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Wikingerhof GmbH & Co. KG
contra
Booking.com BV

[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal,
Alemanha)]

«Reenvio prejudicial — Espago de liberdade, seguranca e justica — Cooperacdo judicidria em matéria
civil e comercial — Competéncia internacional — Regulamento (UE) n.® 1215/2012 — Artigo 7.°,
ponto 1, e artigo 7.°, ponto 2 — Competéncias especiais em “matéria contratual” e em “matéria
extracontratual” — Conceitos — Qualificacdo das agdes de responsabilidade civil intentadas entre
partes contratantes — Acdo de responsabilidade civil fundada em infracdo as regras do direito
da concorréncia»

I. Introducao

1. A Wikingerhof GmbH & Co. KG celebrou um contrato com a Booking.com BV para que o hotel
que explora figure na plataforma em linha de reservas de alojamentos com o mesmo nome. A
primeira sociedade considera, no entanto, que a segunda impde condi¢cdes iniquas aos hoteleiros
inscritos na sua plataforma, o que constituia um abuso de posicdo dominante suscetivel de lhes causar
prejuizo.

2. Neste contexto, a Wikingerhof intentou, num 6rgéo jurisdicional alemao, uma acéao inibitdria contra
a Booking.com, baseada nas regras do direito alemdo em matéria de concorréncia. A recorrida no
processo principal sustenta, contudo, que esse 6rgao jurisdicional ndo é competente para conhecer da
referida acdo. O Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal, Alemanha), conhecendo de um
recurso de «Revision» sobre essa questdo, interroga o Tribunal de Justica sobre a interpretacio do
Regulamento (UE) n.° 1215/2012, relativo a competéncia judicidria, ao reconhecimento e a execugdo
de decisdes em matéria civil e comercial® (a seguir «Regulamento Bruxelas I bis»).

3. Em substancia, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se uma agdo como a que a
Wikingerhof propos contra a Booking.com, que é fundada em regras juridicas consideradas como
sendo de natureza extracontratual em direito nacional, é abrangida pela «matéria extracontratual»®, na
acecdo do artigo 7.°, ponto 2, desse regulamento — caso em que o 6rgdo jurisdicional no qual a agdo
foi intentada podia considerar-se competente ao abrigo dessa disposicdo —, ou entdo pela «matéria
contratual», na acecdo do artigo 7.°, ponto 1, do referido regulamento, atendendo a que os alegados

1  Lingua original: francés.
2 Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de dezembro de 2012 (JO 2012, L 351, p. 1).
3 Utilizarei a expressdo «em matéria extracontratual» no decorrer das presentes conclusoes.
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comportamentos anticoncorrenciais censurados pela primeira sociedade a segunda se materializam na
respetiva relacdo contratual — caso em que a Wikingerhof, ao abrigo desta ultima disposicdo, deveria
provavelmente propor a sua agdo num 6rgao jurisdicional neerlandés. O Bundesgerichtshof (Supremo
Tribunal Federal) convida, portanto, o Tribunal de Justica a precisar o conteiido das categorias que
constituem as referidas «matérias» assim como o modo como estas categorias se articulam entre si.

4. As questdes evocadas no numero anterior estdo longe de ser inéditas. J4 deram origem a
jurisprudéncia consequente do Tribunal de Justica®, iniciada ha cerca de trinta de anos com os
Acoérdaos Kalfelis® e Handte®. Nao obstante isso, subsistem algumas incertezas no que respeita ao
problema da qualificacdo de certas agdes que se situam na fronteira das categorias em questdo, como
as agoes de responsabilidade civil intentadas entre partes contratantes. Essas incertezas resultam, em
particular, do Acdérdio Brogsitter’, no qual o Tribunal de Justica procurou formular um método
abstrato para a conexdo destas ultimas agdes, mas cujos termos sdo, com regularidade, objeto de
debate na doutrina e nos érgdos jurisdicionais nacionais®.

5. O presente pedido de decisao prejudicial oferece assim ao Tribunal de Justica a oportunidade de
fazer a sintese, em Grande Sec¢do, dessa jurisprudéncia e, ao fazé-lo, clarificar as zonas de sombra que
subsistem. Este exercicio é tanto mais justificado quanto, apds a entrada em vigor do Regulamento
(CE) n.° 593/2008 sobre a lei aplicavel as obrigagdes contratuais® (a seguir «Regulamento Roma I») e
do Regulamento (CE) n.° 864/2007 relativo a lei aplicdvel as obrigagdes extracontratuais'® (a seguir
«Regulamento Roma II»), as solugoes encontradas pelo Tribunal de Justica em matéria de
competéncia judicidria extrapolam para o dominio dos conflitos de leis. Com efeito, estes regulamentos
constituem, neste dominio, o contrapeso do artigo 7.°, ponto 1, e do artigo 7.°, ponto 2, do
Regulamento Bruxelas I bis e este conjunto regulamentar deve ser interpretado, dentro do possivel, de
modo coerente'. Além disso, as clarificacdes que o Tribunal de Justica fard no que respeita a essas
questoes gerais esclarecerdao, de modo especifico, as regras de direito internacional privado aplicaveis
as acoes de responsabilidade civil por infragdes ao direito da concorréncia .

6. Nas presentes conclusoes, explicarei que, de um modo geral, a conexdo de um pedido em matéria
de responsabilidade civil a «matéria contratual», na ace¢do do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento
Bruxelas I bis, ou a «matéria extracontratual», na acecdo do artigo 7.°, ponto 2, desse regulamento,
depende essencialmente da sua causa, ou seja, da obrigagdo — «contratual» ou «extracontratual» —
em que a acdo assenta e que é invocada pelo demandante contra o demandado. A mesma légica se

4 Recordo que o Regulamento Bruxelas I bis substituiu o Regulamento (CE) n.° 44/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de 2000, relativo a
competéncia judicidria, ao reconhecimento e a execucdo de decisdbes em matéria civil e comercial (JO 2001, L 12, p. 1) (a seguir
«Regulamento Bruxelas I»), que, por sua vez, havia substituido a Convencio relativa 8 Competéncia Jurisdicional e & Execugio de Decisdes
em matéria civil e comercial, assinada em Bruxelas em 27 de setembro de 1968 (JO 1972, L 299, p. 32; EE 01 F1 p. 186) (a seguir «Convencao
de Bruxelas»). Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, a interpretaciao que fez das disposi¢des da Convengdo de Bruxelas e
do Regulamento Bruxelas I é transponivel para as disposi¢des equivalentes do Regulamento Bruxelas I bis. Em especial, a interpretacdo que o
Tribunal de Justica fez dos artigos 5.°, n.° 1, da Convencao de Bruxelas e do Regulamento Bruxelas I também é vélida para o artigo 7.°,
ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis [v., designadamente, Acérdao de 15 de junho de 2017, Kareda (C-249/16, EU:C:2017:472, n.° 27)]. Do
mesmo modo, a jurisprudéncia relativa aos artigos 5.°, n.° 3, dos dois primeiros diplomas aplica-se por analogia ao artigo 7.°, ponto 2, do
terceiro [v., designadamente, Acérddo de 17 de outubro de 2017, Bolagsupplysningen e Ilsjan (C-194/16, EU:C:2017:766, n.° 24 e
jurisprudéncia referida)]. Consequentemente, nas presentes conclusdes, referir-me-ei, por comodidade, apenas a este ultimo regulamento,
embora cite indiferentemente acérdaos e conclusoes relativos aos diplomas que o precederam.

Acérdao de 27 de setembro de 1988 (189/87, a seguir «Acérdao Kalfelis», EU:C:1988:459).

Acérdao de 17 de junho de 1992 (C-26/91, a seguir «Acérdao Handte», EU:C:1992:268).

Acérdao de 13 de margo de 2014 (C-548/12, a seguir «Acérdao Brogsitter», EU:C:2014:148).

V., recentemente, as questdes submetidas, a este respeito, pelo Supreme court of the United-Kingdom (Supremo Tribunal do Reino Unido) no
processo que esteve na origem do Acérdio de 11 de abril de 2019, Bosworth e Hurley (C-603/17, EU:C:2019:310), sobre as quais o Tribunal
de Justica acabou por ndo se pronunciar.

9  Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de junho de 2008 (JO 2008, L 177, p. 6).

10 Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de julho de 2007 (JO 2007, L 199, p. 40).

11 V. considerando 7 dos Regulamentos Roma I e Roma II.

[c<IEN e NN}

12 Recordo que a Diretiva 2014/104/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de novembro de 2014, relativa a certas regras que regem
as acoes de indemniza¢do no ambito do direito nacional por infracdo as disposi¢des do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da
Unido Europeia (JO 2014, L 349, p. 1), ndo regula as questdes de competéncia e da lei aplicavel.
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aplica as acdes de responsabilidade civil intentadas entre contratantes. Explicarei, assim, por que razao,
em aplicacdo desses principios, uma acdo inibitéria, como a intentada pela Wikingerhof contra a
Booking.com, baseada numa infracdo as regras do direito da concorréncia, se enquadra na «matéria
extracontratual», na acecdo da segunda disposicao.

I1. Quadro juridico
7. O considerando 16 do Regulamento Bruxelas I bis enuncia:

«O foro do domicilio do requerido deve ser completado pelos foros alternativos permitidos em razao
do vinculo estreito entre a jurisdicdo e o litigio ou com vista a facilitar uma boa administracdo da
justica. A existéncia de vinculo estreito devera assegurar a certeza juridica e evitar a possibilidade de o
requerido ser demandado no tribunal de um Estado-Membro que ndo seria razoavelmente previsivel
para ele. [...]»

8. A seccdo 2 do capitulo II desse regulamento, sob a epigrafe «Competéncias especiais», inclui,
designadamente, o artigo 7.° do referido regulamento. Este artigo estabelece, nos seus pontos 1 e 2:

«As pessoas domiciliadas num Estado-Membro podem ser demandadas noutro Estado-Membro:

1) a) Em matéria contratual, perante o tribunal do lugar onde foi ou deva ser cumprida a obrigacido
em questao;

b) Para efeitos da presente disposicao e salvo convengdo em contrario, o lugar de cumprimento da
obrigacdo em questdo sera:

— no caso da venda de bens, o lugar num Estado-Membro onde, nos termos do contrato, os
bens foram ou devam ser entregues,

— no caso da prestacdo de servicos, o lugar num Estado-Membro onde, nos termos do
contrato, os servicos foram ou devam ser prestados;

¢) Se ndo se aplicar a alinea b), serd aplicavel a alinea a);

2) Em matéria extracontratual, perante o tribunal do lugar onde ocorreu ou podera ocorrer o facto
danoso.»

III. Litigio no processo principal, questio prejudicial e tramitacdo processual no Tribunal de
Justica

9. A Wikingerhof, uma sociedade de direito alemdo com sede em Kropp (Alemanha), explora um hotel
situado no Land de Schleswig-Holstein (Alemanha). A Booking.com, cuja sede se situa em Amesterdao
(Paises Baixos), explora a plataforma em linha de reservas de alojamento com o mesmo nome.

10. Em margo de 2009, a Wikingerhof assinou um contrato de adesdo fornecido pela Booking.com.
Esse contrato estipula que as condi¢des gerais que esta sociedade aplica fazem parte integrante desse
contrato. O referido contrato estipula ainda que, ao assind-lo, o hoteleiro declara ter recebido cépia
dessas condigdes gerais e confirma té-las lido, compreendido e aceite.
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11. As condigdes gerais da Booking.com estabelecem, designadamente, que esta sociedade coloca a
disposicdao dos hoteleiros inscritos na sua plataforma um sistema Internet, denominado «Extranet»,
que lhe permite atualizar as informacoes relativas aos seus estabelecimentos e consultar os dados
referentes as reservas feitas através dessa plataforma. Além disso, essas condi¢des gerais incluem um
pacto atributivo de jurisdicdo que, em principio, confere competéncia exclusiva aos tribunais de
Amesterdao para conhecer dos litigios decorrentes do contrato.

