposição em causa, tal
como este se infere, designadamente, do considerando 22 da Directiva: a limitação do risco da aplicação de
uma lei estrangeira e dos custos a ela associados, em ordem a garantir a livre circulação dos serviços da so-
ciedade da informação no interior da Comunidade e a segurança jurídica dos respectivos prestadores e des-
tinatários. É que, dada a ubiquidade das redes electrónicas internacionais, aquele risco, assim como os custos
mencionados, são particularmente acentuados no tocante a estes serviços. A aplicação da lei do país de ori-
gem parece, assim, especialmente justificada nestes casos.

Há, é certo, uma incongruência entre o disposto no art. 3.º, n.º 1, e o art. 1.º, n.º 4, da Directiva, se-
gundo o qual esta «não estabelece regras adicionais de direito internacional privado». Mas este preceito, in-
serido no texto da Directiva numa fase tardia da sua elaboração, não parece decisivo na interpretação da
cláusula do mercado interno. O máximo que se pode extrair dele é uma determinada qualificação pelo le-
gislador da regra constante do art. 3.º; ora, as qualificações legais, como é bem sabido, não vinculam o in-
térprete. 

Foi o entendimento aqui exposto em último lugar que prevaleceu nos diplomas de transposição da Di-
rectiva para as ordens jurídicas portuguesa113 e alemã114.

111 Cfr. ALEXANDER THÜNKEN, «Die EG-Richtlinie über den elektronischen Geschäftsverkehr und das internationale Privatrecht
des unlauteren Wettbewerbs», IPRax, 2001, pp. 15 ss.; PETER MANKOWSKI, «Herkunftslandprinzip und deutsches Umsetzungsgesetz
zur e-commerce-Richtlinie», IPRax, 2002, pp. 257 ss. (p. 258); GERALD SPINDLER, «Herkunftsprinzip und Kollisionsrecht – Bin-
nenmarktintegration ohne Harmonisierung?», RabelsZ, 2002, pp. 633 ss. (p. 651); e WOLFGANG KILIAN, Europäisches Wirtschafts-
recht, cit., p. 336.

112 Limitam-se estes actos comunitários, com efeito, a acolher disposições análogas à do art. 3.º, n.º 2, da Directiva sobre o co-
mércio electrónico. Outro tanto sucede na Directiva sobre o acesso condicional. Para que o preceito citado no texto tenha algum sen-
tido útil, tem, pois, de se admitir que ele representa um plus relativamente à mera proscrição de restrições à prestação de serviços no
Estado do foro. Esse plus consiste na atribuição de competência, em princípio exclusiva, à lei do país de origem para reger os as-
pectos relativos à prestação dos serviços em questão compreendidos no domínio coordenado, dispensando-se assim qualquer com-
paração entre a lei do país de origem e a do país de destino tendente a avaliar se esta última pode ou não, no caso concreto, ser
aplicada. Nesta base se poderia distinguir, segundo JULIA HÖRNLE, a simples liberdade de prestação de serviços, consignada no Tra-
tado e nas Directivas por último referidas, da competência da lei do país de origem Cfr. «Country of Origin Regulation in Cross-Bor-
der Media: One Step Beyond the Freedom to Provide Services?», ICLQ, 2005, pp. 89 ss. (pp. 113 e 125).

113 Cfr. os arts. 4.º, n.º 1, e 5.º, n.º 1, do D.L. n.º 7/2004, de 7 de Janeiro, por força dos quais são aplicáveis aos provedores de ser-
viços da sociedade da informação estabelecidos em Estados-Membros da Comunidade as regras relativas à contratação electrónica,
bem como as que os isentam de responsabilidade pelos danos causados pela informação que transportam e armazenam, vigentes no
respectivo país de estabelecimento.

114 Cfr. o § 3 da Telemediengesetz, de 26 de Fevereiro de 2007 (in Bundesgesetzblatt, parte I, n.º 6, de 28 de Fevereiro de 2007,
pp. 179 ss.).
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7. Continuação: as práticas comerciais desleais

39. Outro domínio em que a liberdade de circulação de mercadorias e serviços levou a equacio-
nar a consagração expressa da aplicabilidade da lei do país de origem foi o das práticas comerciais des-
leais. A diversidade dos regimes nacionais nesta matéria é, com, efeito, susceptível de inibir a publicidade
e o marketing de produtos e serviços através das fronteiras115.

Esta a razão por que a proposta de Directiva relativa às práticas comerciais desleais, apresentada
em 2003 pela Comissão Europeia, determinava expressamente no art. 4.º, n.º 1, a aplicação exclusiva, no
domínio coordenado, das disposições da lei do país de estabelecimento do profissional ou da empresa116.

A verdade, porém, é que a proposta da Comissão, caso tivesse sido adoptada, se encontraria em
manifesta oposição com a competência da lex mercatus consignada, em matéria de concorrência des-
leal, no art. 6.º Regulamento de Roma II. 

A Directiva 2005/29/CE, de 11 de Maio de 2005, relativa às práticas comerciais desleais117, con-
sagrou uma solução diferente no seu art. 4.º. Aí se dispõe, com efeito: 

«Os Estados-Membros não podem restringir a livre prestação de serviços nem a livre circulação de mercadorias por razões
ligadas ao domínio que é objecto de aproximação por força da presente Directiva.»

Esta disposição inibe os Estados-Membros Comunidade Europeia de invocarem a sua legisla-
ção em matéria de práticas comerciais desleais a fim de obstarem à importação de produtos ou ser-
viços fornecidos por empresas estabelecidas noutros Estados-Membros. Mas não pode retirar-se dela
a aplicação exclusiva da lex originis às práticas comerciais alegadamente desleais desses agentes
económicos. À luz de quanto se dispõe nela, não está, com efeito, excluído que os tribunais e auto-
ridades administrativas apliquem a lex mercatus às situações abrangidas pela Directiva, contanto que
daí não resulte qualquer restrição à livre circulação de serviços e mercadorias no mercado. Na for-
mulação constante da Directiva 2005/29/CE, a cláusula do mercado interno tem, por conseguinte,
alcance material, e não conflitual118.

8. Continuação: a prestação de serviços no mercado interno

40. A tentativa de maior fôlego de consagrar legislativamente a competência da lei do país de ori-
gem surgiu, contudo, na proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa aos servi-
ços no mercado interno («Directiva Bolkestein»)119, integrada na «Estratégia de Lisboa Para o
Crescimento e o Emprego» aprovada pelo Conselho Europeu em 2000. Dispunha o art. 16.º, n.º 1, dessa
proposta, com a epígrafe «princípio do país de origem»: 

115 Reconheceu-o o Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias no mencionado caso Clinique, em que considerou que
a proibição de distribuição de cosméticos na Alemanha ao abrigo da marca «Clinique» constituía um obstáculo ao comércio intra-
comunitário, visto que, por força dela, uma empresa seria obrigada a comercializar os seus produtos num Estado-Membro sob
uma marca diferente da que utilizava nos restantes Estados-Membros, com todos os custos a isso inerentes.

116 Cfr. o documento COM (2003) 356 final, de 18 de Junho de 2003. Era o seguinte o teor esse preceito: «1. Os profissio-
nais apenas deverão cumprir as disposições, no domínio sujeito a uma aproximação por força da presente directiva, da ordem
jurídica nacional do Estado-Membro em que se encontrarem estabelecidos. O Estado-Membro de estabelecimento do profissional
deverá zelar pelo referido cumprimento. 2. Os Estados-Membros não deverão restringir a livre prestação de serviços nem a
livre circulação de mercadorias por razões ligadas ao domínio que é objecto de aproximação por força da presente directiva».
Mais longe ia a proposta, formulada pelo Hamburg Group for Private International Law, de uma disposição do Regulamento
de Roma II relativa à concorrência desleal, na qual se atribuía competência à lei do país do principal estabelecimento da em-
presa anunciante pelo que respeita às obrigações extracontratuais decorrentes de actos de concorrência desleal exclusivamente
conexos com os Estados-Membros da Comunidade Europeia. Cfr. «Comments on the European Commission’s Draft Proposal
for a Council Regulation on the Law Applicable to Non-Contractual Obligations», RabelsZ, 2003, pp. 1 ss. (pp. 19 s.). Dispunha
o art. 6.º, n.º 2, desse texto: «Where the elements relevant to the situation at the time of publication are exclusively connected
with one or more Member States of the European Union and subject to article 7, non-contractual obligations arising from un-
fair advertising are governed by the law of the Member State where the advertising company has its principal place of business».

117 In JOUE, n.º L 149, de 11 de Junho de 2005, pp. 22 ss.
118 Veja-se, sobre o ponto, o nosso A tutela internacional da propriedade intelectual, cit., pp. 351 s.
119 Documento COM (2004) 2 final, de 13 de Janeiro de 2004. 
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«Os Estados-Membros diligenciam para que os prestadores estejam submetidos apenas às disposições nacionais do seu Es-
tado de origem que digam respeito ao domínio coordenado. São abrangidas pelo primeiro parágrafo as disposições nacionais
relativas ao acesso à actividade de um serviço e o seu exercício, nomeadamente aquelas que regem o comportamento do pres-
tador, a qualidade ou o conteúdo do serviço, a publicidade, os contratos e a responsabilidade do prestador.»

41. É bem conhecida a contestação suscitada por esta regra120. 
Dado que em muitos domínios o regime da prestação de serviços não se encontra harmonizado na

Comunidade Europeia, a aplicação, com a referida amplitude, da lei do país de origem gerou o receio de
que fosse colocada em risco a actividade das empresas e dos profissionais estabelecidos em Estados-
Membros dotados de regras mais exigentes perante a concorrência de profissionais estabelecidos noutros
Estados-Membros121. 

Além disso, essa solução favoreceria injustificadamente os interesses dos oferentes de serviços
relativamente aos dos respectivos adquirentes, comprometendo assim a neutralidade do Direito Interna-
cional Privado.

Foi, por outro lado, posta em dúvida a compatibilidade da referida regra com a unificação do Di-
reito de Conflitos visada através dos Regulamentos de Roma I e II.

Compreende-se assim que a Directiva 2006/123/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12
de Dezembro de 2006, relativa aos serviços no mercado interno122, se haja limitado a consagrar, no seu
art. 16.º, n.º 1, o princípio do reconhecimento mútuo. Segundo esse preceito: 

«Os Estados-Membros devem respeitar o direito de os prestadores prestarem serviços num Estado-Membro diferente da-
quele em que se encontram estabelecidos. O Estado-Membro em que o serviço é prestado deve assegurar o livre acesso e exer-
cício da actividade no sector dos serviços no seu território.»

Parece, assim, que o princípio do reconhecimento mútuo, embora possa ter uma componente con-
flitual, traduzida numa remissão para a lex originis, não a tem necessariamente. Uma coisa é, com efeito,
a aplicabilidade exclusiva da lei do país de origem dos serviços, que foi rejeitada na versão final da Di-
rectiva. Outra, a tomada em consideração da lei do país de origem pelas autoridades do país de destino,
em ordem a verificar se existe um grau suficiente de equivalência entre essa lei e a do país onde são ofe-
recidos certos serviços, que justifique o afastamento das normas desta última de que resulte um entrave
à livre prestação de serviços123.