12. A Booking.com modificou por varias vezes as suas condi¢des gerais. Por carta de 30 de junho de
2015, a Wikingerhof contestou uma dessas modificagcdes. Consecutivamente, essa sociedade intentou
no Landgericht Kiel (Tribunal Regional de Kiel, Alemanha) uma agdo inibitéria contra a Booking.com,
com base numa infragdo as regras do direito alemdo em matéria de concorréncia®’. Nesse contexto, a
Wikingerhof alegou que os pequenos operadores de hotelaria, como é o seu caso, sdo obrigados a
contratar com a Booking.com devido a posicdo dominante que esta detém no mercado dos servigos
de intermediacdo e nos portais de reservas hoteleiras. A Wikingerhof considera que certas praticas
adotadas pela Booking.com quando da comunicagdo das reservas hoteleiras sdo iniquas e constituem
uma exploracdo abusiva dessa posicdo, contrdria ao direito da concorréncia. A Wikingerhof pediu
assim, a esse Orgdo jurisdicional, que proibisse a Booking.com, sob pena de cominagdo de uma sangao
pecunidria compulsoria:

— de exibir na sua plataforma um determinado preco como tendo sido indicado pela Wikingerhof
para o seu hotel, acompanhado da indicacio «melhor preco» ou «preco reduzido», sem o prévio
consentimento desta;

— de privar a Wikingerhof do acesso, total ou parcial, aos dados de contacto fornecidos pelos clientes
do seu hotel através da referida plataforma e de exigir dessa sociedade que os contactos com os
clientes se facam apenas através da funcionalidade «contacto» disponibilizada pela Booking.com, e

— de fazer depender o posicionamento do hotel explorado pela Wikingerhof, nos resultados de busca
efetuados nessa mesma plataforma, da concessio de uma comissio superior a 15 %.

13. A Booking.com suscitou a incompeténcia internacional e territorial do Landgericht Kiel (Tribunal
Regional de Kiel). Por Decisdo de 27 de janeiro de 2017, e com esse fundamento, esse tribunal julgou
inadmissivel a acdo intentada pela Wikingerhof. Considerou, mais especificamente, que o pacto
atributivo de jurisdicao constante das condicdes gerais da Booking.com, que confere competéncia
exclusiva aos tribunais de Amesterddo, foi validamente celebrado entre as partes, em conformidade
com o disposto no artigo 25.° do Regulamento Bruxelas I bis, e aplica-se no que diz respeito a este
tipo de acgdo.

14. O Oberlandesgericht Schleswig (Tribunal Regional Superior de Schleswig, Alemanha), no recurso
al interposto, confirmou, por Acérddo de 12 de outubro de 2018, a decisdo proferida em primeira
instancia, embora com base em fundamentos diferentes. Em substancia, esse 6rgdo jurisdicional
considerou que o Landgericht Kiel (Tribunal Regional de Kiel) ndo podia fundar a sua competéncia na
regra «em matéria extracontratual» prevista no artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento Bruxelas I bis, uma
vez que a agdo proposta pela Wikingerhof é intentada em «matéria contratual», na acecdo do artigo 7.°,
ponto 1, desse regulamento. A competéncia do drgao jurisdicional no qual a acdo foi intentada também
nao pode ser fixada com fundamento no referido artigo 7.°, ponto 1, pois o «lugar onde foi ou deva ser

13 A Wikingerhof baseou mais precisamente a sua a¢do no § 33 da Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (Lei sobre as Restri¢des da
Concorréncia) (a seguir «GWB»), interpretado em conjugagdo com o artigo 102.° TFUE, bem como no § 18 e no § 19, n.” 1 e 2, ponto 2, da
GWB e, a titulo subsididrio, no § 20, n. 1, da GWB.
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cumprida a obrigacdo em questio» na acecdo da referida disposicio ndo se encontra sob a sua
jurisdi¢do '*. Por conseguinte, o 6rgio jurisdicional de recurso ndo considerou necessdrio determinar
se o pacto atributivo de jurisdicdo constante das condigdes gerais de Booking.com tinha sido
validamente celebrado entre as partes no processo principal.

15. A Wikingerhof interpos recurso de «Revision» desse acérdio no Bundesgerichtshof (Supremo
Tribunal Federal), que autorizou o recurso. Nesse contexto, essa sociedade sustenta que o drgio
jurisdicional de recurso cometeu um erro de direito ao excluir a aplicacdo, no que respeita a agdo
intentada pela referida sociedade, da regra da competéncia «em matéria extracontratual» constante do

artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento Bruxelas I bis.

16. O Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal) observa que o recurso de «Revision» nele
interposto nao é dirigido contra a decisaio do 6rgdo jurisdicional de recurso, segundo a qual o
Landgericht Kiel (Tribunal Regional de Kiel) ndo pode ser competente ao abrigo do artigo 7.
ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis para conhecer da agdo intentada pela Wikingerhof. A questao
da validade do pacto atributivo de jurisdicdo incluido nas condi¢des gerais da Booking.com também
ndo é objeto desse recurso'. Assim, o provimento do referido recurso depende unicamente da
questdo de saber se essa acdo pode integrar o ambito do artigo 7.°, ponto 2, desse regulamento.

17. Foi nestas condigdes que o Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal) decidiu suspender a
instancia e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questdo prejudicial:

«Deve o artigo 7.°, ponto 2, do [Regulamento Bruxelas I bis] ser interpretado no sentido de que [se]
pode [aplicar] a regra da competéncia do foro em matéria de responsabilidade extracontratual no caso
de uma acdo destinada a fazer cessar determinados comportamentos, quando o comportamento
contestado estiver abrangido por disposi¢des contratuais, mas o autor alegar que essas disposi¢oes
assentam numa exploracdo abusiva de uma posicdo dominante do réu no mercado?»

18. O pedido de decisdo prejudicial, datado de 11 de dezembro de 2018, deu entrada no Tribunal de
Justica em 29 de janeiro de 2019. A Booking.com, o Governo checo e a Comissio Europeia
apresentaram observacdes escritas no Tribunal de Justica. A Wikingerhof, a Booking.com e a
Comissdo estiveram representadas na audiéncia de alegacdes, que se realizou em 27 de janeiro de
2020.

IV. Anadlise

19. O presente processo tem como pano de fundo as ag¢des de responsabilidade civil por infragdes ao
direito da concorréncia, intentadas entre particulares, caracteristicas daquilo que comummente se
denomina «private enforcement». A acdo intentada pela Wikingerhof contra a Booking.com baseia-se,
mais precisamente, na infracdo as regras de direito alemdo que proibem, a semelhanca do
artigo 102.° TFUE, os abusos de posicao dominante. A primeira sociedade alega, em substancia, que a
segunda explora de forma abusiva a posicio dominante que alegadamente detém no mercado dos
servicos de intermediacdo e dos portais de reservas hoteleiras, ao impor condi¢des de transacdo ndo
equitativas'® aos pequenos hoteleiros inscritos na sua plataforma. Nesse contexto, o Tribunal de
Justica nao é convidado a precisar o alcance do referido artigo 102.° Em contrapartida, é interrogado
sobre as regras de competéncia aplicdveis a essa acao.

14 Com efeito, esse lugar correspondia a sede da Booking.com, situada em Amesterddo, que é o centro das decisdes dessa sociedade.

15 De qualquer modo, segundo o drgéo jurisdicional de reenvio, essa questdo devia ser respondida negativamente, dado que esse pacto ndo
preenche as condigoes definidas no artigo 25, n.” 1 e 2, do Regulamento Bruxelas I bis.

16 V., em direito da Unido, artigo 102.°, segundo paragrafo, alinea a), TFUE.
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20. O Tribunal de Justica ja declarou que as agoes de responsabilidade civil baseadas em infracdo as
regras do direito da concorréncia se integram no conceito de «matéria civil e comercial», na ace¢dao do
artigo 1.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis, e, por conseguinte, integram o ambito de aplicacao
material desse regulamento".

21. O artigo 4.°, n.° 1, do Regulamento Bruxelas I bis prevé, como regra geral, a competéncia dos
orgaos jurisdicionais do Estado-Membro do domicilio do demandado. No presente caso, é certo que o
domicilio da Booking.com, na ace¢do desse regulamento'®, é nos Paises Baixos e, por conseguinte, a
Wikingerhof ndo podia, ao abrigo dessa disposi¢do, intentar a sua acdo num o6rgao jurisdicional

alemao.

22. Porém, o Regulamento Bruxelas I bis inclui igualmente regras que, em determinados casos,
permitem ao demandante intentar a sua agdo contra o demandado nos érgdos jurisdicionais de outro
Estado-Membro . Esse regulamento define, nomeadamente, competéncias especiais, para diferentes
«matérias», que oferecem ao demandante a possibilidade de intentar a sua agdo perante um ou mais
foros suplementares.

23. Essas competéncias especiais existem, em particular, «em matéria contratual» e «em matéria
extracontratual». Para as agdes da primeira categoria, o artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento
Bruxelas I bis permite ao demandante intentar a sua agdo no tribunal do «lugar onde foi ou deva ser
cumprida a obrigacdio em questdo». Para as da segunda categoria, o artigo 7.°, ponto 2, desse
regulamento prevé que podem ser intentadas no tribunal do «lugar onde ocorreu ou podera ocorrer o
facto danoso».

24. A opcao de competéncia oferecida ao demandante varia, assim, em funcdo da qualificacdo da acdo
em causa. Ora, no presente caso, as partes no processo principal opdem-se acerca da questdo de saber
a qual das categorias evocadas no numero anterior estd ligada a acdo intentada pela Wikingerhof. O
sucesso da excecdo de incompeténcia suscitada pela Booking.com depende, com efeito, dessa
qualificagdo: enquanto o «lugar onde ocorreu ou poderda ocorrer o facto danoso», na acecdo do

17 V., designadamente, Acérddos de 23 de outubro de 2014, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-302/13, EU:C:2014:2319, n.* 23 a 38), e de
29 de julho de 2019, Tibor-Trans (C-451/18, EU:C:2019:635, n. 24). Embora esses acérddos digam respeito a violacdo do direito da
concorréncia da Unido, a solugdo que deles resulta também se impoe para as agoes baseadas em infracdo as regras nacionais na matéria. Com
efeito, a fonte das regras em questdo ¢ irrelevante para o efeito.

18 V. artigo 63.° do Regulamento Bruxelas I bis.
19 V. artigo 5.°, n.° 1, do Regulamento Bruxelas I bis.
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artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento Bruxelas I bis, pode estar sob jurisdi¢do do tribunal alemao onde o
recorrente no processo principal intentou a sua a¢do®, ficou assente no recurso nio ser esse o caso do
«lugar onde foi ou deva ser cumprida a obrigacdo em questdo», na acecdao do artigo 7.°, ponto 1, desse
regulamento®'.

25. Conforme observado pelo 6rgéao jurisdicional de reenvio, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica que, em principio, as agdes de responsabilidade civil baseadas numa infracdo as regras do
direito da concorréncia estdo abrangidas pelo dominio da «matéria extracontratual», na acecdo do
artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento Bruxelas I bis*.

26. Contudo, a agdo em causa no presente processo tem de particular o facto de ser intentada entre
partes contratantes e de os pretensos comportamentos anticoncorrenciais que a Wikingerhof imputa a
Booking.com se materializarem na respetiva relacdo contratual, dado que consistem no facto de a
segunda sociedade impor a primeira, no contexto dessa relacdo, condi¢cdes de transacdo ndo
equitativas. De resto, é possivel que algumas das praticas contestadas, ou mesmo todas®, sejam
abrangidas pelas clausulas das condigdes gerais aplicaveis ao contrato em questdo. Trata-se, portanto,
de saber se, nessas circunstincias, a qualificacdo «em matéria contratual» prevalece sobre a qualificacdo
«em matéria extracontratual» para efeitos do Regulamento Bruxelas I bis.

27. O Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal) considera que se deve responder negativamente a
essa questdo. Tal como a Wikingerhof e a Comissdo, partilho dessa opinido. A posi¢cdo contraria,
defendida pela Booking.com e pelo Governo checo, reflete, a meu ver, as incertezas que, na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, pairam sobre a fronteira que separa «em matéria contratual» de
«em matéria extracontratual». Conforme referi na introducdo as presentes conclusoes, este processo
oferece ao Tribunal de Justica uma boa oportunidade para fazer a sintese dessa jurisprudéncia e
eliminar essas incertezas. Recordarei, portanto, as grandes linhas (seccdo A) antes de examinar
especificamente a qualificacdo das acdes de responsabilidade civil intentadas entre partes contratantes
(seccdo B). Desenvolverei, nesse contexto, algumas reflexdes esbogadas nas Conclusdes que apresentei
no processo Bosworth e Hurley*. Por ultimo, aplicarei o quadro de andlise que resultar da referida
jurisprudéncia a hipdtese de uma acdo de responsabilidade por infracdo as regras do direito da
concorréncia, como a intentada, no presente caso, pela Wikingerhof contra a Booking.com (secgdo C).

20 Sublinho que o Tribunal de Justica ndo é questionado sobre a interpretacdo do critério de competéncia previsto no artigo 7.°, ponto 2, do
Regulamento Bruxelas I bis. Limito-me a recordar que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, a expressdo «lugar onde
ocorreu ou podera ocorrer o facto danoso» refere-se tanto ao lugar de materializagdo do dano como ao do acontecimento que esteve na
origem desse dano. Assim, quando esses dois lugares ndo sdo coincidentes, a agdo pode ser intentada, a escolha do demandante, no tribunal
de um ou outro desses lugares [v., designadamente, Acérddos de 30 de novembro de 1976, Bier (21/76, EU:C:1976:166, n.* 24 e 25), e de
29 de julho de 2019, Tibor-Trans (C-451/18, EU:C:2019:635, n.° 25 e jurisprudéncia referida)]. Quanto as agdes de responsabilidade por
infragdes ao direito da concorréncia, o lugar do acontecimento causal corresponde, em matéria de acordo anticoncorrencial, ao lugar onde
esse acordo foi definitivamente concluido [v. Acérddo de 21 de maio de 2015, CDC Hydrogen Peroxide (C-352/13, EU:C:2015:335, n.** 43
a 50)] e, em matéria de abuso de posi¢do dominante, ao lugar onde a exploracdo abusiva é posta em pratica [v. Acérdao de 5 de julho de
2018, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-27/17, EU:C:2018:533, n.° 52)]. Quanto ao lugar de materializacido do dano, a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica tende a dar maior importancia ao mercado afetado pelo comportamento anticoncorrencial, no qual a vitima alega ter sofrido um
dano [v. Acérdaos de 5 de julho de 2018, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-27/17, EU:C:2018:533, n.”* 37 a 43), e de 29 de julho de 2019,
Tibor-Trans (C-451/18, EU:C:2019:635, n.”* 27 a 37)].

21 O Tribunal de Justica também nao é questionado sobre a interpretagao desse critério. Recordo apenas que, segundo jurisprudéncia constante
do Tribunal de Justica, para identificar o «lugar onde foi ou deva ser cumprida a obrigacdo em questdao», na acecdo do artigo 7.°, ponto 1,
alinea a), do Regulamento Bruxelas I bis, é necessédrio determinar a obrigacdo correspondente ao direito contratual em que se baseia a agéo do
demandante e apreciar, ao abrigo da lei aplicavel a essa obrigacgdo, o lugar onde foi ou deva ser executada [v., designadamente, Acérdaos de
6 de outubro de 1976, Industrie Tessili Italiana Como (12/76, EU:C:1976:133, n.° 13), e De Bloos (14/76, EU:C:1976:134, n.° 13)]. Todavia, no
artigo 7.°, ponto 1, alinea b), desse regulamento estd previsto um critério auténomo desse «lugar de execugdo» para os contratos de venda de
bens e de prestacdo de servicos. Nesse contexto, o Tribunal de Justica opta por uma definicio auténoma e factual do lugar de execucao do
contrato, independentemente da obrigacdo em causa, atribuindo um maior peso ao que nele se encontra estipulado [v., designadamente,
Acérdaos de 3 de maio de 2007, Color Drack (C-386/05, EU:C:2007:262); de 23 de abril de 2009, Falco Privatstiftung e Rabitsch (C-533/07,
EU:C:2009:257), e de 25 de fevereiro de 2010, Car Trim (C-381/08, EU:C:2010:90)].

22 V., designadamente, Acérdaos de 23 de outubro de 2014, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-302/13, EU:C:2014:2319, n.° 28); de 21 de maio de
2015, CDC Hydrogen Peroxide (C-352/13, EU:C:2015:335, n.° 43); e de 5 de julho de 2018, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-27/17,
EU:C:2018:533, n.° 51).

23 A Wikingerhof e a Booking.com estdo em desacordo quanto a este aspeto. A ele voltarei, em especial, na seccao C das presentes conclusdes.
24 C-603/17, EU:C:2019:65 (a seguir «Conclusdes que apresentei no processo Bosworth e Hurley»).
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A. As grandes linhas da jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa a «matéria contratual» e
a «matéria extracontratual»

28. Importa recordar, a titulo preliminar, que o Regulamento Bruxelas I bis ndo define o conceito de
«matéria contratual» a que se refere o artigo 7.°, ponto 1, desse regulamento, ou de «matéria
extracontratual», a que se refere o artigo 7.°, ponto 2. O contetido dessas categorias estd, portanto,
longe de se impor de forma evidente. Embora reflitam conceitos bem conhecidos do direito civil —
«contrato» e «facto danoso» —, os contornos desses conceitos variam de um Estado-Membro para
outro. Além disso, existem divergéncias significativas entre as diferentes versdes linguisticas do
referido regulamento no que respeita a uma® e a outra® disposi¢des.

29. Neste contexto, o Tribunal de Justica tem declarado reiteradamente que «matéria contratual» e
«matéria extracontratual» na acecdo do Regulamento Bruxelas I bis constituem conceitos auténomos
de direito da Unido, que devem ser interpretados principalmente por referéncia ao sistema e aos
objetivos desse regulamento, a fim de garantir a aplicacdo uniforme das regras de competéncia que
institui em todos os Estados-Membros”. A ligacdo de uma a¢do a uma ou outra categoria nio
depende, portanto, em particular, das solu¢des previstas no ordenamento juridico interno do érgao
jurisdicional que conhece da acdo (dito «lex fori»).

30. No que respeita ao sistema do Regulamento Bruxelas I bis, o Tribunal de Justica tem declarado
reiteradamente que este assenta na regra geral da competéncia dos Orgaos jurisdicionais do
Estado-Membro do domicilio do demandado, prevista no artigo 4.°, n.° 1, desse regulamento, e que as
competéncias especiais que figuram no seu artigo 7.° constituem derrogacgdes a essa regra geral e que,
enquanto tais, sdo de interpretagdo estrita”.

31. Quanto aos objetivos do Regulamento Bruxelas I bis, cabe recordar que, de modo geral, as regras
de competéncia previstas nesse regulamento visam garantir a seguranca juridica e, nesse ambito,
reforcar a protecdo juridica das pessoas estabelecidas no territério dos Estados-Membros. Essas regras
devem, a esse titulo, possuir um alto grau de previsibilidade: o demandante deve poder determinar com
facilidade os dérgaos jurisdicionais onde pode intentar a sua acdo e o demandado prever razoavelmente
em que 6rgdos jurisdicionais podera ser demandado. Além disso, as referidas regras destinam-se a
assegurar uma boa administra¢io da justiga®.

25 Os termos «matéria contratual», utilizados na versdo em lingua francesa do Regulamento Bruxelas I bis, a qual correspondem, nomeadamente,
as versdes em lingua espanhola, italiana, portuguesa, romena, finlandesa e dinamarquesa desse regulamento, é bastante ampla. Em
contrapartida, os termos da versio em lingua inglesa («in matters relating to a contract»), em que nomeadamente se inspiram as versdes
bulgara, croata, neerlandesa ou ainda sueca, tendem a impor a existéncia de um contrato, embora se satisfagam com um simples vinculo
entre este e a agdo. A versdo em lingua alema é, por seu lado, sensivelmente mais precisa e, nessa medida, mais exigente do que as outras
(«wenn ein Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag den Gegenstand des Verfahrens bilden»).

26 Em especial, as versdes em lingua alemd, espanhola, italiana, croata e romena correspondem & versdo francesa. A versio em lingua inglesa («in
matters relating to tort, delict or quasi-delict») também é préxima. A versio em lingua neerlandesa («ten aanzien van verbintenissen uit
onrechtmatige daad») refere-se explicitamente ao conceito de obrigagdes extracontratuais. A versio em lingua portuguesa («em matéria
extracontratual») poderia ser mais ampla, uma vez que se refere ao conjunto das obriga¢des extracontratuais. Por Gltimo, as versdes em
lingua dinamarquesa («i sager om erstatning uden for kontrakt»), finlandesa («sopimukseen perustumatonta vahingonkorvausta koskevassa
asiassa sen paikkakunnan») e sueca («om talan avser skadestind utanfor avtalsforhallanden») refletem a ideia de uma a¢do de indemnizagéo
na falta de contrato.

27 V., no que respeita ao conceito de «matéria contratual», designadamente, Acérdaos de 22 de margo de 1983, Peters Bauunternehmung (34/82,
EU:C:1983:87, n.* 9 e 10), e de 4 de outubro de 2018, Feniks (C-337/17, EU:C:2018:805, n.° 38 e jurisprudéncia referida). V., no que respeita
ao conceito de «em matéria extracontratual», designadamente, Acérddos Kalfelis (n.* 15 e 16) e de 17 de outubro de 2017,
Bolagsupplysningen e Ilsjan (C-194/16, EU:C:2017:766, n.° 25 e jurisprudéncia referida).

28 V., designadamente, Acérdaos Kalfelis (n.° 19); de 27 de outubro de 1998, Réunion européenne e o. (C-51/97, EU:C:1998:509, n.° 16), e de
4 de outubro de 2018, Feniks (C-337/17, EU:C:2018:805, n.° 37).

29 V., designadamente, Acérdios de 19 de fevereiro de 2002, Besix (C-256/00, EU:C:2002:99, n.° 26), e de 10 de abril de 2003, Pugliese
(C-437/00, EU:C:2003:219, n.° 16).
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32. As competéncias especiais «em matéria contratual» e «em matéria extracontratual» previstas no
artigo 7.°, ponto 1, e no artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento Bruxelas 1 bis prosseguem,
especificamente, um objetivo de proximidade, que concretiza os dois imperativos evocados no nimero
anterior. A este respeito, o Tribunal de Justica tem repetidamente declarado que a opgdo que essas
disposi¢oes oferecem ao demandante foi introduzida tendo em atencdo a existéncia, nas «matérias» a
que se referem, de uma ligacdo especialmente estreita, para efeito da organizacdo tutil do processo,
entre a ac¢do e o 6rgdo jurisdicional que pode ser chamado a conhecé-la*. Com efeito, em «matéria
contratual», considera-se que o drgdo jurisdicional do «lugar onde foi ou deva ser cumprida a
obrigacdo em questdo» é o que estd em melhores condigdes para se pronunciar, designadamente por
razdes de proximidade do litigio e de facilidade na produgdo da prova. O mesmo se passa, «em matéria
extracontratual», relativamente ao 6rgdo jurisdicional do «lugar onde ocorreu ou poderd ocorrer o
facto danoso»®. A existéncia dessa ligagdo estreita garante simultaneamente a seguranca juridica, ao
evitar a possibilidade de o demandado o ser num drgao jurisdicional que ndo lhe era razoavelmente
possivel prever.

33. A luz destas consideragdes gerais, o Tribunal de Justica foi consagrando, na sua jurisprudéncia,
definicoes auténomas da «matéria contratual» e da «matéria extracontratual». Examinarei essas
defini¢des, sucessivamente, nas duas subsec¢oes que seguem.

1. Defini¢do de «matéria contratual», na acegdo do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis

34. O Tribunal de Justica formulou um primeiro esbo¢o da definicio de «matéria contratual», na
acecdo do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis, no Acérdao Handte, nos termos do qual
esse conceito «ndo pode ser entendid[o] como abrangendo uma situagcdo em que nio existe nenhum
compromisso livremente assumido por uma parte relativamente a outra» *.

35. O Tribunal de Justica consolidou essa definicdo no Acérddo Engler®. Ao partir da conclusdo de
que a identificacdo de uma obrigacdo é indispensavel para a aplicagdo do referido artigo 7.°, ponto 1,
dado que a competéncia judicidria, nos termos dessa disposicdo, é fixada em funcdo do lugar onde a
«obrigacdo que serve de fundamento a acdo» foi ou deve ser cumprida, o Tribunal de Justica
entendeu que a aplicacdo da referida disposicdo «pressupde a determinacdo de uma obrigacdo juridica
livremente assumida por uma pessoa para com outra e que estd na origem da agdo do demandante» *.

36. Desta definicao, ora constante na jurisprudéncia do Tribunal de Justica, decorrem duas condi¢oes
cumulativas®: um pedido é abrangido pela «matéria contratual», na ace¢do do artigo 7.°, ponto 1, do
Regulamento Bruxelas I bis, desde que (1) diga respeito a uma «obrigagdo contratual», entendida
como sendo uma «obrigacdo juridica livremente consentida por uma pessoa para com outra»*,
e (2) esse pedido se baseie, de forma mais especifica, nessa «obrigacdo».

30 V. considerando 16 do Regulamento Bruxelas I bis. V. ainda, designadamente, Acérdaos de 6 de outubro de 1976, Industrie Tessili Italiana
Como (12/76, EU:C:1976:133, n.° 13); de 20 de fevereiro de 1997, MSG (C-106/95, EU:C:1997:70, n.° 29), e de 17 de outubro de 2017,
Bolagsupplysningen e Ilsjan (C-194/16, EU:C:2017:766, n.° 26).

31 V., no que respeita ao artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis, Acérdaos de 19 de fevereiro de 2002, Besix (C-256/00, EU:C:2002:99,
n” 30 e 31 e jurisprudéncia referida), e, no que respeita ao artigo 7, ponto 2, desse regulamento, Acérdio de 17 de outubro de 2017,
Bolagsupplysningen e Ilsjan (C-194/16, EU:C:2017:766, n.”* 26 e 27 e jurisprudéncia referida).