V. A liberdade de circulação de capitais

1. A livre circulação de capitais como pressuposto das demais liberdades comunitárias

42. A liberdade de circulação de capitais é um pressuposto das demais liberdades comunitárias, que
não podem tornar-se efectivas sem ela124. Encontra-se actualmente consagrada no art. 56.º do Tratado, que

120 Ver PETER MANKOWSKI, «Wider ein Herkunftslandprinzip im Binnenmarkt», IPRax, 2004, pp. 385 ss.; HANS-JÜRGEN

SONNENBERGER, «Kommissions-Vorschlag für eine Rahmenrichtlinie des Europäichen Parlaments und des Rates über Diens-
tleistungen im Binnenmarkt, KOM (2004) 2», RIW, 2004, pp. 321 ss.; OLIVIER DE SCHÜTTER e STÉPHANIE FRANCQ, «La propo-
sition de directive relative aux services dans le marché intérieur : reconnaissance mutuelle, harmonisation et conflits de lois dans
l’Europe élargie», Cahiers de droit européen, 2005, pp. 603 ss. ; LARS ALBATH e MARTINA GIESLER, «Das Herkunftslandprin-
zip in der Dienstleistungsrichtlinie – eine kodifizierung der Rechtssprechung?», Europäische Zeitschrift für Wirtschaftsrecht,
2006, pp. 38 ss.

121 Personificou esse receio a figura do «canalizador polaco», amplamente difundida em França e noutros países europeus
aquando da discussão pública da proposta de Directiva.

122 In JOUE n.º L 376, de 27 de Dezembro de 2006, pp. 36 ss. Sobre as implicações desse acto comunitário no domínio dos
conflitos de leis no espaço, vejam-se ACHIM KAMPF, «EU-Dienstleistungsrichtlinie und Kollisionsrecht», IPRax, 2008, pp. 101
ss.; MARTIN SCHMIDT-KESSEL , «Europäisches Kollisionsrecht für Dienstleistungen?», in BRIGITTA JUD, WALTER H. RECH-
BERGER e GERTE REICHELT (orgs.), Kollisionsrecht in der Europäischen Union. Neue Fragen des internationalen Privat- und Zi-
vilverfahrensrechtes, Viena, 2008, pp. 97 ss. 

123 Voltaremos a este ponto adiante: ver infra, n.º 28.
124 Cfr., sobre o tema, RUDOLF STREINZ (org.), EUV/EGV, cit., pp. 757 ss. ; PETER V. WILMOWSKY, «Freiheit des Kapi-

tal- und Zahlungsverkehrs», in DIRK EHLERS (org.), Europäische Grundrechte und Grundfreiheiten, cit., pp. 343 ss.; WOLFGANG
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proíbe todas as restrições aos movimentos de capitais e aos pagamentos entre Estados-Membros e entre
Estados-Membros e países terceiros125. Esse preceito foi complementado pela Directiva 88/361/CEE126,
que estabeleceu o princípio da liberalização completa dos movimentos de capitais na Comunidade a par-
tir de 1 de Julho de 1990. Em virtude destas disposições, as empresas e os particulares podem hoje efec-
tuar investimentos, transferências e pagamentos transfronteiras no seio da Comunidade Europeia sem
autorização prévia e sem sujeição a limites de valor. 

Não raro, estas transacções envolvem também o exercício de outras liberdades comunitárias, fi-
cando por isso igualmente sujeitas às regras que as disciplinam127. Assim, por exemplo, a uma transfe-
rência de capitais que vise a prestação de um serviço (v.g. por um banco) são cumulativamente aplicáveis
as regras sobre a liberdade de circulação de capitais e a liberdade de prestação de serviços128. A conexão
entre as duas matérias é claramente estabelecida pelo art. 51.º, n.º 2, do Tratado da Comunidade Euro-
peia, nos termos do qual a prestação de serviços bancários e de seguros ligados a movimentos de capi-
tais deve efectuar-se de harmonia com a liberalização da circulação dos capitais.

2. O reconhecimento mútuo e a prestação de serviços ligados a movimentos de capitais 

43. Também no tocante à prestação de serviços ligados a movimentos de capitais a salvaguarda da
liberdade de circulação levou à consagração jurisprudencial do princípio do reconhecimento mútuo129.

Subsequentemente, diversos actos comunitários acolheram de modo expresso os princípios do re-
conhecimento mútuo e da vigilância dos prestadores de serviços financeiros pelas autoridades do res-
pectivo Estado-Membro de origem («home country control»)130.

Está neste caso a Directiva 2006/48/CE, de 14 de Junho de 2006, relativa ao acesso à actividade
das instituições de crédito e ao seu exercício131, cujo art. 23.º dispõe: 

«Os Estados-Membros devem estabelecer que as actividades referidas na lista do Anexo I possam ser exercidas nos res-
pectivos territórios, nos termos do artigo 25.º, dos n.ºs 1 a 3 do artigo 26.º, dos n.ºs 1 e 2 do artigo 28.º e dos artigos 29.º a 37.º,
através do estabelecimento de uma sucursal ou por meio de prestação de serviços, por qualquer instituição de crédito autorizada
e supervisionada pelas autoridades competentes de outro Estado-Membro, desde que tais actividades estejam abrangidas pela
autorização.»

KILIAN, Europäisches Wirtschaftsrecht, cit., pp. 117 ss.; PAUL CRAIG e GRÁINNE DE BÚRCA, EU Law, cit., pp. 723 ss.; JEAN-LOUIS

CLERGERIE, ANNIE GRUBER e PATRICK RAMBAUD, L’Union européenne, cit., pp. 364 ss. ; e JÜRGEN SCHWARTZE (org.), EU Kom-
mentar, cit., pp. 764 ss. Na doutrina nacional, vide JOSÉ CARLOS MOITINHO DE ALMEIDA, Direito Comunitário, cit., pp. 493 ss.;
JOÃO CALVÃO DA SILVA, Direito Bancário, Coimbra, 2001, pp. 127 ss.; idem, Banca, Bolsa e Seguros. Direito Europeu e Por-
tuguês, tomo I, Parte Geral, Coimbra, 2005, pp. 229 ss.; RUI DE MOURA RAMOS, Direito Comunitário (Programa, conteúdos e
métodos de ensino), cit., p. 102; JOÃO MOTA DE CAMPOS e JOÃO LUIZ MOTA DE CAMPOS, Manual de Direito Comunitário, cit.,
pp. 679 ss.

125 No tocante aos movimentos de capitais de e para terceiros Estados os arts. 57.º e 59.º do Tratado introduzem, todavia,
importantes limitações ao disposto no art. 56.º.

126 JOCE, n.º L 178, de 8 de Julho de 1988, pp. 5 ss.
127 Neste sentido, DIRK EHLERS, «Allgemeine Lehren», in eiusdem, Europäische Grundrechte und Grundfreiheiten, cit., pp.

177 ss. (p. 204).
128 Cfr., neste sentido, o acórdão do Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias de 14 de Novembro de 1995, caso

Svensson (proc. C-484/93).
129 Assim, no acórdão Parodi, de 9 de Julho de 1997 (proc. C-222/95), o Tribunal de Justiça declarou: «O artigo 59.º do

Tratado CEE [actual art. 49.º] deve ser interpretado no sentido [de] que se opõe a que um Estado-Membro exija a uma ins-
tituição de crédito já autorizada noutro Estado-Membro a obtenção de uma autorização para poder conceder um empréstimo
hipotecário a um residente no seu território […]». Tais autorizações, acrescentou o Tribunal, apenas podem ser validamente
exigidas se se verificarem três condições: que essa autorização «se imponha a qualquer pessoa ou sociedade que exerça tal
actividade no território do Estado-Membro de destino»; que a mesma «seja justificada por razões ligadas ao interesse geral,
tais como a protecção dos consumidores»; e que seja «objectivamente necessária para assegurar o cumprimento das regras
aplicáveis no sector em causa e para proteger os interesses que estas regras têm por objectivo salvaguardar, sendo certo que
o mesmo resultado não poderia ser alcançado com regras menos rigorosas». Cfr. RICCARDO LUZZATTO, «Il principio del mutuo
riconoscimento degli enti creditizi nel mercato interno della C.E.E.», Diritto del Commercio Internazionale, 1989, pp. 193
ss.

130 Ver, sobre esta matéria, LUCA G. RADICATI DI BROZZOLO, «L’ambito di applicazione della legge del paese di origine nella
libera prestazione dei servizi bancari nella Cee», Il Foro Italiano, 1990, parte IV, pp. 454 ss.

131 In JOUE, n.º L 177, de 30 de Junho de 2006, pp. 1 ss.
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Uma entidade que obtenha autorização para exercer actividade bancária num Estado-Membro
pode, assim, operar em toda a Comunidade, sem necessidade de novas autorizações, em regime de liber-
dade de estabelecimento ou de prestação de serviços e «do mesmo modo que no Estado-Membro de ori-
gem»132. 

Consagra-se deste modo o princípio do reconhecimento mútuo das legislações nacionais e das au-
torizações necessárias ao acesso e ao exercício desta actividade económica. A responsabilidade princi-
pal pela regulação e pelo controlo da actividade dessas entidades cabe, por força dele, ao Estado-Membro
de origem. O Estado-Membro de acolhimento pode, é certo, nos termos do art. 31.º da mesma Directiva,
tomar «medidas adequadas, destinadas a evitar ou reprimir as irregularidades cometidas no seu territó-
rio que sejam contrárias às disposições legais por ele adoptadas por razões de interesse geral». Essa pos-
sibilidade inclui, segundo o mesmo preceito, a de «impedir as instituições de crédito faltosas de iniciarem
novas operações no seu território». Mas essas medidas não podem ser discriminatórias ou despropor-
cionadas, nem duplicar medidas já adoptadas pelo Estado-Membro de origem. 

Por seu turno, a Directiva 2004/39/CE, de 21 de Abril de 2004, relativa aos mercados de instru-
mentos financeiros133, dispõe no art. 31.º, n.º 1: 

«Os Estados-Membros devem assegurar que qualquer empresa de investimento autorizada e sujeita à supervisão das auto-
ridades competentes de outro Estado-Membro nos termos da presente directiva e, no que diz respeito às instituições de crédito,
da Directiva 2000/12/CE, possa prestar livremente serviços e/ou actividades de investimento, bem como serviços auxiliares, no
respectivo território, desde que esses serviços ou actividades sejam abrangidos pela sua autorização. Os serviços auxiliares só
podem ser prestados conjuntamente com um serviço e/ou actividade de investimento. Os Estados-Membros não devem impor
quaisquer requisitos adicionais a essas empresas de investimento ou instituições de crédito no que diz respeito às matérias abran-
gidas pela presente directiva.»

O regime comunitário desta matéria assenta, em suma, numa repartição de competências entre os
reguladores do país de origem e os do país de acolhimento, com predomínio dos primeiros134. Por força
dela, podem ser aplicadas regras diferentes à prestação de serviços financeiros no mesmo Estado, con-
soante a origem da instituição em causa. 