32 Acérdao Handte, n.° 15.

33 Acoérdao de 20 de janeiro de 2005 (C-27/02, EU:C:2005:33).

34 Acérdao de 20 de janeiro de 2005, Engler (C-27/02, EU:C:2005:33, n.”* 45 e 51).

35 V., designadamente, Acérdaos de 28 de janeiro de 2015, Kolassa (C-375/13, EU:C:2015:37, n.° 39), e de 5 de dezembro de 2019, Ordre des
avocats du barreau de Dinant (C-421/18, EU:C:2019:1053, n.”* 25 e 26).

36 O Tribunal de Justica a transpos esta defini¢do do Regulamento Roma I, em conformidade com o objetivo de coeréncia na interpretacio dos
Regulamentos Bruxelas I bis, Roma I e Roma II (v. n.° 5 das presentes conclusoes). Assim, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o
conceito de «obrigacdo contratual», na acecio do Regulamento Roma I, designa uma «obrigagdo juridica livremente consentida por uma
pessoa para com outra». V. Acérdio de 21 de janeiro de 2016, ERGO Insurance e Gjensidige Baltic (C-359/14 e C-475/14, EU:C:2016:40,
n.° 44).
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37. Quanto a primeira condig¢do, o Tribunal de Justica esclareceu que as «obrigacdes contratuais»
incluem, antes de mais, as obrigacdes que tém a sua origem® num contrato®, isto é, em substancia,
um acordo de vontades celebrado entre duas pessoas”. Em seguida, o Tribunal de Justi¢a integrou na
«matéria contratual», por analogia, as relagdes préximas dos contratos na medida em que criam entre
as pessoas em causa «lacos estreitos do mesmo tipo» daqueles que se estabelecem entre partes
contratantes. O mesmo sucede, designadamente, no caso dos vinculos entre uma associacdo e os seus
membros assim como dos vinculos dos membros da associacdo entre eles®, das relagcdes entre os
acionistas de uma sociedade assim como dos vinculos entre os acionistas e a sociedade que criaram®,
das relagdes entre o dirigente de uma sociedade e a sociedade que dirige, conforme previstos no direito
das sociedades®, ou ainda das obrigagdes que os comproprietérios de um imével assumem, nos termos
da lei, em relagdo & compropriedade . Por ultimo, uma vez que a aplicagio do artigo 7.°, ponto 1, do
Regulamento Bruxelas I bis «ndo exige a celebracdo de um contrato», mas apenas «a identificacdo de
uma obrigagdo»*, o Tribunal de Justica entendeu que a «matéria contratual» inclui igualmente as
obrigacdes que se impdem em razdo ndo de tal acordo de vontades, mas de um compromisso
unilateral voluntério de uma pessoa para com outra. E o caso, nomeadamente, da promessa de prémio
feita aos consumidores por um profissional® e das obrigacdes de um avalista de uma livranga em
relacdo ao beneficidrio dessa livranca™*.

38. Em suma, o Tribunal de Justica acolhe uma interpretagio «flexivel» do conceito de «obrigacao
contratual», na ace¢do do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis*. Esta conclusdo poderia,
a primeira vista, surpreender, tendo em conta a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica
segundo a qual essa disposicdo deve ser interpretada de modo estrito. Na realidade, segundo entendo,
essa exigéncia impede unicamente o Tribunal de Justica de se desligar dos termos claros da referida
disposicio e de lhe atribuir um sentido mais amplo do que aquele que o seu objetivo exige®. E,
portanto, possivel e, a meu ver, justificado interpretar a categoria constituida pela «matéria
contratual» de forma a nela incluir institutos préximos dos contratos, com uma preocupacio de boa
administracdo do contencioso internacional *.

37 Segundo creio, o Tribunal de Justica, com esta formulacao, tinha em vista as obrigacdes que se impoem em virtude de um contrato. Com
efeito, as obrigagdes contratuais sdo simultaneamente as estipuladas pelas partes no contrato e as que a lei define, a titulo supletivo ou
imperativo, para esse tipo de contrato. De qualquer modo, as obrigagdes contratuais tém a sua origem primeira na lei, pois s6 sdo vinculantes
para as partes na medida em que a lei o prevé [v. as Conclusdes que apresentei no processo Bosworth e Hurley (nota 50)].

38 V., designadamente, Acérddos de 6 de outubro de 1976, De Bloos (14/76, EU:C:1976:134, n.” 14 e 16), de 15 de junho de 2017, Kareda
(C-249/16, EU:C:2017:472, n.° 30), e de 7 de margo de 2018, Flightright e o. (C-274/16, C-447/16 e C-448/16, EU:C:2018:160, n.° 59). Todas
as obrigacoes decorrentes de um contrato devem considerar-se «livremente consentidas», sem que seja necessirio o devedor ter
individualmente consentido em cada uma. Ao aceitarem celebrar um contrato, as partes aceitam o conjunto das obrigagdes que decorrem do
compromisso que assumiram.

39 V., designadamente, Acérddo de 11 de julho de 2002, Gabriel (C-96/00, EU:C:2002:436, n.° 49). Recentemente, o Tribunal de Justica equiparou
uma «relagdo contratual tdcita» a um contrato [v. Acérdao de 14 de julho de 2016, Granarolo (C-196/15, EU:C:2016:559, n.”* 24 a 27)].

40 V. Acérdao de 22 de margo de 1983, Peters Bauunternehmung (34/82, EU:C:1983:87, n.° 13).

41 V. Acérdao de 10 de margo de 1992, Powell Duffryn (C-214/89, EU:C:1992:115, n.° 16).

42 V. Acérdio de 10 de setembro de 2015, Holterman Ferho Exploitatie e o. (C-47/14, EU:C:2015:574, n.* 53 e 54).

43 V. Acérdao de 8 de maio de 2019, Kerr (C-25/18, EU:C:2019:376, n.”* 27 a 29).

44 V., designadamente, Acérdaos de 17 de setembro de 2002, Tacconi (C-334/00, EU:C:2002:499, n.° 22), e de 8 de maio de 2019, Kerr (C-25/18,
EU:C:2019:376, n.° 23).

45 V. Acérdao de 20 de janeiro de 2005, Engler (C-27/02, EU:C:2005:33, n.° 53).

46 V. Acérdio de 14 de marco de 2013, Ceska spofitelna (C-419/11, EU:C:2013:165, n.”* 48 e 49).

47 V., neste sentido, Acérdao de 20 de janeiro de 2005, Engler (C-27/02, EU:C:2005:33, n.° 48).

48 V., por analogia, Acérddos de 14 de dezembro de 1977, Sanders (73/77, EU:C:1977:208, n.”* 17 e 18;), e de 26 de margo de 1992, Reichert e
Kockler (C-261/90, EU:C:1992:149, n.° 25). V., igualmente, Conclusdes do advogado-geral F.G. Jacobs no processo Gabriel (C-96/00,
EU:C:2001:690, n.”* 44 a 46).

49 V., no mesmo sentido, Minois, M., Recherche sur la qualification en droit international privé des obligations, LGD], Paris, 2020, pp. 174 a 180.
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39. Quanto a segunda condigdo, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que um pedido néo é
abrangido pela «matéria contratual» na acecdo do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis
pelo simples facto de o mesmo dizer, de perto ou de longe, respeito a uma «obrigagio contratual». E,
além disso, necessario que esse pedido tenha por fundamento uma tal obrigacdo. A aplicacdo dessa
disposicao depende portanto, conforme recentemente declarado pelo Tribunal de Justica, da «causa de
pedir» . Por outras palavras, o demandante deve invocar semelhante obrigacdo para justificar o
referido pedido®'.

40. Através dessa condicdo, o Tribunal de Justica reserva, em minha opinido, acertadamente, a
aplicacdo da regra da competéncia em «matéria contratual», constante do artigo 7.°, ponto 1, do
Regulamento Bruxelas I bis, aos pedidos que sdo de natureza contratual, ou seja, aqueles que, quanto
ao mérito, suscitam principalmente questdes de direito dos contratos® ou, dito de outra forma,
questdes abrangidas pelo dominio da lei do contrato (dita «lex contractus»), na acecdo do Regulamento
Roma I, O Tribunal de Justica garante assim. Em harmonia com o objetivo de proximidade
subjacente a esta disposicdo, que o juiz que aprecia o contrato se pronuncia essencialmente sobre tais
questdes®. Mais importante ainda, o Tribunal de Justica garante a coeréncia interna da «matéria
contratual», conforme prevista, no que respeita a regras de competéncia, no artigo 7.°, ponto 1, e, no
que respeita aos conflitos de leis, no Regulamento Roma I

41. Concretamente, preenchem estas duas condi¢oes e sdo, portanto, abrangidas pela «matéria
contratual», na ace¢do do referido artigo 7.°, ponto 1, designadamente, as agdes destinadas a execugao
coerciva de uma «obrigagdo contratual»*® ou as agdes de responsabilidade civil ou destinadas &
resolugdo do contrato por incumprimento dessa obrigacdo®. Em todas essas hipdteses, a obrigagdo
em questdo corresponde a um «direito contratual» que justifica o pedido. Determinar a justeza do
pedido implica, para o juiz que dele conhece, decidir essencialmente questdes de ordem contratual —
como as do conteido da obrigacdo em causa, da forma como devia ser executada, das consequéncias
da sua ndo execugdo, etc.”® Sdo igualmente abrangidas pela «matéria contratual» as acdes de

50 Acérdaos de 7 de marco de 2018, flightright e o. (C-274/16, C-447/16 e C-448/16, EU:C:2018:160, n.° 61); de 4 de outubro de 2018, Feniks
(C-337/17, EU:C:2018:805, n.° 48), e de 26 de margo de 2020, Primera Air Scandinavia (C-215/18, EU:C:2020:235, n.° 44).

51 V., neste sentido, Acérddo de 8 de marco de 1988, Arcado (9/87, EU:C:1988:127, n.”* 12 e 13). Esta ideia manifesta-se de diversas formas no
Acérdao de 6 de outubro de 1976, De Bloos (14/76, EU:C:1976:134): «obrigacdao contratual que serve de base a agdo judicial» (n.° 11);
«obrigacéo [...] que corresponde ao direito contratual em que se baseia a agdo do autor» (n.° 13), ou ainda «obrigacéo [...] que corresponde
ao direito contratual invocado para justificar o pedido» (n.° 15 e dispositivo). V. ainda Conclusoes do advogado-geral M. Bobek nos processos
apensos flightright e o. (C-274/16, C-447/16 e C-448/16, EU:C:2017:787, n.° 54).

52 V., neste sentido, Conclusdes do advogado-geral H. Mayras no processo Industrie Tessili Italiana Como (12/76, ndo publicadas,
EU:C:1976:119, Rec. p. 1489), e Conclusdes do advogado-geral F. G. Jacobs no processo Engler (C-27/02, EU:C:2004:414, n.° 44). Dado que o
artigo 7, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis ndo se aplica apenas aos contratos, tenho em vista todas as regras de direito que impdem
obrigagdes em razao de um compromisso assumido voluntariamente por uma pessoa em relagdo a outra.

53 O artigo 12.° do Regulamento Roma I contém, alids, uma enumeragdo nio exaustiva das questdes que estdo abrangidas pela lex contractus,
que, em meu entender, fornece indicagdes pertinentes para se determinar se um pedido é abrangido pela «matéria contratual», na acecdo do
artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis. V., por analogia, Acérdao de 8 de margo de 1988, Arcado (9/87, EU:C:1988:127, n.° 15).

54 Isto nao quer dizer que o juiz que aprecia o contrato ira forgosamente aplicar o seu préprio direito. Com efeito, o foro competente nos
termos do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis ndo coincide necessariamente com a lei designada nos termos das disposi¢oes do
Regulamento Roma I. O que também ndo quer dizer que o juiz que aprecia o contrato aplicard necessariamente, quanto ao mérito, o direito
dos contratos para decidir as questoes que lhe foram submetidas. Com efeito, uma questdo considerada «contratual», na acecdo dos
instrumentos de direito internacional privado da Unido, pode, em sede do direito material aplicivel, ser considerada de natureza
extracontratual, etc.

55 V., no mesmo sentido, Minois, M., op. cit., pp. 174 e 180 a 186. Embora o 4mbito de aplicagdo material do artigo 7, ponto 1, do Regulamento
Bruxelas I bis corresponda assim ao do Regulamento Roma I, a coincidéncia ndo é perfeita. Por exemplo, enquanto o referido artigo 7.,
ponto 1, se aplica a certas agdes abrangidas pelo direito das sociedades (v. jurisprudéncia referida nas notas 41 e 42 das presentes conclusoes),
o artigo 1.°, n.° 2, alinea f), do Regulamento Roma I exclui do seu &mbito de aplicagdo as questdes abrangidas por esse direito.

56 V., designadamente, as agdes em causa nos processos que estiveram na origem dos Acérddos de 15 de janeiro de 1987, Shenavai (266/85,
EU:C:1987:11, n.” 2 e 18); de 8 de marco de 1988, Arcado (9/87, EU:C:1988:127, n.° 12); e de 29 de junho de 1994, Custom Made Commercial
(C-288/92, EU:C:1994:268, n.* 2 e 11).

57 V., designadamente, as acdes em causa nos processos que estiveram na origem dos Acérdaos de 6 de outubro de 1976, De Bloos (14/76,
EU:C:1976:134, n.”* 3 e 14), e de 8 de mar¢o de 1988, Arcado (9/87, EU:C:1988:127, n.° 13).

58 V., a este respeito, artigo 12.°, n.° 1, alineas a) c), do Regulamento Roma I.
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declaracdo de nulidade de um contrato, desde que essa agdo tenha por base a violagdo das suas regras
de formacdo e implique que o juiz se pronuncie sobre a validade das «obrigacdes contratuais» dele
decorrentes®. Remeto o leitor que pretenda mais detalhes sobre a «matéria contratual» para a vasta
doutrina sobre o tema®.

2. Definigdo de «em matéria extracontratual», na acegdgo do artigo 7., ponto 2, do Regulamento
Bruxelas I bis

42. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, resultante do seu Acérdao Kalfelis, o
conceito de «matéria extracontratual», na acecdo do artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento
Bruxelas I bis, abrange «qualquer acdo que tenha em vista desencadear a responsabilidade civil do
demandado e que ndo esteja relacionada com a “matéria contratual”’», na acecdo do artigo 7.’
ponto 1, desse regulamento®".

43. Duas condi¢des cumulativas resultam dessa defini¢do: uma, positiva, segundo a qual o pedido deve
invocar a responsabilidade civil do demandado; a outra, negativa, segundo a qual essa agdo nao deve
estar ligada a «matéria contratual».

44. A primeira condigdo é relativa ao objeto da agdo. Esta deve, em principio, obrigar judicialmente o
demandado a por termo a um comportamento suscetivel de causar dano — hipdtese de um pedido
inibitério como o apresentado pela Wikingerhof no presente caso — ou a repara-lo se este se tiver
produzido — hipétese de um pedido de indemnizacio®.

45. Contudo, o Tribunal de Justica adota, também aqui, uma interpretacao «flexivel» desta condicdo.
Com efeito, uma acdo declarativa, mediante a qual o demandante visa obter o reconhecimento judicial
da violacdo pelo demandado, de um dever legal, ou ainda uma acdo de declaracdo negativa através da
qual o demandante pretende obter a declaracio de que ndo cometeu atos ou omissdes que
desencadeiem a sua responsabilidade extracontratual em relacio ao demandado, pode ser igualmente
abrangida pelo ambito do artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento Bruxelas I bis®.

46. A segunda condi¢do é, do meu ponto de vista, o reflexo da estabelecida pelo Tribunal de Justica no
ambito da sua jurisprudéncia relativa a «matéria contratual». Trata-se, mais uma vez, de determinar a
causa do pedido com base em responsabilidade. Para ser abrangido pela «matéria extracontratual», esse
pedido deve fundar-se ndo numa «obrigacdo juridica livremente consentida», mas numa «obrigacao
extracontratual», ou seja, numa obrigacdo involuntiria, que existe sem que o demandado tenha
pretendido assumir um qualquer compromisso em relagdo ao demandante, e que decorre de um facto
danoso que consiste na violacio de um dever imposto pela lei a todo e qualquer um®. Através desta
condicdo, o Tribunal de Justica garante, de acordo com o objetivo subjacente ao artigo 7.°, ponto 2,

59 V. Acérddo de 20 de abril de 2016, Profit Investment SIM (C-366/13, EU:C:2016:282, n.” 54 e 58). A este propoésito, resulta do artigo 10.°,
n.° 1, do Regulamento Roma I que a questdo da existéncia e a da validade do contrato sdo abrangidas pela lex contractus.

60 V., designadamente, Gaudemet-Tallon, H., Compétence et exécution des jugements en Europe, LGD], Paris, 4." edi¢do, 2010, pp. 165 a 177;
Briggs, A., Civil Jurisdiction and Judgments, Informa Law, Oxon, 2015, 6* edigdo, pp. 209 a 220; Niboyet, M.-L., Geouffre de la Pradelle, G.,
Droit international privé, LGDJ, Issy-les-Moulineaux, 5. edicdo, 2015, pp. 346 e 347; Calster, G. van, European Private International Law,
Hart Publishing, Oxford, 2016, pp. 136 a 139 e Magnus, U. e Mankowski, P., Brussels I bis Regulation — Commentary, Otto Schmidt,
Cologne, 2016, pp. 162 a 189, Hartley, T., Civil Jurisdiction and Judgments in Europe — The Brussels I Regulation, the Lugano Convention,
and the Hague Choice of Court Convention, Oxford University Press, Oxford, 2017, pp. 107 a 114 bem como Minois, M., op. cit.

61 V., designadamente, Acérdios Kalfelis (n.” 18); de 1 de outubro de 2002, Henkel (C-167/00, EU:C:2002:555, n.° 36); e de 12 de setembro de
2018, Lober (C-304/17, EU:C:2018:701, n.° 19).

62 V., designadamente, Acérdaos de 26 de margo de 1992, Reichert e Kockler (C-261/90, EU:C:1992:149, n.** 19 e 20); de 1 de outubro de 2002,
Henkel (C-167/00, EU:C:2002:555, n.° 41); e de 12 de setembro de 2018, Lober (C-304/17, EU:C:2018:701, n.° 21).

63 V., respetivamente, Acérdao de 5 de fevereiro de 2004, DFDS Torline (C-18/02, EU:C:2004:74, n.”* 19 a 28), e Acérddo de 25 de outubro de
2012, Folien Fischer e Fofitec (C-133/11, EU:C:2012:664, n.”* 41 a 54).

64 V., neste sentido, Acérdios de 17 de setembro de 2002, Tacconi (C-334/00, EU:C:2002:499, n.* 25 e 27); de 18 de julho de 2013, OFAB
(C-147/12, EU:C:2013:490, n.” 35 a 38); e de 21 de abril de 2016, Austro-Mechana (C-572/14, EU:C:2016:286, n.”* 37 e 50). V., igualmente,
Conclusdes do advogado-geral F. G. Jacobs no processo Engler (C-27/02, EU:C:2004:414, n.* 59).
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do Regulamento Bruxelas I bis, que o juiz que conhece do facto danoso se pronuncie unicamente sobre
os pedidos de natureza danosa, isto é, sobre os pedidos que suscitem, quanto ao mérito, principalmente
questoes relativas as regras juridicas que envolvam esses deveres. Garante igualmente a coeréncia
interna da «matéria extracontratual», conforme referida, no que respeita as regras de competéncia,
neste artigo 7.°, ponto 2, e, para os conflitos de leis, no Regulamento Roma II®.

47. Nao se pode, portanto, considerar, como por vezes se escreve, que o artigo 7.°, ponto 2, do
Regulamento Bruxelas I bis é uma disposicao puramente residual que absorve todos os pedidos que
ndo sejam abrangidos pela «matéria contratual», na acecdo do artigo 7.°, ponto 1, desse regulamento.
Existem, pelo contrério, pedidos que ndo sdo abrangidos por nenhuma destas duas disposigdes, pois
fundam-se em obrigacoes que nem sdo «contratuais» nem «extracontratuais» %,

48. Quanto ao restante, o Tribunal de Justica considerou que o artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento
Bruxelas I bis engloba uma grande diversidade de tipos de responsabilidade® — por culpa, sem culpa,
etc. Para além das agdes de responsabilidade civil por infracdo ao direito da concorréncia, estdo
igualmente incluidos os pedidos baseados em responsabilidade por concorréncia desleal ®®, violagdo dos
direitos de propriedade intelectual® ou ainda pelos danos acusados por produtos defeituosos™. Aqui,
mais uma vez, para mais detalhes sobre o conceito de «matéria extracontratual» remeto o leitor para
a vasta doutrina sobre o tema”.

B. Qualificacdo das acoes de responsabilidade civil, intentadas entre as partes contratantes para
efeitos do Regulamento Bruxelas I bis

49. Resulta das consideracoes que precedem que certas agdes de responsabilidade civil sdo abrangidas
pela «matéria contratual», na acecdo do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis, e outras
sdo abrangidas pela «matéria extracontratual», na acecdo do artigo 7.°, ponto 2, desse regulamento.
Resulta igualmente dessas consideracdes que, no plano tedrico, a ligacdo dessa agcdo a uma ou outra
dessas categorias depende da sua causa, entendida esta como sendo a obrigacdo em que esse pedido se
baseia. Se essa obrigacdo se impde em razdo de um contrato ou de outra forma de compromisso

7

voluntdario de uma pessoa em relacio a outra, o pedido é «contratual». Se, em contrapartida, a
obrigacdo em causa resulta da violacdo de um dever imposto pela lei a todo e cada um
independentemente de qualquer compromisso voluntdrio, o pedido é «extracontratual» 7,

65 Com efeito, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, uma «obrigacdo extracontratual», na ace¢cdo do Regulamento Roma II, é uma
obrigacdo que tem a sua origem num facto danoso, num enriquecimento sem causa, numa gestio de negécios ou numa «culpa in
contrahendo» [v. Acérdao de 21 de janeiro de 2016, ERGO Insurance e Gjensidige Baltic (C-359/14 e C-475/14, EU:C:2016:40, n.” 45 e 46)].
Sublinho, no entanto, que, embora as «obrigacdes extracontratuais» que integram o &mbito do artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento
Bruxelas I bis constituam o amago do Regulamento Roma II, este tem, todavia, um ambito de aplicagdo mais amplo, dado que abrange nao
apenas as obrigagdes extracontratuais resultantes de um facto danoso, mas também as resultantes de quase-contratos, como o enriquecimento
sem causa ou a gestdo de negdcios (v. artigo 2.°, n.° 1, do Regulamento Roma II).

66 V. Conclusoes do advogado-geral C. Gulmann no processo Reichert e Kockler (C-261/90, ndo publicadas, EU:C:1992:78, Rec. p. 2169);
Conclusdes do advogado-geral F.G. Jacobs no processo Engler (C-27/02, EU:C:2004:414, n.”* 55 e 57); e Conclusdes do advogado-geral M.
Bobek no processo Feniks (C-337/17, EU:C:2018:487, n.° 98). Conforme a Wikingerhof alegou, ¢ esse o caso, em meu entender, de um pedido
de restitui¢do fundado em enriquecimento sem causa, quando ndo tenha a sua origem na nulidade de um contrato [v. Acérddo de 20 de abril
de 2016, Profit Investment SIM (C-366/13, EU:C:2016:282, n.° 55)], pois tal pedido funda-se numa obrigacio que ndo decorre de um facto
danoso [v., neste sentido, Conclusdes do advogado-geral N. Wahl no processo Siemens Aktiengesellschaft Osterreich (C-102/15,
EU:C:2016:225, n.”* 54 a 75)].

67 Acérdao de 30 de novembro de 1976, Bier (21/76, EU:C:1976:166, n.° 18).

68 V., designadamente, Acérddo de 21 de dezembro de 2016, Concurrence (C-618/15, EU:C:2016:976), e artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
Roma II.

69 V., designadamente, em matéria de direitos de autor, Acérdaos de 22 de janeiro de 2015, Hejduk (C-441/13, EU:C:2015:28), e de 3 de abril de
2014, Hi Hotel HCF (C-387/12, EU:C:2014:215), e artigo 8.° do Regulamento Roma II.

70 V., designadamente, Acérdio de 16 de julho de 2009, Zuid-Chemie (C-189/08, EU:C:2009:475), e artigo 5.° do Regulamento Roma II.

71 V., designadamente, Gaudemet-Tallon, H., op. cit., pp. 217 a 219; Briggs, A., op. cit., pp. 238 a 250; Calster (van), G., op. cit., pp. 144 a 147;
Magnus, U., e Mankowski, P., op. cit., pp. 262 a 276, e Hartley, T., op. cit., pp. 125 a 126.

72 V. Conclusdes do advogado-geral F.G. Jacobs no processo Handte (C-26/91, ndo publicadas, EU:C:1992:176, n.° 16), e Conclusdes que
apresentei no processo Bosworth e Hurley (n.° 67).
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50. Feita esta precisio, quando duas pessoas estdo vinculadas por um contrato e uma delas apresenta
contra a outra um pedido baseado em responsabilidade civil, pode revelar-se delicado, na pratica,
distinguir entre «matéria contratual» e «matéria extracontratual».