Nisto se traduz o fenómeno dito da concorrência regulatória («regulatory competition»). Em vir-
tude desta, os reguladores nacionais podem ser levados a modificar os seus próprios padrões de regula-
ção, em ordem a proporcionar igualdade de condições de concorrência às instituições financeiras
nacionais. Esse fenómeno envolve, pois, o risco de uma certa redução das exigências legais aplicáveis
nesta matéria (por alguns apodada de «race to the bottom»). Mas esta não se verificou até hoje – ao que
não será estranha a harmonização de legislações neste domínio entretanto empreendida na Comunidade.

44. A incidência das liberdades comunitárias nesta matéria não se limita, porém, à definição das
condições de acesso e exercício da prestação de serviços financeiros e da entidade competente para con-
trolar as entidades que prestam esses serviços: ela estende-se à determinação da própria lei reguladora
do serviço prestado135. 

Por exemplo, em matéria de contratos bancários que transcendam as fronteiras de um único Es-
tado-Membro, as regras de conflitos vigentes na Comunidade Europeia conduzem, num largo número de
situações, à aplicação da lei do banco136. 

132 Cfr., neste sentido, o considerando 18 da Directiva.
133 In JOUE, n.º L 145, de 30 de Abril de 2004, pp. 1 ss.
134 Cfr. JAN DALHUISEN, Dalhuisen on Transnational and Comparative Commercial, Financial and Trade Law, 3.ª ed., Ox-

ford/Portland, 2007, p. 1290.
135 Ver APOSTOLOS GKOUTZINIS, «Free Movement of Services in the EC Treaty and the Law of Contractual Obligations Re-

lating to Banking and Financial Services», Common Market Law Review, 2004, pp. 119 ss.
136 Cfr. JEAN-PIERRE MATTOUT, Droit bancaire international, 3.ª ed., Paris, 2004, pp. 31 ss. ; DIETER MARTINY, «Ban-

verträge», in CHRISTOPH REITHMANN e DIETER MARTINY (orgs.), Internationales Vertragsrecht. Das internationale Privatrecht
der Schuldverträge, 6.ª ed., Colónia, 2004, pp. 950 ss. (p. 955). Na literatura jurídica portuguesa, vejam-se, no mesmo sentido,
MARIA HELENA BRITO, «Os contratos bancários e a Convenção de Roma de 19 de Junho de 1980 sobre a Lei Aplicável às Obri-
gações Contratuais», Revista da Banca, 1993, pp. 75 ss. (p. 103); ANTÓNIO MARQUES DOS SANTOS, «A Convenção de Roma
e as operações bancárias», in Estudos de Direito Internacional Privado e de Direito Público, Coimbra, Almedina, 2004, pp. 227
ss. (p. 239); e LUÍS DE LIMA PINHEIRO, «Direito aplicável às operações bancárias internacionais», in Estudos de Direito Inter-
nacional Privado, vol. II, Coimbra, 2009, pp. 233 ss. (p. 250).
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Assim sucede, desde logo, quando as partes escolham essa lei ao abrigo do art. 3.º da Convenção
de Roma ou do Regulamento de Roma I, visto que estes textos não impõem, nos contratos que apresen-
tem conexões com dois ou mais Estados-Membros, qualquer limitação a essa escolha. 

Ao mesmo resultado conduzem o art. 4.º, n.º 2, da Convenção, em razão da aplicabilidade, aí con-
signada, da lei do país do devedor da prestação característica, e, de forma mais nítida, o art. 4.º, n.º 1, alí-
nea b), do Regulamento, por força da remissão nele feita para a lei do país em que o prestador de serviços
tem a sua residência habitual.

A regra mencionada vale igualmente para as transferências bancárias transfronteiras efectuadas no
seio da Comunidade Europeia137, às quais deve, em princípio, ter-se como aplicável a lei escolhida pelas
partes e, subsidiariamente, a lei do banco receptor da ordem de pagamento138.

Bem se compreende que assim seja. No sector dos serviços financeiros, as características e o con-
teúdo dos serviços prestados dependem em larga medida das regras que lhes forem aplicáveis. A aplica-
ção da lei do país de origem desses serviços tem, por isso, especial razão de ser: uma vez que a identidade
do serviço é indissociável da lei aplicável, a sua sujeição à lei do país de destino poderia afectar a pró-
pria possibilidade da respectiva prestação139. Assim sucederia, por exemplo, se a lei do país de destino
não conhecesse, ou não permitisse, a figura da garantia bancária autónoma, admitida pelo sistema jurí-
dico do Estado-Membro da sede ou do estabelecimento principal de um banco que se propusesse prestá-
la a uma entidade estabelecida noutro Estado-Membro.

A liberdade de prestação de serviços ligados a movimentos de capitais através das fronteiras re-
clama, assim, a possibilidade de aplicar a esses serviços a lei do respectivo país de origem.

VI. Ensaio de uma construção dogmática

1. A unidade na diversidade: a integração europeia e a preservação do pluralismo jurídico

45. Do que dissemos até aqui resulta que, a fim de assegurar as liberdades comunitárias de circu-
lação, a Comunidade Europeia não enveredou por uma assimilação dos sistemas jurídicos nacionais, mas
tão-só, de um modo geral, por uma harmonização mínima.

Desde, pelo menos, 1985, a preferência dos órgãos comunitários tem sido por uma produção nor-
mativa descentralizada, associada ao princípio de reconhecimento mútuo, recentemente definido pela
Comissão Europeia como a pedra angular das políticas da União140.

Aliás, uma tal assimilação, além de desnecessária (e em parte inviável), seria contrária à preser-
vação da diversidade cultural, inerente ao próprio conceito de Europa: esta é, desde sempre, um espaço
geográfico caracterizado por uma pluralidade de línguas, de usos e costumes e de tradições políticas e

137 É matéria em que a Comunidade Europeia tem também procurado levar a cabo uma certa harmonização de legislações.
Regem-na, designadamente, a Directiva 97/5/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de Janeiro de 1997, relativa às
transferências transfronteiras, in JOCE, n.º L 43, de 14 de Fevereiro de 1997, pp. 25 ss. (transposta para a ordem jurídica por-
tuguesa pelo D.L. n.º 41/2000, de 17 de Março) e o Regulamento (CE) n.º 2560/2001, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 19 de Dezembro de 2001, relativo aos pagamentos transfronteiras em Euros, in JOCE,
n.º L 344, de 28 de Dezembro de 2001, pp. 13 ss.

138 É, aliás, esta a solução consagrada na Lei-Modelo da CNUDCI sobre as Transferências Interna-
cionais de Crédito, de 1992: cfr. o artigo Y, n.º 1, dessa Lei-Modelo, segundo o qual: «The rights and ob-
ligations arising out of a payment order shall be governed by the law chosen by the parties. In the absence
of agreement, the law of the State of the receiving bank shall apply». Para os efeitos desta disposição, o
conceito de «banco receptor» («receiving bank») deve ser enten dido, em conformidade com o estabele-
cido no art. 2 da Lei -Modelo, nos seguintes termos: «“receiving bank” means a bank that receives a pay-
ment order» (alínea f)).

139 Cfr., no sentido do texto, LUCA RADICATI DI BROZZOLO, «L’influence sur les conflits de lois des principes de droit com-
munautaire en matière de liberté de circulation», est. cit. na RCDIP, 1993, p. 407.

140 Cfr. a Comunicação da Comissão ao Conselho e ao Parlamento Europeu. Aplicação do Programa da Haia: o rumo a
seguir, doc. COM (2006) 331 final, p. 8.
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jurídicas. Na Comunidade Europeia, a liberdade de circulação tem, por isso, de ser articulada com a pre-
servação dessa diversidade141.

46. Ora, esta unidade na diversidade postula a adopção de regras de conflitos de leis no espaço que pos-
sibilitem uma coordenação dos sistemas jurídicos nacionais compatível com as liberdades comunitárias142.

Vem daqui o principal impulso no sentido da unificação do Direito Internacional Privado na Comuni-
dade Europeia. Só através de regras de conflitos uniformes parece, na verdade, possível conciliar a preserva-
ção da pluralidade e da diversidade dos Direitos nacionais, enquanto expressões de cultura, com a livre
circulação dos factores de produção no mercado interno europeu. O plano supranacional é hoje, por isso, o in-
dicado para a elaboração de regras de conflitos143. Os recentes regulamentos comunitários sobre os conflitos
de leis em matéria de obrigações contratuais e extracontratuais correspondem justamente a esta orientação.

2. A autonomização de um Direito Internacional Privado do mercado interno 

47. Desponta, segundo alguns, um Direito Internacional Privado do mercado interno, ou Direito
de Conflitos de mercado interno («Binnenmarkt-IPR» ou «Binnenmarktkollisionsrecht»)144.

Este seria integrado pelas regras de conflitos que se ocupam da determinação do regime aplicável
às relações privadas internacionais exclusivamente conexas com o mercado interno europeu.

Seria, pois, através dessas regras que a Comunidade levaria a cabo a coordenação dos sistemas ju-
rídicos dos Estados-Membros, tendo em vista assegurar o exercício das liberdades comunitárias num
quadro de pluralismo jurídico.

Talvez não se possa falar ainda, a este respeito, de um verdadeiro sistema de regras de conflitos de leis.
Mas não podem deixar de ver-se, em algumas das decisões judiciais e dos actos normativos que mencioná-
mos atrás, regras de Direito Internacional Privado privativas de relações intracomunitárias: a contratação de
trabalhadores temporariamente destacados de um Estado-Membro para outro no âmbito de uma prestação
de serviços; o reconhecimento de sociedades comerciais constituídas de acordo com o Direito de um Estado-
Membro; o direito ao nome de pessoas oriundas de outro Estado-Membro; a prestação de serviços de radio-
difusão televisiva e da sociedade da informação por empresas estabelecidas na Comunidade; etc. 

Os próprios Regulamentos de Roma I e Roma II, apesar do seu carácter universal, apresentam
como seu fundamento precípuo o bom funcionamento do mercado interno145. Ambos contêm, aliás, re-
gras específicas das situações intracomunitárias146 e ressalvam as disposições especiais de Direito Co-
munitário sobre as matérias inseridas no respectivo âmbito de aplicação147.

141 Eis por que há quem afirme que ao Tratado das Comunidades Europeias subjaz a concepção de um mercado interno im-
perfeito («unvollkommener Binnenmarkt»), em que coexistem diferentes sistemas jurídicos nacionais: assim, STEFAN BRUINIER,
Der Einfluss der Grundfreiheiten auf das Internationale Privatrecht, Frankfurt a.M., etc., 2003, p. 205.

142 Veja-se, nesta linha fundamental de orientação, HORATIA MUIR-WATT, «European Integration, Legal Diversity and the Con-
flict of Laws», Edinburgh Law Review, 2005, pp. 6 ss. (p. 9), que escreve: «where pluralism tends to emerge as a foundational
value in the complex, multi-level structure that Europe represents, the conflict of laws may appear as a convincing alternative
to centralised decision-making in an integrated market». 

143 Neste sentido, vejam-se também HELGE JOHAN THUE, «European Private International Law as the European Solution, and the
European Economic Area (EEA/EWR) Problem», in GERTE REICHELT (org.), Europäisches Gemeinschaftsrecht und IPR. Ein Beitrag
zur Kodifikation der allgemeinen Grundsätze des Europäischen Kollisionsrechts, Viena, 2007, pp. 93 ss. (p. 95); e JÜRGEN BASE-
DOW, «Federal Choice of Law in Europe and in the United States – A Comparative Account of Interstate Conflicts», Tulane Law Re-
view, 2008, pp. 2119 ss. (p. 2145). Em sentido diverso, cfr. LUÍS DE LIMA PINHEIRO, «Federalismo e Direito Internacional Privado –
algumas reflexões sobre a comunitarização do Direito Internacional Privado», cit., passim.

144 Ver STEFAN GRUNDMANN, «Binnenmarktkollisionsrecht – vom klassischen IPR zur Integrationsordnung», RabelsZ, 2000,
pp. 457 ss.; PETER MANKOWSKI, «Binnenmarkt-IPR – Eine Problemskizze», in JÜRGEN BASEDOW e outros (orgs.), Aufbruch nach
Europa. 75 Jahre Max-Planck-Institut für Privatrecht, Tubinga, 2001, pp. 595 ss.; KATRIN SCHILLING, Binnenmarktkollisions-
recht, Berlim, 2006.

145 Veja-se o considerando 6 de ambos esses actos comunitários.
146 Haja vista, por exemplo, aos arts. 3.º, n.º 4, e 7.º, n.º 1, do Regulamento de Roma I (relativos, respectivamente, à esco-

lha da lei de um Estado terceiro quando todos os elementos de conexão relevantes se situem num ou mais Estados-Membros e
aos contratos de seguro que cubram riscos situados no território dos Estados-Membros) e aos arts. 8.º, n.º 2, e 14.º, n.º 3, do Re-
gulamento de Roma II (sobre a violação de direitos de propriedade intelectual comunitários e a escolha da lei de um terceiro
Estado quando a situação em apreço apenas apresente conexões com a Comunidade).

147 Regulamento de Roma I, art. 23.º; Regulamento de Roma II, art.27.º.
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Ora, há entre estas regras um fio condutor, uma coerência intrínseca, que lhes é dada pela referência
a princípios comuns, entre os quais sobressai a salvaguarda das liberdades comunitárias. O Direito In-
ternacional Privado do mercado interno apresenta, assim, certa autonomia, não apenas do ponto de vista
das suas fontes, mas também dos valores em que se funda. 

A ênfase deste modo conferida pelo Direito Internacional Privado às liberdades comunitárias re-
flecte a permeabilidade desta disciplina às opções valorativas gerais do sistema jurídico em que se insere:
a sua «Justiça» é, como notámos noutro lugar, tributária dessas opções, e não um domínio à parte delas148.

A dualidade («Zweispurigkeit»), ou o desdobramento («Spaltung»), do Direito Internacional Pri-
vado, daqui resultante, é uma consequência da constituição no seio da Comunidade Europeia de um mer-
cado interno, regido por princípios que não se estendem às relações económicas com terceiros Estados,
e da necessidade de coordenar os sistemas jurídicos dos Estados-Membros em conformidade com esses
princípios.

Como fundamento da autonomização de um Direito Internacional Privado do mercado interno
pode ainda apontar-se a circunstância de, nos domínios abrangidos pelas respectivas normas, ter ocor-
rido uma certa harmonização de legislações, que pode justificar, pelo que respeita às situações intraco-
munitárias, um Direito de Conflitos mais liberal do que aquele que vale para as relações com terceiros
Estados149.

Mas qual exactamente o conteúdo do Direito Internacional Privado do mercado interno? Poderão
considerar-se integrantes dele a aplicação às situações privadas internacionais da lei do país de origem
e o princípio do reconhecimento mútuo? 

Estas as questões de que nos ocuparemos em seguida.

3. A referência à lei do país de origem

48. Segundo uma corrente doutrinal que se afirmou na Europa sobretudo a partir do início dos anos
90, seria aplicável às situações plurilocalizadas conexas com dois ou mais Estados-Membros da Comunidade
a lei do país do estabelecimento do fornecedor de produtos ou serviços postos em circulação no mercado in-
terno europeu («Herkunftslandprinzip»)150.

Esta regra constituiria como que a projecção conflitual do princípio do reconhecimento mútuo. Este
teria implícita uma remissão para a lei do país de origem, ainda que restringida de várias formas151.

As liberdades comunitárias conteriam, por outras palavras, uma «regra de conflitos oculta» («versteckte
Kollisionsnorm») com o referido conteúdo, a qual primaria sobre o Direito de Conflitos de fonte interna152.

49. Contra a existência de uma regra de conflitos com o referido teor, implícita nas normas do
Tratado da Comunidade Europeia relativas à livre circulação de mercadorias e serviços, pronunciou-se
entretanto uma parte considerável da doutrina.

148 Ver os nossos estudos Da responsabilidade pré-contratual em Direito Internacional Privado, cit., pp. 80 ss.; e «Sources
and General Principles of Portuguese Private International Law: An Outline», YPIL, 2007, pp. 257 ss.

149 Cfr. KARL KREUZER, «Zu Stand und Perspektiven des Europäischen Internationalen Privatrechts. Wie europäisch soll das
Europäische Internationale Privatrecht sein?», cit., p. 84.

150 Ver, sobre o tema, em especial, WOLFGANG DRASCH, Das Herkunftslandprinzip im internationalen Privatrecht. Auswir-
kungen des europäischen Binnenmarktes auf Vertrags- und Wettbewerbsrecht, Baden-Baden, 1997; ALEXANDER THÜNKEN, Das
kollisionsrechtliche Herkunftslandprinzip, Frankfurt a.M., 2003.

151 Cfr. JÜRGEN BASEDOW, «Der kollisionsrechtliche Gehalt der Produktfreiheiten im europäischen Binnenmarkt: favor of-
ferentis», RabelsZ, 1995, pp. 1 ss. (p. 14); idem, «Europäisches Internationales Privatrecht», NJW, 1996, pp. 1921 ss. (pp. 1927
s.) ; MIGUEL GARDEÑES SANTIAGO, La aplicación de la regla de reconocimiento mutuo y su incidencia en el comercio de mer-
cancías y servicios en el ámbito comunitário e internacional, Madrid, 1999, pp. 34 e 177 ss. Para uma construção do reconhe-
cimento mútuo como um princípio de conflitos de leis, veja-se também CHRISTIAN JOERGES, «Democracy and European
Integration: A Legacy of Tensions, a Re-Conceptualisation and Recent True Conflicts», in PAULO DE PITTA E CUNHA e LUÍS SILVA

MORAIS (orgs.), A Europa e os desafios do século XXI, Coimbra, 2008, pp. 111 ss.
152 JÜRGEN BASEDOW, est. cit., pp. 14 s. No entanto, essa regra apenas funcionaria, segundo este autor, quando a lex originis

se mostre mais favorável ao oferente de produtos ou serviços do que a lei do país de destino. De contrário (como sucede, v.g.,
se a lei do país de destino permite a publicidade comparativa e a lei do país de origem não), aplicar-se-ia a lei do país de des-
tino (ibidem, p. 16). Haveria, assim, uma conexão alternativa em benefício do oferente de produtos ou serviços no mercado in-
terno (Günstigkeitsprinzip ou favor offerentis), fundada nas liberdades comunitárias.
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Para certos autores, não poderia resultar das regras de conflitos de leis no espaço qualquer ofensa
às liberdades comunitárias; esta apenas poderia decorrer de normas materiais. A fim de que o Direito
Privado possa afectar as liberdades de circulação e estabelecimento, diz-se, não basta a diversidade das
regras nacionais: é ainda necessário que da aplicação dele resulte um entrave a essas liberdades; só neste
caso intervém o Direito Comunitário. As liberdades comunitárias não se oporiam à aplicação de deter-
minada ordem jurídica, no todo ou em parte, mas tão-só a concretas restrições ao comércio intracomu-
nitário, as quais apenas podem resultar do Direito material. O Direito Comunitário não imporia, assim,
nenhuma regra de conflitos153. De acordo com este ponto de vista, as regras comunitárias relativas à li-
berdade de circulação têm, quando muito, uma função correctiva154.

Segundo outra formulação da mesma ideia fundamental, a referência à lei do país de origem não
deve ser entendida como uma referência conflitual, que exclua a aplicação da lei do país de destino. Na
realidade, esta última só não deveria ser aplicada quando os produtos importados satisfaçam exigências
equivalentes da lei do país de origem155. Mesmo quando serve de base à resolução de casos concretos, a
lei do país de origem não seria, por conseguinte, aplicada enquanto tal. Quando muito, poderia dizer-se
que o facto de o fornecedor ou oferente de produtos ou serviços se ter conformado com essa lei o exo-
nera da observância de certas normas do país de destino156 (ou, rectius, da lex causae157). Os preceitos da
lex originis seriam, assim, tomados em consideração como meros factos, a valorar à luz da lei reguladora
da questão em apreço segundo as regras de conflitos comuns; não como verdadeiras normas jurídicas158.

50. A nosso ver, não é legítimo rejeitar toda e qualquer relevância das liberdades comunitárias
no plano dos conflitos de leis. Por duas razões.

Em primeiro lugar, porque o Direito Internacional Privado opera uma repartição do risco e dos cus-
tos da aplicação da lei estrangeira, que não pode ser indiferente às liberdades comunitárias. Se um ex-
portador de produtos ou serviços, além de ter de se conformar com a lei do país onde se encontra
estabelecido, deve ainda subordinar-se às dos países para onde exporta, encontrar-se-á, dados os riscos
e os custos inerentes à obtenção de informação acerca da lei estrangeira e à adaptação da sua prestação
às regras desta, numa situação de desvantagem relativamente às empresas locais – e isto, independente-
mente do teor dessas leis159. A necessidade de os agentes económicos adaptarem os seus produtos ou ser-
viços, ou a forma da sua comercialização, às leis dos países para onde os mesmos são exportados pode,
pois, por si só cercear a sua livre circulação160. 

153 Cfr. HARRY DUINTJER TEBBENS, «Les conflits de lois en matière de publicité déloyale à l’épreuve du droit communautaire»,
RCDIP, 1994, pp. 451 ss. (pp. 476 ss.);  MATHIAS ROHE, «Binnenmarkt oder Interessenverband? Zum Verhältnis von Binnenmarkt-
ziel und Subsidiaritätsprinzip nach dem Maastricht-Vertrag», RabelsZ, 1997, pp. 1 ss. (pp. 58 ss.) ; KARL-HEINZ FEZER e STEFAN

KOOS, est. cit. na IPRax, 2000, pp. 349 s. (pp. 350 s.) ; BRUINIER, ob. cit., pp. 55, 156 s. e 205 ; STEFANIA BARIATTI, «Prime
considerazioni sugli effetti dei principi generali e delle norme materiali del trattato CE sul diritto internazionale private comunita-
rio», RDIPP, 2003, pp. 697 ss. (pp. 677).

154 «Na realidade», escreve PEDRO DE MIGUEL ASENSIO, «o princípio do reconhecimento mútuo não se traduz numa regra
conflitual que, partindo da igualdade dos diversos ordenamentos materiais implicados, imponha a aplicação, relativamente ao con-
junto das relações jurídicas afectadas pelas liberdades comunitárias, da lei do Estado de origem (incluindo a totalidade do Direito
privado). A jurisprudência mostra que nestes casos a actuação conforme ao TCE só reclama a não aplicação das regras da lei apli-
cável contrárias ao Direito Comunitário (que podem ser substituídas, nessa medida, pela lei do Estado de origem, em virtude do prin-
cípio de reconhecimento mútuo)». Cfr. «Integración europea y Derecho internacional privado», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, 1997, pp. 413 ss. 