51. A este propdsito, tal pedido ndo é necessariamente «contratual», na acecdo do artigo 7.°, ponto 1,
do Regulamento Bruxelas I bis™. Podem igualmente existir pedidos «extracontratuais» entre partes
contratantes. Isso concebe-se facilmente se se pensar nos pedidos completamente alheios ao contrato
que vincula as partes’™, para os quais a aplicacio do artigo 7.°, ponto 2, desse regulamento
manifestamente se impoe.

52. As coisas sdo menos 6bvias quando, como é o caso do processo principal, o pedido apresenta um
certo vinculo com o contrato, designadamente porque se reporta a um facto danoso causado por
ocasido da sua execucdo. Neste contexto, pode acontecer, em especial, que o facto danoso invocado
constitua, simultaneamente, a inexecugdo de uma «obrigacdo contratual» e a violagdo de um dever
decorrente da lei para todos e a qualquer um. Verifica-se, entdo, um concurso de responsabilidades
ou, dito de outra forma, concurso de obrigacdes «contratual» e «extracontratual» podendo, cada uma
delas, servir potencialmente como causa do pedido™.

53. O ndmero de situagdes em que um mesmo facto danoso pode dar origem a semelhante concurso
varia em fungdo dos sistemas juridicos nacionais, segundo o modo como concebem a responsabilidade
contratual e a responsabilidade extracontratual . Porém, as acdes de responsabilidade civil evocadas no
n.’ 48 das presentes conclusoes — infragdes ao direito da concorréncia, factos abrangidos pela
concorréncia desleal, danos causados por produtos defeituosos, violagdo de um direito de propriedade
intelectual — sdo suscetiveis, quando intentadas entre partes contratantes, de se inserir nesse concurso
de responsabilidades.

54. Por exemplo, a recusa de venda de um fornecedor ao seu distribuidor poderia constituir ndo sé um
abuso de posicdo dominante mas igualmente uma infracdo as obrigacdes decorrentes do seu
contrato-quadro, conforme a Wikingerhof muito justamente referiu. O mesmo se verificaria numa
situacdo em que o fornecedor beneficiasse a sua propria rede, em detrimento do distribuidor, podendo
esse comportamento constituir, simultaneamente, uma violacdo contratual, um abuso desse tipo ou
ainda um ato de concorréncia desleal”. Além disso, o defeito de um produto, vendido pelo seu
fabricante, que causaria um dano ao comprador poderia ser abrangido tanto pela responsabilidade
extracontratual — a titulo da violacdo de um dever legal em matéria de seguranca dos produtos —
como pela responsabilidade contratual — a titulo da violagdo da obrigacdo contratual de fornecer um
produto conforme, ou mesmo de uma obrigacdo contratual de seguranca. Por dltimo, quando o titular
de uma licenca de utilizacdo de uma obra protegida pelos direitos de autor excede os limites dessa
licenca, esse facto danoso é suscetivel de constituir ao mesmo tempo um crime de contrafacio — pois
o titular da licenga viola os direitos exclusivos do seu cocontratante — e uma violagdo desse contrato’.

73 V., neste sentido, Acérdao Brogsitter, n.* 23.

74  Por exemplo, se um banqueiro e o seu cliente residem no mesmo imével e o primeiro intenta uma agdo contra o segundo por distirbios
anomalos de vizinhanga.

75 V. Conclusdes que apresentei no processo Bosworth e Hurley (n.” 68).

76 Com efeito, nem todos os sistemas nacionais atribuem o mesmo dmbito a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual,
pelo que as sobreposicdes entre essas duas responsabilidades ndo surgem com a mesma frequéncia. Essas potenciais sobreposicdes sdo
particularmente numerosas, por exemplo, em direito francés. Por um lado, a responsabilidade contratual ¢é ai concebida de forma ampla
porquanto, nomeadamente, a jurisprudéncia do Tribunal de Cassagdo (Franga) tem tendéncia a integrar nos contratos obrigacdes de
seguranca e de informacdo, que sdo a tradugdo de deveres gerais impostos por lei, assim como obrigacdes que se inferem da exigéncia de
boa-fé das convencdes. Por outro lado, a responsabilidade extracontratual também tem cardter aberto, pois as regras na matéria visam
apreender todos os factos danosos que podem ocorrer na vida social. V., a este respeito, Ancel, P., «Le concours de la responsabilité
délictuelle et de la responsabilité contractuelle», Responsabilité civile et assurances, n.° 2, fevereiro de 2012, dossier 8, n.”* 2 a 11.

77 V. processo que esteve na origem do Acérdio de 24 de outubro de 2018, Apple Sales International e o. (C-595/17, EU:C:2018:854).

78 V. os processos que estiveram na origem dos Acérddos de 18 de abril de 2013, Comissdo/Systran e Systran Luxembourg (C-103/11 P,
EU:C:2013:245); de 3 de abril de 2014, Hi Hotel HCF (C-387/12, EU:C:2014:215); e de 18 de dezembro de 2019, IT Development (C-666/18,
EU:C:2019:1099).
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55. Perante estes concursos de responsabilidades, alguns sistemas juridicos nacionais, como o inglés e
o alemdo, deixam ao demandante a opg¢do de fundar a sua agdo em responsabilidade extracontratual
ou em responsabilidade contratual, de acordo com o que for mais conforme aos seus interesses”, ou
mesmo «cumular» pedidos que assentem nestes dois fundamentos ®.

56. Em contrapartida, outros sistemas juridicos, como o francés e o belga, preveem uma regra de
reparticdo das responsabilidades, dita de «ndo-cimulo», que ndo permite que o demandante opte: este
ndo pode fundamentar a sua agdo na responsabilidade extracontratual quando o facto danoso invocado
corresponder também a uma inexecucdo de uma obrigacdo contratual. Por outras palavras, nesses
sistemas «o contratual prima sobre o extracontratual»*'.

57. No quadro do Regulamento Bruxelas I bis, trata-se de saber se, e, sendo caso disso, em que
medida, a op¢do do demandante de invocar, para um mesmo facto danoso, a responsabilidade
extracontratual e/ou a responsabilidade contratual do seu cocontratante tem influéncia na regra de
competéncia aplicdvel™. A este respeito, recordarei as solugdes até agora adotadas pelo Tribunal de
Justica na sua jurisprudéncia (subseccdo 1) antes de examinar a interpretacdo que, em meu entender,
se impde nesta matéria (subsecgoes 2 e 3).

1. As solugoes até agora adotadas pelo Tribunal de Justica

58. O Tribunal de Justica debrucou-se uma primeira vez sobre a questdo no Acdrdio Kalfelis. No
processo que esteve na origem desse acérddo, um particular intentou contra o seu banco uma agéo a
fim de obter a reparacio do dano que tinha sofrido no quadro de operagdes de bolsa e tinha
formulado, para este fim, pedidos cumulativos baseados em diversas regras do ordenamento juridico
alemado, sendo alguns relativos a responsabilidade contratual, outros a responsabilidade extracontratual
e, por ultimo, outros relativos ao enriquecimento sem causa — de ordem quase-contratual. Colocava-se
principalmente a questdo de saber se o tribunal competente por forca do artigo 5.°, n.° 3, da Convencgéao
de Bruxelas — atual artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento Bruxelas I bis — para se pronunciar sobre os
pedidos baseados na responsabilidade extracontratual, o era igualmente, a titulo subsididrio, no que
respeita aos pedidos que assentam em fundamentos contratuais e quase-contratuais.

59. Nas suas conclusoes, o advogado-geral M. Darmon tinha proposto que a regra de competéncia em
«matéria contratual» canalize toda a agdo, incluindo os pedidos assentes em fundamentos juridicos
extracontratuais ou quase-contratuais, e isto a fim de racionalizar a competéncia e centralizar o litigio
no juiz que aprecia o contrato, que era, no entender do advogado-geral, o que dispunha de melhores
condi¢des para apreciar o seu contexto e todas as suas implicacdes contenciosas *.

60. O Tribunal de Justica ndo seguiu, quanto a esse aspeto, as conclusdes do seu advogado-geral.
Considerou na verdade, como referi no n.° 42 das presentes conclusdes, que o conceito de «matéria
extracontratual» abrange qualquer acdo que tenha em vista desencadear a responsabilidade do
demandante e que ndo diga respeito a «matéria contratual». Todavia, o Tribunal de Justica de imediato

79 No direito material dos Estados-Membros, as responsabilidades contratual e extracontratual podem estar sujeitas a regimes diferentes em
termos de 6nus da prova, de condi¢des de ressarcimento, de prescri¢do, etc. Pode, portanto, ser do interesse do demandante optar por uma
ou outra via. V., designadamente, as Conclusdes que apresentei no processo Bosworth e Hurley (nota 51).

80 V., no que respeita ao direito inglés, Fentiman, R., International Commercial Litigation, Oxford University Press, Oxford, 2.* edi¢do, 2015,
pp. 177, 178 e 279. Esse cumulo ndo confere direito a um duplo ressarcimento por um mesmo dano. Em contrapartida, o demandante
aumenta as suas possibilidades de obter o ressarcimento pretendido.

81 V. Acérdao de 18 de dezembro de 2019, IT Development (C-666/18, EU:C:2019:1099, n.° 23), bem como Gout, O., «Le cumul des
responsabilité contractuelle et extracontractuelle en droit belge et en droit francais: de la genése des regles aux perspectives d’évolution», in
Van den Haute, E., Le droit des obligations dans les jurisprudences frangaise et belge, Bruylant, Bruxelles, 2013, pp. 123-146.

82 A mesma questdo se coloca, no contexto dos Regulamentos Roma I e Roma II, relativamente a determinacao da lei aplicavel, porquanto esses
regulamentos preveem critérios de conexdo diferentes consoante uma obrigagdo seja «contratual», na ace¢do do primeiro regulamento, ou
«extracontratual», na acegdo do segundo.

83 V. Conclusdes do advogado-geral M. Darmon no processo Kalfelis (189/87, nao publicadas, EU:C:1988:312, n.” 25 a 30).
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esclareceu, invocando a natureza derrogatéria das regras de competéncia especiais, «que o tribunal
competente, nos termos do [artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento Bruxelas I bis], para conhecer do
elemento da acdo baseado em facto ilicito ndo o é para conhecer dos outros elementos da mesma
acdo nio baseados em facto ilicito» *.

61. Apesar do carater algo ambiguo desta resposta, o Tribunal de Justica ndo pretendia indicar, no
Acérdao Kalfelis, que o artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis prima sobre o seu
artigo 7.°, ponto 2. Pelo contrario, o Tribunal de Justica considerou que uma ac¢do de indemnizagao
relativa a um mesmo facto danoso pode ser do foro contratual e/ou do foro extracontratual, em
funcdo dos fundamentos juridicos invocados pelo demandante, ou seja, da regra material que este
invoca na sua peticdo. Assim, quando sdo formulados pedidos cumulativos no ambito da mesma acao,
deve ser classificada na «matéria contratual» ou na «matéria extracontratual» ndo a agdo no seu todo
mas cada um desses pedidos, em funcio do seu fundamento - ndo podendo um e mesmo
pedido/fundamento ser abrangido simultaneamente pelas duas categorias®. Nesse ambito, o juiz que
aprecia o contrato é competente para conhecer dos pedidos que assentam em fundamentos
extracontratuais. Nenhum desses juizes dispoe, alids, de uma competéncia acesséria para apreciar o

que nio faz parte da sua «matéria» *.

62. Sublinho que ndo se trata de acolher, para efeitos do Regulamento Bruxelas I bis a qualificacao
dada as regras de direito material invocadas pelo demandante no direito nacional do qual emergem.
Na fase da competéncia, a lei aplicavel ainda nao foi, de resto, determinada pelo juiz ao qual a agdo foi
submetida. Nao é, portanto, certo que o pedido sera decidido tendo em conta essas regras. As regras
materiais invocadas como base de um pedido fornecem, no entanto, as indicacdes necessdrias para
identificar as caracteristicas da «obrigacdo», na ace¢do auténoma do termo, que o demandante invoca.
Como resulta do n.° 49 das presentes conclusoes, é esta «obrigacdo» que, tendo em conta as suas
caracteristicas, deve, em conformidade com os critérios enunciados pelo Tribunal de Justica na sua
jurisprudéncia, ser qualificada como «contratual» ou como «extracontratual» e que determina, assim,
a regra de competéncia aplicavel a esse pedido®. Quando o demandante formula pedidos cumulativos
assentes em regras de direito material de diferentes naturezas, invoca potencialmente estes dois tipos
de «obrigagdes» *, que sio da competéncia de juizes distintos.