155 WULF-HENNING ROTH, «Der Einfluss der Grundfreiheiten auf das internationale Privat- und Verfahrensrecht», cit., p. 54.
156 Cfr. WILDERSPIN e LEWIS, est. cit., p. 21.
157 BERND VON HOFFMANN e KARSTEN THORN, Internationales Privatrecht, cit., pp. 27 s. e 38 s.
158 WULF-HENNING ROTH, «Der Einfluss der Grundfreiheiten auf das internationale Privat- und Verfahrensrecht», cit., pp. 54 e 63; idem,

«Methoden der Rechtsfindung und der Rechtsanwendung im Europäischen Kollisionsrecht», IPRax, 2006, pp. 338 ss. (p. 341).
159 Veja-se, nesta linha de orientação, a Comunicação da Comissão ao Conselho e ao Parlamento Europeu sobre o Direito Eu-

ropeu dos Contratos, doc. COM (2001) 398 final, n.ºs 30 e ss.
160 Neste sentido, vejam-se MARC FALLON, «Les conflits de lois et de juridictions dans un espace économique intégré. L’expé-

rience de la Communauté européenne», Rec. Cours, t. 253 (1995), pp. 13 ss. (pp. 83 s.) ; HANS-JÜRGEN SONNENBERGER, «Europa-
recht und Internationales Privatrecht», Zeitschrift für Vergleichende Rechtswissenschaft, 1996, pp. 1 ss. (pp. 24 s.) ; WULF-HENNING

ROTH, «Die Grundfreiheiten und das Internationale Privatrecht – das Beispeil der Produkthaftung», in HAIMO SCHACK (org.), Ge-
dächtnisschrift für Alexander Lüderitz, Munique, 2000, pp. 635 ss. (p. 639) ; e ULRICH KLINKE, «Kollisionsnormen und Gemein-
schaftsrecht. Zur Architektur des europäischen Vaterhauses», in HILMAR KRÜGER e HEINZ-PETER MANSEL (orgs.), Liber Amicorum
Gerhard Kegel, Munique, 2002, pp. 1 ss. (p. 20).
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O mesmo pode dizer-se a respeito da liberdade de estabelecimento, sempre que uma sociedade co-
mercial validamente constituída de acordo com a lei de certo Estado-Membro tenha de se conformar
com a de outro Estado-Membro, onde pretenda sedear a sua administração. Foi este, como vimos, o pro-
blema subjacente ao caso Centros.

Nestas hipóteses, uma regra de conflitos que imponha a aplicação de certa lei a uma situação pri-
vada internacional constituída de acordo com outra lei traduz-se potencialmente num entrave às liberdades
comunitárias161.

Ora, também este tipo de entraves é visado pelo princípio do reconhecimento mútuo. Não está em
causa, como se disse, a solução material consagrada pela lei do país de destino dos produtos ou serviços
em questão, ou de estabelecimento de uma sociedade, mas tão-só a sua aplicabilidade a produtos ou ser-
viços ou a sociedades comerciais provenientes de outros Estados-Membros. O problema coloca-se, assim,
no plano do Direito Internacional Privado. 

Em segundo lugar, porque as regras de conflitos podem violar as liberdades comunitárias, sempre
que confiram ao Direito material de certo Estado um âmbito espacial de aplicação excessivamente vasto,
de que resulte um entrave à livre circulação de produtos ou serviços (por exemplo, por determinarem a
aplicação imperativa de normas nacionais de protecção dos consumidores a contratos celebrados no es-
trangeiro, por consumidores aí domiciliados, ou por imporem a aplicação de normas nacionais de pro-
tecção dos trabalhadores a contratos integralmente executados no estrangeiro por trabalhadores
estrangeiros) e bem assim quando consagrem conexões discriminatórias em razão da nacionalidade162.

51. É interessante notar que, neste ponto, o debate em apreço apresenta certa analogia com o que
foi travado em diversos países europeus (incluindo o nosso), na segunda metade do século XX, a respeito
do impacto do Direito Constitucional sobre o Direito Internacional Privado. Também a este propósito se
começou por negar que o Direito Constitucional pudesse ter qualquer repercussão sobre a nossa disci-
plina, atento o carácter supostamente formal das suas regras; para se concluir mais tarde que as regras
de conflitos, apesar do seu carácter «indirecto» ou «remissivo», não podiam eximir-se a um juízo de
constitucionalidade163. 

As normas de Direito Comunitário que consagram as liberdades de circulação não são decerto re-
gras de conflitos. Mas delas resultam directrizes importantes para o Direito Internacional Privado, no-
meadamente no sentido de que este não pode discriminar em razão da nacionalidade nem pode estabelecer
restrições injustificadas à livre circulação de mercadorias e serviços164.

52. Há, em todo o caso, que reconhecer que uma genérica derrogação das regras de conflitos co-
muns por uma regra de conflitos implícita, deduzida das normas do Tratado da Comunidade Europeia que
consagram as liberdades comunitárias, não é aceitável. 

A existência de regras de conflitos implícitas em normas de Direito material não será, decerto, fe-
nómeno desconhecido na teoria do Direito Internacional Privado: a doutrina das normas internacional-
mente imperativas, ou de aplicação imediata, assenta em boa parte nesse pressuposto165. 

Trata-se, porém, de um fenómeno excepcional. Fazer assentar o Direito Internacional Privado do
mercado interno sobre tais normas seria conferir-lhe uma base excessivamente frágil, geradora de grande
insegurança jurídica.

53. À tese de que o Tratado da Comunidade Europeia contém uma regra de conflitos oculta, re-
metendo para a lex originis opõe-se ainda o pronunciamento do Tribunal de Justiça no caso República

161 Cfr. ORTINO, est. cit., p. 321.
162 Cfr. WULF-HENNING ROTH, «Der Einfluss der Grundfreiheiten auf das internationale Privat- und Verfahrensrecht», cit., pp.

58 e 63.
163 É matéria que não podemos desenvolver aqui. Ver, por todos, RUI DE MOURA RAMOS, Direito Internacional Privado e Cons-

tituição. Introdução a uma análise das suas relações, Coimbra, 1980.
164 Há, por isso, quem entenda que elas consubstanciam um «Direito-Quadro de Conflitos» («Kollisionsrahmenrecht»): cfr.

CHRISTIANE WENDEHORST, «Internationales Privatrecht», in KATJA LANGENBUCHER (org.), Europarechtliche Bezüge des Priva-
trechts, 2.ª ed., Baden-Baden, 2008, p. 396.

165 Cfr. ANTÓNIO MARQUES DOS SANTOS, As normas de aplicação imediata no Direito Internacio nal Privado. Esboço de
uma teoria geral, cit., vol. II, pp. 829 s. e 971.
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Federal da Alemanha contra Parlamento Europeu e Conselho da União Europeia166, em que o Tribunal
declarou que a aplicação dessa lei não corresponde a um princípio consagrado no Tratado, pelo que o le-
gislador comunitário se pode afastar dela, desde que tal não viole a confiança legítima dos interessados.

No estado actual de evolução do Direito Comunitário, há, assim, que reconhecer que não existe,
pelo que respeita às situações privadas internacionais, uma genérica competência da lex originis.

54. Mas reclamarão as liberdades comunitárias a consagração, no futuro, de regras de Direito In-
ternacional Privado que remetam para a lex originis?

A este propósito, importa ter presente que na base do sistema vigente de regras de conflitos há
uma ponderação de valores e interesses, que não se coaduna com a consagração de regras de conflitos
que apenas atendam à posição dos oferentes de produtos e serviços no mercado interno.

A livre circulação de produtos e serviços não é, com efeito, o único interesse atendível na regula-
ção das relações intracomunitárias: também os interesses ligados à paridade dos concorrentes, à protec-
ção dos consumidores e das vítimas de actos danosos, etc. (que o próprio Direito Comunitário tutela), têm
de ser acautelados neste domínio; e estes podem mostrar-se incompatíveis com a aplicação sistemática
da lex originis167. Assim se explica a omissão de uma tal regra em diversos actos comunitários recentes,
entre os quais o Regulamento de Roma II. 

Na Comunidade Europeia, o favor offerentis não leva, pois, necessariamente a melhor sobre o
favor laesi ou a par conditio concurrentium168.

55. À medida, porém, que forem sendo harmonizadas as legislações nacionais sobre as matérias
em apreço, a necessidade de acautelar os mencionados interesses na determinação da lei aplicável ir-se-
á desvanecendo, pois esta tornar-se-á indiferente sob esse prisma; avultará então o interesse na livre cir-
culação dos factores de produção, ao qual poderá ser dada primazia.

Os domínios de eleição da lei do país de origem são, pois, aqueles em que tenha havido uma har-
monização de legislações, que assegure a equivalência funcional das normas materiais aplicáveis, por es-
tarem ao serviço dos mesmos interesses fundamentais. Esta nos parece ser a chave do problema. 

Nestes casos, os interesses que justificam a aplicação da lei do país de destino dos produtos ou ser-
viços oferecidos no mercado interno (v.g. os dos consumidores, das vítimas e dos concorrentes) encon-
trar-se-ão, em princípio, suficientemente acautelados pelas normas harmonizadas. Esses interesses terão,
assim, menor relevância na definição da lei aplicável. Em contrapartida, sobressairá o interesse na inte-
gração dos mercados, cuja realização é facilitada pela aplicação da lei do país de origem. 

É esta a solução que melhor assegura a liberdade de circulação dos factores de produção e, con-
sequentemente, a realização do mercado interno sem comprometer os outros interesses prosseguidos
pelo Direito Internacional Privado169.

166 Acórdão de 13 de Maio de 1997 (proc. C-233/94).
167 Cfr. BERND VON HOFFMANN e KARSTEN THORN, Internationales Privatrecht, cit., p. 27; SONNENBERGER, in Münche-

ner Kommentar, cit., p. 88.
168 Eis por que mesmo um autor, como JÜRGEN BASEDOW, que vê na competência da lei do país de origem um corolário das

liberdades comunitárias, se pronunciou contra a sua consagração na proposta de Directiva sobre os serviços. Cfr. «Dienstleis-
tungsrichtlinie, Herkunftslandprinzip und Internationales Privatrecht», EuZW, 2004, pp. 423 ss.

169 Foi o que sucedeu em matéria de comércio electrónico. Um dos objectivos centrais da Directiva 2000/31/CE consistiu
em assegurar a exoneração de responsabilidade dos provedores de serviços de Internet nas situações em que não lhes seja exi-
gível que controlem os conteúdos que veiculam ou armazenam em rede. Essa exoneração é essencial à própria viabilidade eco-
nómica da sua actividade e, reflexamente, ao funcionamento da Internet. A cláusula do mercado interno, consignada naquele acto
comunitário, garante que um prestador de serviços estabelecido num Estado-Membro da Comunidade beneficia do regime de
responsabilidade consagrado na respectiva legislação. A não ser assim, esses agentes económicos ficariam submetidos às leis
de qualquer dos Estados-Membros onde os seus serviços sejam prestados, o que seria potencialmente inibidor da sua actividade.
Em contrapartida, como notou o Grupo Europeu de Direito Internacional Privado, na posição que assumiu em 2004 sobre a pro-
posta de Directiva relativa aos serviços no mercado interno (cfr. Position du Groupe européen de droit international privé re-
lative à la proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative aux services dans le marché intérieur, disponível
em http://www.gedip-egpil.eu), nos domínios não harmonizados, bem como naqueles em que as Directivas comunitárias não
foram integralmente transpostas, a aplicação da lei do país de origem conduz a distorções no mercado de cada Estado-Membro,
expondo os consumidores e os comerciantes locais a uma multiplicidade de regimes diferentes consoante a origem do presta-
dor de serviços.
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No tocante às relações intracomunitárias dever-se-á, em suma, evoluir para a aplicação da lei do
país de origem, mas apenas se e na medida em que se concretize a harmonização de legislações170.

56. Seja como for, a regra da aplicação da lei do país de origem sempre se subordinará a certos li-
mites. Estes resultam designadamente das normas internacionalmente imperativas do país de destino,
como as que visam acautelar a ordem e a saúde públicas deste país. 

A aplicação destas normas tem, em todo o caso, carácter excepcional. A jurisprudência do Tribu-
nal de Justiça das Comunidades Europeias tem justamente procurado circunscrever as hipóteses em que
são aplicáveis tais normas às relações intracomunitárias.

Avulta nesta matéria a exigência de que as normas em questão correspondam a exigências impe-
rativas do interesse geral, não sejam discriminatórias, se mostrem adequadas à consecução dos objecti-
vos visados e sejam proporcionadas. Não serão, por isso, admissíveis se houverem outras medidas que
permitam alcançar o mesmo resultado, afectando menos intensamente o comércio sobre-fronteiras171.

4. A excepção de reconhecimento mútuo

57. E qual o papel do reconhecimento mútuo na regulação das situações privadas internacionais?
Já se tem dito que, nos casos apontados, a aplicação da lex originis e o reconhecimento mútuo

constituem como que as duas faces da mesma moeda. O reconhecimento mútuo não seria, na verdade,
senão o resultado da aplicação da lei do país de acordo com a qual a situação se constituiu validamente172. 

Vejamos se efectivamente assim é.

58. A noção de reconhecimento é bem conhecida no Direito Internacional Privado. Através dela
quer-se significar, nesta disciplina, a extensão a determinado país dos efeitos que pertencem a uma si-
tuação jurídica constituída segundo a lei de outro país173.

O reconhecimento é muitas vezes a consequência da aplicação da lei designada pelas regras de con-
flitos do Estado do foro, à luz da qual se determina se certo direito subjectivo se constituiu, extinguiu ou
transmitiu validamente. O reconhecimento de um direito constituído ao abrigo de uma lei estrangeira
não é, nesses casos, coisa diferente da própria aplicação dessa lei174. 

O reconhecimento pode, no entanto, ter como objecto uma situação jurídica constituída por ins-
trumento negocial ou acto público, de acordo com uma lei distinta da que seria aplicável segundo as re-
gras de conflitos do país onde a mesma é invocada. 

Nestes casos, em homenagem à estabilidade e à continuidade dessas situações através das fron-
teiras, que se entende deverem prevalecer sobre os interesses subjacentes à aplicabilidade da lei desig-
nada pelas regras de conflitos comuns, admite-se que produzam efeitos nele situações validamente
constituídas num país estrangeiro, ainda que não o pudessem ser localmente.

O reconhecimento dessas situações jurídicas pode, nesta medida, ser uma forma de superar a di-
versidade das regras de conflitos nacionais numa época de integração económica caracterizada pela in-
tensificação do tráfico jurídico sobre-fronteiras.

59. Na Comunidade Europeia, fala-se de reconhecimento mútuo, como vimos, para aludir ao im-
perativo, decorrente da liberdade de circulação dos factores de produção, de que cada Estado-Membro
admita a comercialização no respectivo território de mercadorias ou serviços licitamente introduzidos no
mercado do Estado-Membro de origem, bem como de que cada Estado-Membro admita o estabeleci-

170 Assim também, JÜRGEN BASEDOW, «EC Conflict of Laws – A Matter of Coordination», cit., p. 30; idem, «European
Private International Law of Obligations and Internal Market Legislation», cit., p. 24.

171 Cfr. BASEDOW, est. cit. na RabelsZ, 1995, p. 21; SONNENBERGER, Münchener Kommentar, cit., p. 93.
172 Assim, MANKOWSKI, «Binnenmarkt-IPR – Eine Problemskizze», p. 602. 
173 Ver ULRICH DROBNIG, «Skizzen zur internationalprivatrechtlichen Annerkennungsproblematik», in HANS CLAUDIUS FICKER

e outros (orgs.), Festschrift für Ernst von Caemmerer, Tubinga, 1978, pp. 687 ss.
174 Cfr., neste sentido, LEO RAAPE e FRITZ STURM, Internationales Privatrecht, vol. I, Allgemeine Lehren, 6.ª ed., Munique,

1977, p. 6.
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mento no respectivo território de sociedades validamente constituídas de acordo com a lei de outro Es-
tado-Membro.

Além desta vertente positiva, o reconhecimento mútuo possui uma outra, de natureza diversa, na
medida em que pode operar como um limite, ou um desvio, à aplicação das regras da lex causae. Este li-
mite pode intervir, designadamente, quando a aplicação desta lei implique uma restrição à livre circula-
ção de produtos ou serviços ou à liberdade de estabelecimento. 

Nestes casos, o princípio do reconhecimento mútuo deve ser construído, por conseguinte, não
como uma «regra de conflitos oculta», mas antes como um mecanismo destinado a corrigir, nas relações
intracomunitárias, os resultados da aplicação das regras de conflitos comuns175.

Não falta por isso quem aluda, nestes casos, a uma excepção de reconhecimento mútuo176. Esta não
se substitui às regras de conflitos, antes possibilita tão-só a evicção de certas normas da lei do país de des-
tino de uma mercadoria, serviço ou pessoa, ou das da lei designada pelas regras de conflitos locais,
quando a sua aplicação envolva uma restrição à liberdade de circulação.

Essa excepção poderia ter a seguinte formulação: 

«Não são aplicáveis os preceitos da lei designada pela regra de conflitos quando essa aplicação conduza a um resultado con-
trário às disposições do Direito da União Europeia relativas à liberdade de circulação de pessoas, mercadorias, serviços e capi-
tais.»177

O reconhecimento mútuo tem, nesta medida, autonomia relativamente à aplicação da lei do país
de origem.

60. A actuação desta excepção pressupõe, em todo o caso, que os preceitos evictos sejam funcio-
nalmente equivalentes aos do Direito do Estado-Membro em conformidade com o qual a situação jurí-
dica em apreço se constituiu: a equivalência funcional é, como já dissemos, o fundamento do
reconhecimento mútuo. 

Se, por conseguinte, tais preceitos estabelecerem um nível de protecção superior para certa cate-
goria de pessoas, deles resultando um benefício real, por exemplo, para o consumidor ou o trabalhador
por conta de outrem, não se justificará o seu afastamento.

Em contrapartida, esta excepção opera com independência do título a que a regra a afastar é apli-
cável (pois tanto pode sê-lo por força de uma regra de conflitos como por constituir uma norma interna-
cionalmente imperativa), da proveniência da regra a afastar (que pode ser de Direito nacional ou
estrangeiro, assim se distinguindo da excepção de ordem pública internacional) e da sua natureza (po-
dendo, como já notámos, ser de Direito Público ou Privado)178.

175 Foi o que sucedeu nos casos Centros, Überseering e Inspire Art, em que o Tribunal de Justiça das Comunidades Euro-
peias decidiu que certos Estados-Membros deveriam reconhecer sociedades comerciais constituídas validamente noutros Esta-
dos-Membros, apesar de a sua sede real se situar no território dos primeiros, ficando inibidos de lhes aplicar certas regras
imperativas locais, salvo por razões de interesse geral (concebido este último de forma muito restritiva). É também uma cláu-
sula deste tipo que encontramos no art. 4.º da Directiva sobre as práticas comerciais desleais. Cfr., no sentido do texto, MICHAEL

BOGDAN, Concise Introduction to EU Private International Law, Groningen, 2006, p. 27.
176 Cfr. MARC FALLON, «Libertés communautaires et règles de conflit de lois», cit., 79; MARC FALLON e JOHAN MEEUSEN,

«Private International Law in the European Union and the Exception of Mutual Recognition», YPIL, 2002, pp. 37 ss.; HORATIA

MUIR-WATT, «L’entrave à la libre prestation de services : réflexions sur l’impact des libertés économiques sur le droit interna-
tional privé des États membres», cit., p. 546; e MATHIAS AUDIT, «Régulation du marché intérieur et libre circulation des lois»,
Clunet, 2006, pp. 1333 ss. (pp. 1345 ss.)

177 Baseamo-nos aqui na formulação proposta por MARC FALLON, em «Libertés communautaires et règles de conflit de lois»,
cit., pp. 77 s.

178 Assim, se as disposições legais do Estado-Membro de acolhimento, aplicáveis ao destacamento de trabalhadores nos ter-
mos da Directiva 96/71/CE, formularem certa exigência quanto à duração dos tempos de trabalho, à remuneração dos traba-
lhadores, às condições da respectiva disponibilização ou à segurança, saúde ou higiene no trabalho, mas tiverem sido cumpridas
pela entidade patronal exigências equivalentes constantes da lei do país de origem dos trabalhadores, o princípio do reconheci-
mento mútuo opor-se-á à aplicação daquelas disposições sempre que daí resulte um entrave à livre prestação de serviços. Não
é outra, se bem cuidamos, a orientação subjacente às decisões do Tribunal de Justiça das Comunidades sobre esta matéria, de
que demos conta supra, no n.º 6. Cfr., no sentido do texto, HORATIA MUIR-WATT, «L’entrave à la libre prestation de services»,
cit., p. 546, n. 6 ; idem, «Aspects», cit., p. 199, n. 502.
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61. Outra questão que se pode colocar é a de saber se o reconhecimento mútuo, entendido nos termos
acabados de expor, constitui uma alternativa metodológica – ou, como pergunta COESTER-WALTJEN179, um
«substituto» («Ersatz») – das regras de conflitos.

Por outras palavras: serão todas as situações validamente constituídas ao abrigo do Direito de outro
Estado-Membro susceptíveis de beneficiar do reconhecimento mútuo independentemente de qual seja esse
Direito?

Reencontramos aqui uma questão há muito debatida no Direito Internacional Privado: a autonomia do
reconhecimento de direitos adquiridos perante o Direito de Conflitos. 

A doutrina que sustenta essa autonomia remonta, como se sabe, à escola estatutária holandesa do séc.
XVII e a ULRICH HUBER180. Este partiu do princípio da territorialidade das leis: no território de cada Estado
apenas se aplicariam as leis locais. Mas, por «cortesia internacional» («ex comitas gentium»), admitiu o re-
conhecimento de direitos adquiridos no estrangeiro. Aquilo a que se deveria conferir efeitos no Estado do foro
não seriam, todavia, as leis estrangeiras propriamente ditas, mas tão-só os direitos adquiridos no estrangeiro
à sombra dessas leis. Esse reconhecimento não dependeria do livre arbítrio dos tribunais locais, antes deri-
varia do costume internacional («ex tacito populorum consensu»). O fundamento da solução dada aos con-
flitos de leis radicaria, assim, numa fonte supra-estadual: o Direito Internacional Público (no dizer de Huber,
«quid diversi populi inter se servare debeant, ad juris Gentium rationes pertinere manifestum est»). 