63. Em suma, a competéncia judicidria, ao abrigo do Regulamento Bruxelas I bis, para apreciar um

pedido baseado em responsabilidade formulado entre partes contratantes é suscetivel de variar em
funcdo das regras de direito material invocadas pelo demandante. Observo, alids, que, no Acérdio
Melzer®, que dizia respeito a um pedido desse tipo, o Tribunal de Justica seguiu essa abordagem.

84  Acoérdao Kalfelis (n.° 19). Em minha opinido, resulta indubitavelmente da perspetiva adotada pelo Tribunal de Justica que o inverso também é
verdadeiro: o 6rgéo jurisdicional competente, nos termos do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis, para conhecer dos pedidos
«contratuais» ndo é competente para conhecer dos pedidos acessdrios assentes em fundamentos extracontratuais.

85 V. Conclusdes que apresentei no processo Bosworth e Hurley (n.° 74); Hess, B., Pfeiffer, T., Schlosser, P, Report on the Application of
Regulation Brussels I in the Member States, JLS/C4/2005/03, 2007, n.° 192, e Zogg, S., «Accumulation of Contractual and Tortious Causes of
Action Under the Judgments Regulation», Journal of Private International Law, 2013, vol. 9, n.° 1, pp. 39 a 76, especialmente pp. 42-43.

86 Voltarei a debrucar-me sobre a questdo da competéncia subsididria nos n.”* 112 e segs. das presentes conclusoes.

87 Com efeito, uma obrigagdo ndo existe num vazio juridico. Essa obrigacdo resulta de uma situagdo factual que, por for¢ca de uma ou de mais
regras de direito, implica determinadas consequéncias juridicas. A situagdo factual em causa e as consequéncias juridicas que dela decorrem
dificilmente podem ser compreendidas independentemente das regras juridicas em causa, e uma andlise dessas regras permite identificar a
natureza da obrigagdo em questdo. V. House of Lords (Camara dos Lordes, Reino Unido) (Lord Millet), Agnew v Lansforsékringsbolagens AB,
[2001] 1 AC 223, § 264; Bollée, S., «La responsabilité extracontractuelle du cocontractant en droit international privé», in d’Avout, L., Bureau,
D., Muir-Watt, H., Mélanges en Uhonneur du professeur Bernard Audit — Les relations privées internationales, LGDJ, Issy-les-Moulineaux,
2014, pp. 119 a 135, especialmente pp. 132-133; Scott, A., «The Scope of ‘Non-Contractual Obligations’», in Ahern, J, Binchy, W., The
Roma II Regulation on the Law Applicable to Non-Contractual Obligations, Martinus Nijhoff Publishers, 2009, pp. 57-83, especialmente
pp. 58-62, e Minois, M., op. cit., pp. 129-130. O Tribunal de Justica aplica frequentemente esse método, que consiste em partir das regras
materiais invocadas para determinar as caracteristicas da obrigacdo a qualificar. V., designadamente, Acérddos de 26 de marco de 1992,
Reichert e Kockler (C-261/90, EU:C:1992:149, n.” 17 a 19); de 18 de julho de 2013, OFAB (C-147/12, EU:C:2013:490, n.* 35 e 36); e de
21 de abril de 2016, Austro-Mechana (C-572/14, EU:C:2016:286, n.* 27 e 37).

88 De modo semelhante, no dominio dos conflitos de leis, o mesmo facto danoso pode ser apreendido sob o dngulo de duas obrigagdes distintas,
uma «contratual», na ace¢do do Regulamento Roma I e a outra «extracontratual», na ace¢iao do Regulamento Roma II.

89 Acoérdio de 16 de maio de 2013 (C-228/11, EU:C:2013:305).
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Nesse acdrdao, limitou-se a interpretar a regra de competéncia em «matéria extracontratual», como lhe
pedia o drgao jurisdicional nacional, sem examinar a competéncia em «matéria contratual», invocada
pelo demandado, pelo facto de a acdo em causa se «fundar apenas no direito da responsabilidade
extracontratual» *°.

64. Assim sendo, o Tribunal de Justica reexaminou esta problemdtica no Acérddo Brogsitter. No
processo que esteve na origem desse acérdao, um vendedor de relégios, com domicilio na Alemanha,
tinha celebrado um contrato com um mestre relojoeiro, entdo domiciliado em Franga, com vista ao
desenvolvimento de movimentos de relojoaria destinados a ser comercializados pelo primeiro.
Paralelamente a sua atividade para o vendedor, o mestre relojoeiro desenvolveu outros movimentos de
relojoaria que comercializara por conta prépria. O vendedor, por considerar que essa atividade paralela
violava uma obrigacdo de exclusividade decorrente desse contrato, demandou o seu cocontratante num
6rgao jurisdicional alemdo. Nesse contexto, o vendedor pediu a cessacdo das atividades controvertidas
e que lhe fosse concedida uma indemnizac¢do, formulando pedidos baseados, cumulativamente, na
responsabilidade contratual e na responsabilidade extracontratual, mais precisamente, nas regras do
direito alemdo em matéria de concorréncia desleal e responsabilidade por culpa. Hesitando em dividir
o litigio em fungdo dos fundamentos juridicos invocados pelo demandante, o juiz nacional interrogou o
Tribunal de Justica sobre a questdo de saber que qualificacdo, na acecdo do Regulamento Bruxelas I,
havia que dar aos pedidos com fundamento extracontratual, tendo em conta o contrato que vinculava
as partes.

65. Partindo do dictum do Acérdao Kalfelis, segundo o qual a «matéria extracontratual» abrange
qualquer acdo que tenha em vista desencadear a responsabilidade do réu e que nédo esteja relacionada
com a «matéria contratual», o Tribunal de Justica entendeu que, para associar os pedidos a uma ou
outra dessas categorias, hd que verificar «se estas revestem, independentemente da sua qualificacdo no
direito nacional, natureza contratual» .

66. Segundo o Tribunal de Justica, assim acontece «se o comportamento censurado puder ser
considerado um incumprimento das obrigagdes contratuais, tal como podem ser determinadas tendo
em conta o objeto do contrato». O Tribunal de Justica esclareceu, a este respeito, que «[é] o caso, a
priori, se a interpretacdo do contrato que vincula o demandado ao demandante for indispensavel para
estabelecer o cardter licito ou, pelo contrdrio, o cardter ilicito do comportamento censurado ao
primeiro pelo segundo». Por conseguinte, cabe ao érgao jurisdicional nacional «determinar se as agdes
intentadas [pelo demandante] tém por objeto um pedido de reparacdo cuja causa possa ser
razoavelmente considerada uma violacdo dos direitos e das obrigacdes do contrato que vincula as
partes [...], o que se torna indispensével para decidir do recurso» *.

67. O Acérdao Brogsitter traduz, em minha opinido, uma certa inflexdo na perspetiva adotada no
Acoérdao Kalfelis. Com efeito, o Tribunal de Justica parece ter mudado de método no que respeita a
qualificacdo dos pedidos, para efeitos do Regulamento Bruxelas I bis. Nao parece ter atendido as
regras de direito material invocadas pelo demandante na sua peticdo e parece ter querido acolher uma
qualificacdo mais objetiva dos factos.

68. Porém, o alcance exato do Acérdao Brogsitter é incerto. O raciocinio aberto e abstrato constante
desse acordao presta-se, com efeito, a duas leituras.

90 Acérdao de 16 de maio de 2013, Melzer (C-228/11, EU:C:2013:305, n.° 21). V., igualmente, neste sentido, Acérdaos de 3 de abril de 2014, Hi
Hotel HCF (C-387/12, EU:C:2014:215, n.”” 16 a 21), e de 21 de maio de 2015, CDC Hydrogen Peroxide (C-352/13, EU:C:2015:335, n.° 43). V.
ainda, a nivel nacional, Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal), de 27 de maio de 2008, [2009] IPRax, pp. 150-151; e Tribunal de
Cassagdo (Franga), Primeira Secgdo Civel, 26 de outubro de 2011, n.° 10-17.026.

91 Acoérdao Brogsitter (n.” 20 e 21).
92  Acérdao Brogsitter, respetivamente, n.”* 24, 25 e 26.
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69. Segundo uma primeira leitura do Acdrddo Brogsitter, que qualificaria de «maximalista», o
«critério» que resulta desse acérdao reside na afirmagdo segundo a qual um pedido é abrangido pela
«matéria contratual», na acecdo do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis, «se o
comportamento censurado puder ser considerado um incumprimento das obrigacdes contratuais».
Esta afirmacdo deveria ser entendida no sentido de que um pedido que assente num fundamento
extracontratual deveria ser associado a essa «matéria contratual», dado que diz respeito a um facto
danoso que poderia (igualmente) consubstanciar um incumprimento de uma «obrigacdo contratual».
Em concreto, tratar-se-ia, para o juiz que conhece da agdo, de verificar se o demandante teria podido,
por hipétese, formular o seu pedido com fundamento em violagdo das obrigacdes contratuais, o que
implicaria examinar se existe, realmente, uma potencial correspondéncia entre o facto danoso alegado
e o conteudo dessas obrigacoes. Daqui decorreria que, em todas as situagdes em que um mesmo facto
danoso possa ser constitutivo, simultaneamente, de um facto de natureza extracontratual e uma
violacdo do contrato, a qualificacdo «contratual» primaria sobre a qualificagio «extracontratual» para
efeitos desse regulamento™.

70. De acordo com uma segunda leitura do Acdrdao Brogsitter, que eu qualificaria de «minimalista», o
«critério» que resulta desse acordao residiria, na realidade, na afirmacdo segundo a qual um pedido é
abrangido pela «matéria contratual», na ace¢do do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis,
se «a interpretacio do contrato que vincula o demandado ao demandante for indispensavel para
estabelecer o carater licito ou, pelo contrdrio, o cardter ilicito do comportamento censurado ao
primeiro pelo segundo». O Tribunal de Justica pretendeu, assim, em minha opinido, qualificar de
«contratuais» os pedidos formulados com base num fundamento extracontratual cuja procedéncia é
apreciada & luz das obrigagdes contratuais que vinculam as partes em litigio ™.

71. Esta ambiguidade nao foi resolvida pela jurisprudéncia subsequente do Tribunal de Justica, que, no
essencial, se limitou a repetir determinadas passagens do Acdérddo Brogsitter sem fornecer mais
explicagdes”. Segundo entendo, é ao Tribunal de Justica que cabe, portanto, no presente processo,
clarificar a sua jurisprudéncia em matéria de potenciais concursos de responsabilidades. Com efeito,
cabe-lhe definir, nesta sede, critérios claros e previsiveis, suscetiveis de evitar qualquer incerteza
juridica para os pleiteantes.

72. Sublinho que os desafios que rodeiam o tratamento dos concursos potenciais de responsabilidades
ndo sdo necessariamente os mesmos em direito material® e em direito internacional privado. Ora, a
interpretacdo do artigo 7.°, ponto 1, e do artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento Bruxelas I bis no que
respeita a esta questdo deve, portanto, ser determinada unicamente a luz dos objetivos de seguranca
juridica e de boa administracio da justica inerentes a esse regulamento”.

93 V. Conclusdes que apresentei no processo Bosworth e Hurley (n.° 80). V., acolhendo essa interpretagio do Acérddo Brogsitter,
designadamente, Briggs, A., op. cit., pp. 217 a 219, 239, e 247 a 250 ; e Haftel, B., «Absorption du délictuel par le contractuel, application du
Reéglement (CE) n.° 44/2001 a une action en responsabilité délictuelle», Revue critique de droit international privé, 2014, n.° 4, p. 863.

94 V. Conclusdes que apresentei no processo Bosworth e Hurley (n. 88). V., igualmente, com a mesma interpretagdo do Acérddo Brogsitter,
Conclusdes do advogado-geral P. Cruz Villalén no processo Holterman Ferho Exploitatie e o. (C-47/14, EU:C:2015:309, n.° 48); Conclusdes da
advogada-geral J. Kokott no processo Granarolo (C-196/15, EU:C:2015:851, n.”* 14 e 18); Court of Appeal (Tribunal de Recurso, Reino Unido),
19 de agosto de 2016, Peter Miles Bosworth, Colin Hurley v Arcadia Petroleum Ltd & Others, [2016] EWCA Civ 818, n.° 66; Weller, M.,
«EuGH: Vertragsrechtliche Qualifikation vertragsakzessorischer Anspriiche» LMK 2014, 359127; e Hartley, T., op. cit., pp. 108 e 109.

95 V. Acérdaos de 10 de setembro de 2015, Holterman Ferho Exploitatie e o. (C-47/14, EU:C:2015:574, n.” 32 e 71), e de 14 de julho de 2016,
Granarolo (C-196/15, EU:C:2016:559, n.° 21).