Da Holanda, as ideias de HUBER passaram para a Inglaterra, nos meados do século XVIII, através
dos juristas escoceses que realizaram os seus estudos em universidades holandesas (em especial na de
Leida). Mais tarde, a influência de HUBER far-se-ia sentir também nos Estados Unidos. Os conflitos de leis
surgiram aí do facto de as treze antigas colónias inglesas terem mantido a sua autonomia legislativa. A dou-
trina territorialista holandesa de seiscentos adequava-se ao espírito independentista dos norte-americanos.
Foi justamente em HUBER que JOSEPH STORY, juiz do Supremo Tribunal dos Estados Unidos e professor
em Harvard, bebeu a principal inspiração da sua tese segundo a qual a «comity of nations» seria a ex-
pressão mais apropriada a fim de definir o fundamento e o alcance da eficácia das leis de um país no ter-
ritório de outro181. 

Devem-se, pois, a Huber as bases da teoria que se tornou conhecida em Inglaterra e nos Estados Uni-
dos sob a designação de vested rights e que fez sentir a sua influência até ao século XX. Inscreveu-a ALBERT

DICEY na sua obra fundamental, como primeiro princípio dos conflitos de leis: «Qualquer direito devidamente
adquirido ao abrigo da lei de um país civilizado é reconhecido e, em geral, é feito feito valer (enforced) pelos
tribunais ingleses»182. A mesma doutrina foi posteriormente sustentada nos Estados Unidos por JOSEPH BEALE,
relator do primeiro Restatement norte-americano sobre os conflitos de leis, que aliás a consagrou183. 

A doutrina dos direitos adquiridos exerceu ainda larga influência em França, através de PILLET184, e em
Portugal, por via do ensino de MACHADO VILLELA, que considerou o reconhecimento dos direitos adquiri-
dos como um problema cientificamente autónomo relativamente ao dos conflitos de leis185.

No domínio que aqui nos interessa, a autonomia do reconhecimento de direitos adquiridos fundar-se-
ia, segundo a doutrina que a preconiza, na salvaguarda das liberdades comunitárias186. 

179 Cfr. «Anerkennung im Internationalen Personen-, Familien- und Erbrecht und das Europäische Kollisionsrecht», IPRax, 2006,
pp. 392 ss.

180 Cfr. De Conflictu Legum diversarum in diversis imperiis, 1.ª ed., 1689 (há tradução inglesa, por Llewelyn Davies, in British
Yearbook of International Law, 1937, pp. 49 ss.).

181 Cfr. Commentaries on the Conflict of Laws : Foreign and Domestic, 5.ª ed., Boston, 1857, p. 44.
182 Cfr. Conflict of Laws, 3.ª ed., Londres, 1922, pp. 23 s. (texto reproduzido in PAOLO PICONE e WILHELM WENGLER, Interna-

tionales Privatrecht, Darmstadt, 1974, p. 53).
183 Cfr. A Treatise on the Conflict of Laws, vol. III, pp. 1968 ss.: «A right having been created by the appropriate law, the recog-

nition of its existence should follow everywhere. Thus an act valid where done cannot be called in question anywhere» (texto re-
produzido in PAOLO PICONE e WILHELM WENGLER, Internationales Privatrecht, cit., p. 53).

184 Cfr. Traité Pratique de Droit International Privé, t. I, Grenoble/Paris, 1923, pp. 119 ss., e «La théorie générale des droits ac-
quis», Rec. Cours, t. 8 (1925-II), pp. 485 ss., especialmente pp. 489 ss.

185 Cfr. Tratado elementar (teórico e prático) de Direito Internacio nal Privado, livro I, Coimbra, 1921, pp. 610 ss.
186 Cfr.ERIK JAYME e CHRISTIAN KOHLER, «Europäisches Kollisionsrecht 2004 : Territoriale Erweiterung und methodische

Rückgriffe», IPRax, 2004, pp. 481 ss. (p. 484); RALPH MICHAELS, «EU Law as Private International Law? Reconceptualizing the
Country-of-Origin Principle as Vested Rights Theory», Journal of Private International Law, 2006, pp. 195 ss.; KURT SIEHR, «Kol-
lisionen des Kollisionsrechts», in DIETMAR BAETGE, JAN VON HEIN e MICHAEL VON HINDEN (orgs.), Die richtige Ordnung.
Festschrift für Jan Kropholler zum 70. Geburtstag, Tubinga, 2008, pp. 211 ss. (p. 218).
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Essa autonomia foi, no entanto, largamente rejeitada pela doutrina contemporânea187. Para esta,
apenas se deve admitir o reconhecimento de direitos adquiridos no estrangeiro se e na medida em que
estes se hajam constituído validamente de acordo com a lei ou as leis designadas pelas regras de confli-
tos do Estado do foro; são estas regras, com efeito, que hão-de indicar se a lei ao abrigo da qual a situa-
ção jurídica sub judice se constituiu era competente para criá-la188. Nesta medida, o reconhecimento de
direitos adquiridos não teria autonomia dogmática relativamente aos conflitos de leis.

62. Recentemente, porém, ERIK JAYME e CHRISTIAN KOHLER189 deram conta de uma tendência, que
estaria subjacente aos planos de acção comunitários neste domínio, para a substituição do Direito Inter-
nacional Privado pelo reconhecimento mútuo, ou, como escreveu CHRISTIAN KOHLER190, para o «renas-
cimento» do reconhecimento mútuo como princípio de solução dos problemas de Direito Internacional
Privado. Tendência essa, aliás, censurada por esses autores – o que não será surpreendente na pátria de
SAVIGNY191. 

Não falta mesmo quem caracterize os desenvolvimentos recentes do Direito Internacional Privado
europeu, em particular pelo acolhimento nele dado aos princípios do país de origem e do reconhecimento
mútuo, como uma «revolução» e uma «mudança de paradigma»192. A um método assente na ideia de co-
nexão mais estreita contrapor-se-ia agora um outro, que visa resolver os conflitos de leis no espaço na
base das liberdades comunitárias.

63. Perguntamos, pois: deverá, em homenagem às liberdades comunitárias, prescindir-se do
controlo da lei à sombra da qual se constituiu uma situação jurídica a reconhecer?

Um princípio de reconhecimento mútuo assim entendido facilitaria porventura a resolução dos
casos concretos e promoveria até a segurança jurídica e a previsibilidade das decisões193.

187 Na Alemanha, por exemplo, por LEO RAAPE e FRITZ STURM, Internationales Privatrecht, cit., e por JAN KROPHOL-
LER, Internationales Privatrecht, cit., pp. 147 ss.; e, em Portugal, por ISABEL DE MAGALHÃES COLLAÇO, Direito Internacional
Privado, vol. I, Lisboa, 1966, pp. 52 ss.; JOÃO BAPTISTA MACHADO, Lições de Direito Internacional Privado, 2.ª edição,
Coimbra, 1982, pp. 21 ss.; e ANTÓNIO FERRER CORREIA, Lições de Direito Internacional Privado, vol. I, Coimbra, 2000, pp.
387 ss.

188 Nesta linha fundamental de orientação se pronunciou já SAVIGNY, que, referindo-se ao princípio do reconheci-
mento dos direitos adquiridos, escreveu: «Este princípio conduz a um puro círculo. Pois apenas podemos saber quais
os direitos adquiridos se soubermos em primeiro lugar de acordo com que Direito local devemos apreciar essa aquisição»
(«Dieser Grundsatz führt auf einen blossen Zirkel. Denn welche Rechte wohlerworben sind, können wir nur erfahren, wenn
wir zuvor wissen, nach welchem örtlichen Rechte wir den vollzogenen Erwerb zu beurtheilen haben»). Cfr. System des
heutigen Römischen Rechts, vol. VIII, Berlim, 1849, 2.ª reimpressão, Aalen, 1981, p. 132.

189 Cfr. «Europäisches Kollisionsrecht 2001 : Anerkennungsprinzip statt IPR ?», IPRax, 2001, pp. 501 ss. Ver també-
mERIK JAYME, «Il Diritto internazionale privato nel sistema comunitario e i suoi recenti sviluppi normativi nei rapporti con
stati terzi», RDIPP, 2006, pp. 353 ss. (p. 355).

190 Cfr. «Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung in Zivilsachen im europäischen Justizraum», Zeitschrift für Schwei-
zerisches Recht, 2005, II, pp. 263 ss. 

191 Um ponto de vista mais aberto ao desenvolvimento deste método foi todavia sustentado por PAUL LAGARDE, para
quem o mesmo teria sido acolhido nas Convenções da Haia de 1978 sobre a celebração e o reconhecimento da validade do
casamento e de 1985 sobre a lei aplicável ao trust e ao seu reconhecimento, bem como na Convenção da CIEC de 2003 sobre
o reconhecimento do nome (cfr. «Développements futurs du droit international privé dans une Europe en voie d’unification:
quelques conjectures», RabelsZ, 2004, pp. 225 ss. (pp. 232 ss.). Por seu turno, PAOLO PICONE vê no reconhecimento mútuo
uma manifestação do método, por ele autonomizado, da referência ao ordenamento jurídico estrangeiro competente, que
no seu entender complementa o método clássico da conexão. Assim, no Direito Comunitário, a referência ao Estado de ori-
gem não serviria para aplicar a lei deste, mas antes para verificar a existência no respectivo ordenamento, globalmente con-
siderado, de uma situação jurídica atinente a um bem ou a um serviço, a qual é tomada em consideração qualquer que seja
a fonte de que deriva. Cfr., deste autor, «Diritto internazionale privato comunitário e pluralità dei metodi di coordinamento
tra ordinamenti», in eisudem (org.), Diritto internazionale privato e diritto comunitario, Pádua, 2004, pp. 485 ss. (p. 495).

192 Cfr. RALF MICHAELS, «Die europäische IPR-Revolution. Regulierung, Europäisierung, Mediatisierung», in DIETMAR

BAETGE, JAN VON HEIN e MICHAEL VON HINDEN (orgs.), Die richtige Ordnung. Festschrift für Jan Kropholler zum 70.
Geburtstag, Tubinga, 2008, pp. 151 ss. (p. 171).

193 Cfr., neste sentido, DAGMAR COESTER-WALTJEN, «Das Annerkennungsprinzip im Dornröschenschlaf?», in HEINZ-
PETER MANSEL, THOMAS PFEIFFER, HERBERT KRONKE, CHRISTIAN KOHLER e RAINER HAUSMANN (orgs.), Festschrift für Erik
Jayme, vol. I, Munique, 2004, pp. 121 ss. (p. 123).
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Contudo, nos domínios em que não houve ainda uma harmonização das legislações dos Estados-
Membros da Comunidade e em que, por conseguinte, se registam diferenças de vulto entre os respectivos sis-
temas jurídicos (como é o caso do Direito da Família e dos direitos de personalidade), parece-nos muito
duvidosa a admissibilidade de semelhante orientação.

De facto, a inserção na ordem jurídica nacional, por via do reconhecimento mútuo, de quaisquer si-
tuações constituídas noutros Estados-Membros da Comunidade Europeia, independentemente da lei ao abrigo
da qual se deu a sua constituição e da existência de uma harmonização mínima de legislações que assegure
a equivalência funcional das soluções nelas consignadas, comprometeria seriamente a repartição da compe-
tência legislativa entre aqueles Estados levada a cabo pelo Direito Internacional Privado e a realização, pelo
que respeita às situações constituídas no seio da Comunidade, dos valores por este prosseguidos – logo, a uni-
dade da ordem jurídica. 

O reconhecimento de uma situação jurídica constituída no estrangeiro envolve, por via de regra, a re-
núncia a regular essa situação, i. é, a definir os pressupostos da sua válida constituição, ainda que esteja es-
treitamente conexa com o Estado onde o reconhecimento é invocado. Ora, essa renúncia pressupõe, a nosso
ver, uma ligação suficientemente estreita entre o país de acordo com cuja lei a situação se constituiu e os fac-
tos. Sendo esse país, por exemplo, o da residência habitual do interessado, parece que nada deve opor-se ao
reconhecimento, desde que a lei local se tenha a si própria como aplicável (como sucedia no caso Grunkin-
Paul). É esta, como se sabe, a orientação adoptada entre nós no art. 31.º, n.º 2, do Código Civil. Mas já assim
não sucederá se a situação em apreço se constituiu de acordo com a lei de um país sem qualquer conexão subs-
tancial com os factos (como, por exemplo, o país onde os interessados se encontravam de passagem).

A simples invocação das liberdades comunitárias ou de qualquer outro princípio de Direito Comuni-
tário não se afigura, assim, suficiente para o funcionamento da excepção de reconhecimento mútuo.

Por outras palavras, este não deve ter lugar à margem de uma ideia de proximidade. A intervenção da-
quela excepção deve depender, quanto a nós, de um juízo sobre a legitimidade, sob o ponto de vista das co-
nexões espaciais que possui com a situação em apreço, da aplicação da lei ao abrigo da qual a situação se
constituiu.

Em suma, o reconhecimento mútuo de situações jurídico-privadas fundado nos princípios do Di-
reito Comunitário deve subordinar-se a critérios próprios do Direito Internacional Privado, controláveis
pelos órgãos jurisdicionais do país onde o reconhecimento é invocado. O mesmo é dizer – o reconheci-
mento mútuo não deve operar com total autonomia relativamente ao método tradicional de resolução
dos conflitos de leis, nem constitui uma verdadeira alternativa metodológica relativamente a ele194. 

De facto, um princípio de reconhecimento mútuo de quaisquer situações constituídas num Estado-
Membro da Comunidade poderia colocar em crise a coordenação dos sistemas jurídicos nacionais le-
vada a cabo pelo Direito Internacional Privado e os valores por este prosseguidos. Neste, o
reconhecimento de situações constituídas no estrangeiro depende de um controlo da legitimidade da lei
à sombra da qual essas situações se constituíram195. Não sendo essa lei aplicável segundo o Direito In-
ternacional Privado do Estado foro, o reconhecimento é recusado. O reconhecimento de situações cons-
tituídas no estrangeiro admitido pelo Direito de Conflitos contemporâneo é, nesta medida, um
reconhecimento selectivo196.

194 Cfr., nesta linha de orientação, DIETER HENRICH, «Anerkennung statt IPR: Eine Grundsatzfrage», IPRax, 2005, pp. 422
ss., que, reportando-se ao primeiro acórdão proferido no caso Grunkin-Paul, adverte para os riscos da orientação criticada no
texto. No limite, ela levaria, em seu entender, a que qualquer situação jurídica validamente constituída segundo o Direito
de um Estado-Membro (um nome, um casamento entre pessoas do mesmo sexo, uma Lebenspartnershaft, o parentesco re-
sultante de uma maternidade «de aluguer») tivesse de ser reconhecida pelos demais Estados-Membros, sem que estes pu-
dessem controlar os pressupostos da sua constituição à luz da lei por eles tida como competente.

195 Observe-se, a este propósito, que no caso Grunkin-Paul II o Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias, em-
bora não haja explicitado a necessidade de um controlo da competência da lei com base na qual a situação se constituiu,
não deixou de declarar que a limitação imposta pelo art. 18.º do Tratado da Comunidade Europeia à aplicação do Direito
nacional à composição do apelido de um menor apenas tem lugar quando daí resulte a recusa do reconhecimento desse ape-
lido, tal como o mesmo foi determinado e registado no Estado-Membro onde o menor nasceu e reside. O desvio à aplica-
ção da lei da nacionalidade só se verifica, assim, de acordo com esta jurisprudência, em benefício de uma situação jurídica
constituída de acordo com a lei do país de nascimento e residência habitual. 

196 Assim, FERRER CORREIA, ob. e loc. cits. Ver também RUI DE MOURA RAMOS, «Dos direitos adquiridos em Direito In-
ternacional Privado», in Das Relações Privadas Internacionais. Estudos de Direito Internacional Privado, Coimbra, 1995,
pp. 11 ss., especialmente p. 47.
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5. As liberdades comunitárias e a autonomia privada 

64. Seja como for, parece inequívoco que da articulação da competência da lei do país de origem
com o princípio do reconhecimento mútuo, nas hipóteses em que estas são admitidas pela jurisprudên-
cia e pelos actos comunitários a que fizemos referência, resulta um certo alargamento da autonomia pri-
vada na regulação das situações plurilocalizadas. 

Na verdade, num quadro de integração económica em que se mantenha a diversidade dos Direi-
tos nacionais, mas em que haja uma harmonização mínima de legislações, por força da qual os regimes
resultantes dessa harmonização sejam tidos como funcionalmente equivalentes entre si, as liberdades
comunitárias implicam a possibilidade de os interessados escolherem, com maior amplitude, o sistema
nacional com base no qual pretendem constituir as situações jurídicas de que são partes; há assim um certo
alargamento do âmbito da autonomia privada, posto que por via indirecta. 

É o que já se verifica, por exemplo, em matéria de Direito das Sociedades. A liberdade de estabe-
lecimento, no entendimento do Tribunal de Justiça, implica a possibilidade de os fundadores de uma so-
ciedade comercial a constituírem de acordo com a lei de um Estado-Membro cujas normas sejam tidas
como mais favoráveis, ainda que tenham em vista que a sociedade exerça a sua actividade exclusivamente
noutro Estado-Membro197. 

Assim se assegura, além do mais, algum grau de competição entre esses sistemas jurídicos, que é
benéfica sob o ponto de vista do desenvolvimento do Direito.

6. A ideia de liberdade como fundamento do Direito Internacional Privado europeu contemporâ-
neo

65. Os elementos normativos e jurisprudenciais examinados permitem-nos, assim, concluir que Di-
reito Internacional Privado europeu contemporâneo está ao serviço de um ideal de liberdade: aquele que
subjaz ao processo de integração europeia e que o Tratado da Comunidade Europeia consagra.

Há, no entanto, quem aponte a esse Direito Internacional Privado europeu uma discrepância va-
lorativa relativamente às regras comuns desta disciplina, as quais assentariam antes no princípio da pro-
ximidade ou da conexão mais estreita198.

Mas a ideia de liberdade já aflorava no pensamento dos fundadores do Direito Internacional Pri-
vado moderno.

É bem sabido, com efeito, que SAVIGNY, distanciando-se da territorialidade das leis que dominara
a escola estatutária dos conflitos de leis no espaço, preconizou que «para cada relação jurídica se procure
o domínio jurídico a que, segundo a sua natureza própria, essa relação pertence ou se encontra sujeita
(onde possui a sua sede)»199.

Isto, segundo SAVIGNY, independentemente de o Direito assim aplicável ser o do próprio juiz a
que a causa se encontre afecta ou o de um Estado estrangeiro200.

Deste modo se asseguraria, segundo aquele autor, que, em caso de conflito de leis, as relações ju-
rídicas fossem valoradas do mesmo modo, independentemente do Estado onde a sentença fosse profe-
rida201.

A harmonia de julgados foi assim erigida em finalidade precípua do Direito Internacional Privado.
O que bem se compreende, pois a estabilidade e a continuidade das relações jurídicas através das fron-
teiras, dessa forma tornadas possíveis, eram condições essenciais ao exercício pelos particulares da livre
iniciativa económica para além das fronteiras dos Estados onde se encontravam estabelecidos.

197 Cfr. o acórdão Centros, cit. supra, n.º 9.
198 Ver PETER MANKOWSKI, «Binnenmarkt-IPR – Eine Problemskizze», cit.; WILDERSPIN e LEWIS, est. cit.
199 «Dass bei jedem Rechtsverhältniss dasjenige Rechtsgebiet aufgesucht werde, welchem dieses Rechtsverhältniss seiner

eigenthümlichen Natur nach angehört oder unterworfen ist (worin dasselbe seinen Sitz hat)»: cfr. System des heutigen Römis-
chen Rechts, vol. VIII, cit., pp. 28 e 108. 

200 «[O]hne Unterschied, ob dieses örtliche Recht das einheimische Recht dieses Richters, oder das Recht eines fremden
Staates sein mag» (ibidem, p. 32).

201 «Die Rechtsverhältnisse, in Fällen einer Collision der Gesetze, dieselbe Beurtheilung zu erwarten haben, ohne Unter-
schied, ob in diesem oder jenem Staate das Urtheil gesprochen werde» (ibidem, p. 27).
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Na base da construção de SAVIGNY está, por conseguinte, também um ideal de liberdade202.
Outro dos pais fundadores do Direito Internacional Privado contemporâneo, PASCOALE-STANIS-

LAO MANCINI, sublinhou igualmente a relevância de uma solução uniforme dos conflitos de leis no es-
paço203. 

Mas o mesmo autor acrescentou a este desiderato aquilo a que chamou o princípio da liberdade:
em todas as matérias que não contendessem com a pessoa, a família, a sucessão, a constituição política
e a ordem pública, seria de admitir, em seu entender, a escolha pelos interessados da lei aplicável aos seus
actos jurídicos204. 

As construções de os autores são, assim, orientadas para a efectivação da liberdade económica
nas relações internacionais.

O Direito Internacional Privado europeu contemporâneo permanece fiel, nesta medida, às suas
raízes históricas.  

202 Bem patente, de resto, na sua construção das relações jurídicas patrimoniais como expressões da liberdade individual:
cfr. System, cit., vol. I, p. 370. Sobre o paralelismo entre a construção de SAVIGNY no domínio do Direito Internacional Privado
e a «mão invisível» de ADAM SMITH, vide ANTÓNIO MARQUES DOS SANTOS, As normas de aplicação imediata no Direito In-
ternacio nal Privado, cit., vol. I, p. 327, nota 1087.

203 Como o inculca o próprio título do seu célebre ensaio «De l’utilité de rendre obligatoires pour tous les Etats, sous la forme
d’un ou de plusieurs traités internationaux, un certain nombre de règles générales du Droit international privé, pour assurer la déci-
sion uniforme des conflits entre les différentes législations civiles et criminelles», Clunet, 1874, pp. 221 ss. e 285 ss.

204 Ibidem, p. 298.