96 Em direito material, as divergéncias existentes nos sistemas nacionais dos Estados-Membros no que respeita ao tratamento dos concursos de
responsabilidades refletem, designadamente, a questdo de saber se é ou ndo legitimo que um demandante possa escolher o regime de
responsabilidade que lhe é mais favoravel. Além disso, nos direitos francés e belga, a regra do «ndo ctimulo» visa garantir a eficicia dos
pactos relativos a responsabilidade. A este propdsito, enquanto esses ordenamentos juridicos ndo permitem determinar contratualmente e
antecipadamente as regras da responsabilidade extracontratual, que sio de ordem publica, as disposi¢oes relativas as indemnizagdes
contratuais sdo, inversamente, passiveis de ser determinadas contratualmente e antecipadamente, podendo as partes, designadamente, redefinir
as condi¢oes da constituicdo do direito a ser ressarcido e assim atenuar ou agravar a responsabilidade contratual. V., designadamente,
Gout, O., op. cit.

97 V. Conclusdes que apresentei no processo Bosworth e Hurley (n. 83).
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73. Tendo em conta esses objetivos, sugiro ao Tribunal de Justica que rejeite a leitura «maximalista»
do Acérdao Brogsitter (subsecgdo 2). A meu ver, o Tribunal de Justica deveria, em vez disso, adotar a
interpretacdo «minimalista» desse acdérddo, introduzindo-lhe, porém, algumas precisoes indispensaveis
(subseccéo 3).

2. Quanto a rejei¢do da leitura «maximalista» do Acorddo Brogsitter

74. A semelhanca da Comissdo, entendo que a leitura «maximalista» do Acérdiao Brogsitter, além de
ser dificilmente compativel com o Acérdao Kalfelis, ndo pode, de modo nenhum, ser acolhida.

75. Antes de mais, recordo que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, o objetivo de
seguranca juridica prosseguido pelo Regulamento Bruxelas I bis exige que o juiz a quem foi submetido
o processo possa facilmente pronunciar-se sobre a sua prépria competéncia, sem ser obrigado a
proceder a um exame de mérito do processo™.

76. Ora, o «critério» resultante da interpretacio «maximalista» do Acérdao Brogsitter é, em minha
opinido, contrdrio a esse imperativo de simplicidade. Exigir ao juiz a quem foi submetida a acdo que
determine se o facto danoso alegado com um fundamento juridico extracontratual poderia
(igualmente) constituir um incumprimento contratual equivaleria a obrigi-lo a proceder a uma andlise
significativa do mérito do pedido na fase da apreciagio da competéncia®. Verificar, nessa fase, uma
eventual correspondéncia entre esse facto danoso e o conteddo das obrigagdes contratuais ndo seria
tarefa facil. Excluindo os (raros) casos em que as partes estdo de acordo quanto a existéncia de um
potencial concurso de responsabilidades'®, seria particularmente pesado para o juiz determinar o
contetido dessas obrigacdes nessa fase.

77. Com efeito, como expliquei no n.° 53 das presentes conclusdes, o dominio da responsabilidade
contratual varia de um sistema juridico para o outro. Em alguns ordenamentos juridicos nacionais, as
obrigacoes de seguranca, consideradas como puros deveres legais extracontratuais, noutros
integram-se em diferentes contratos'”. O mesmo se verifica em relagdo a exigéncia de as convengdes
serem executadas de boa-fé, que implica, por forca de varios direitos nacionais, obrigagdes contratuais
acessdrias, mas que, uma vez mais, ndo se encontra noutros sistemas juridicos. Concretamente, num
certo numero de casos, o juiz ndo poderd saber ou sequer imaginar que existe um concurso potencial
de responsabilidades sem determinar a lei aplicivel ao contrato em causa, que serd a Unica que o
podera verdadeiramente informar das obriga¢des que dai decorrem'”. De resto, sucederd que, mesmo

98 V., designadamente, Acérddos de 22 de marco de 1983, Peters Bauunternehmung (34/82, EU:C:1983:87, n.° 17); de 3 de julho de 1997,
Benincasa (C-269/95, EU:C:1997:337, n.° 27); e de 28 de janeiro de 2015, Kolassa (C-375/13, EU:C:2015:37, n.° 61).

99 V., no mesmo sentido, Magnus, U., e Mankowski, P., op. cit.,, p. 167; Calster (van), G., op. cit., p 164; e Haftel, B., op. cit.

100 Foi o que ocorreu no processo que esteve na origem do Acérdao de 11 de abril de 2019, Bosworth e Hurley (C-603/17, EU:C:2019:310), em
que era certo entre as partes que, no plano extracontratual, os factos em causa também podiam consubstanciar um incumprimento
contratual.

101 Por exemplo, se um cliente de um hotel cai no parque de estacionamento do estabelecimento e intenta uma acdo de indemnizagdo contra a
entidade que explora esse estabelecimento, essa agdo sé pode ter por fundamento, em diferentes sistemas juridicos, a violagdo de um dever
geral de seguranga e apenas se enquadra na responsabilidade extracontratual. Em contrapartida, no ordenamento juridico francés, a obrigacgao
de seguranca faz parte do contrato de alojamento. O mesmo se verifica em intimeras situagdes analogas (uma pessoa que escorrega no cais de
uma estacdo enquanto aguarda o comboio, num cabeleireiro, etc.). V. Minois, M., op. cit., pp. 92 e 93.

102 Embora o Tribunal de Justica tenha efetivamente afirmado, no n.° 24 do Acérddo Brogsitter, que as obrigacdes contratuais deviam ser
«determinadas tendo em conta o objeto do contrato», admito ter algumas dificuldades em conceber essa andlise. Para l4 da questdo de saber
o que o Tribunal de Justica entendia por esse «objeto» e se este devia ser definido autonomamente, o contetido de todos os contratos néo se
impoe de forma ébvia. Embora seja possivel conhecer as obrigacoes principais de alguns contratos correntes sem ter de se fazer referéncia a
Lex contractus, o0 mesmo ndo se passa com as outras obrigacdes que dai decorrem. Além disso, recordo que o artigo 7.°, ponto 1, do
Regulamento Bruxelas I bis pode aplicar-se a uma grande variedade e multiplicidade de contratos [v. Acérdao de 15 de janeiro de 1987,
Shenavai (266/85, EU:C:1987:11, n.° 17)].
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no contexto dessa lei, a extensdo dessas obrigacdes ndo seja determinada com seguranca. A
previsibilidade das regras de competéncia corria o risco de se ressentir dessa complexidade'®. Abria
aos pleiteantes um vasto terreno de discussdo e deixava correlativamente ao juiz um amplo poder de

aprecia¢do, quando o Regulamento Bruxelas I bis visa atribui¢oes de competéncia certas'™.

78. Em seguida, conforme a Wikingerhof e a Comissao referiram em resposta as perguntas do Tribunal
de Justica na audiéncia, nada justificaria, a meu ver, que a regra de competéncia em «matéria
contratual», constante do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis, prime sobre a regra de
competéncia em «matéria extracontratual», constante do seu artigo 7.°, ponto 2.

79. Esse primado ndo se justificaria tendo em conta o sistema desse regulamento. Com efeito,
conforme referiu o recorrente no processo principal, enquanto o referido regulamento estabelece uma
relagio de subsidiariedade entre alguns desses artigos'®, os foros contratual e extracontratual
encontram-se ao mesmo nivel hierarquico. O legislador da Unido ndo parece ter pretendido excluir a

possibilidade de, relativamente a um mesmo facto danoso, esses dois foros coexistirem em paralelo.

80. Esse primado também ndo se justificaria atento o objetivo de proximidade prosseguido pelo
artigo 7.°, ponto 1, e pelo artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento Bruxelas I bis. Com efeito, conforme a
Wikingerhof e a Comissao referiram e também resulta dos n.” 40 e 46 das presentes conclusoes, a
proximidade concebe-se por referéncia as principais questoes suscitadas quanto ao mérito pelo pedido
em questdo. Neste quadro, um pedido baseado na violagcdo de um dever imposto pela lei a todos e a
qualquer um suscita principalmente questdes de natureza extracontratual, e, em principio, a sua
natureza nao se altera quando a acdo decorre entre contratantes e a execugdo do contrato ocasionou
essa violacdo.

81. Por ultimo, a op¢do por uma interpretacio «maximalista» do Acdrdao Brogsitter geraria uma
infeliz incoeréncia entre, por um lado, o artigo 7.°, ponto 1, e o artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento
Bruxelas I bis e, por outro, os Regulamentos Roma I e Roma II. Com efeito, diversas disposi¢oes deste
ultimo regulamento ' reconhecem, implicitamente mas necessariamente, que um mesmo facto danoso
pode dizer simultaneamente respeito a uma «obrigacdo contratual», na acecdo do Regulamento
Roma [, e dar origem a uma «obrigacdo extracontratual», na ace¢do do Regulamento Roma II, sem
que o primeiro regulamento prime sobre o segundo.

82. Se, pelo contrario, esta logica de primado também vingasse no ambito dos Regulamentos Roma I e
Roma II, resultariam dai solugdes que ndo podem ter sido desejadas pelo legislador da Unido. Por
exemplo, este definiu, no artigo 6. do Regulamento Roma II, regras para os conflitos de leis
especificas aos atos de concorréncia desleal e atos que restrinjam a concorréncia. Os critérios de
conexdo previstos por este artigo — respetivamente, a lei do pais em cujo territério as relagoes de
concorréncia sdo afetadas ou passiveis de o ser e a lei do pais em que o mercado é afetado ou
suscetivel de o ser — refletem um interesse publico. Neste contexto, o referido artigo, no seu n.’ 4,

103 V. Conclusdes que apresentei no processo Bosworth e Hurley (n. 88), e Haftel, B., op. cit. De um modo geral, a determinagdo da competéncia
ao abrigo do Regulamento Bruxelas I bis ndo devia depender da lei aplicavel [v. Acérddo de 5 de julho de 2018, flyLAL-Lithuanian Airlines
(C-27/17, EU:C:2018:533, n.° 55)]. A jurisprudéncia resultante do Acérddo de 6 de outubro de 1976, Industrie Tessili Italiana Como (12/76,
EU:C:1976:133), exposta na nota 21 das presentes conclusdes, é uma exce¢io, devendo, em minha opinido, continuar a sé-lo.

104 V., designadamente, Acérdao de 1 de margo de 2005, Owusu (C-281/02, EU:C:2005:120, n.° 39).

105 Por exemplo, as competéncias exclusivas previstas no artigo 24.° do Regulamento Bruxelas I bis primam sobre outras regras de competéncia
constantes desse regulamento.

106 E este o caso, em especial, do artigo 4.°, n.° 3, do Regulamento Roma II. Esta disposicio determina que, se resultar do conjunto das
circunstancias que a responsabilidade fundada em ato licito, ilicito ou no risco tem uma conexdo manifestamente mais estreita com um pais
diferente do indicado nos n.”* 1 ou 2 desse artigo, aplica-se a lei desse outro pais. Um vinculo manifestamente mais estreito com um outro
pais poderia basear-se, nomeadamente, numa relagdo preexistente entre as partes, tal como um contrato, que tenha um vinculo estreito com
o facto danoso em questdo. Da proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a lei aplicdvel as obrigagdes contratuais
[COM(2003) 427 final, p. 13] resulta que esta solugdo foi prevista para os concursos potenciais de responsabilidades. Assim, na hipétese de
um concurso desse tipo, existe de facto tanto uma «obrigacdo contratual» na ace¢do do Regulamento de Roma I como uma «obrigagio
extracontratual» na ace¢do do Regulamento de Roma II. Todavia, mesmo o artigo 4.°, n. 3, permite, em certas circunstancias, aplicar a
segunda obrigacdo a mesma lei que a primeira. Porém, nao se aplica em todos os casos (ver nota 110 das presentes conclusdes).
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proibe logicamente as partes de escolherem aplicar outra lei ao seu litigio'”. Ora, se uma a¢do de

indemnizagdo fundada num ato de concorréncia desleal ou num ato que restrinja concorréncia
integrasse o ambito do Regulamento Roma I — que prevé como principal critério de conexdo, a lei da
autonomia'® — pelo facto de ser intentada entre partes contratantes e de o facto danoso poder
(igualmente) consubstanciar um incumprimento contratual, esse mesmo artigo perderia boa parte do
seu efeito util'”.

83. Além disso, recordo que em «matéria contratual», no contexto do artigo 7.°, ponto 1, do
Regulamento Bruxelas I bis, a competéncia é atribuida ao 6rgdo jurisdicional do lugar onde a
obrigacdo que serve de base ao pedido foi ou deva ser cumprida. Interrogo-me, portanto, sobre a
forma como essa regra deveria ser aplicada tratando-se de um pedido que ndo é fundado numa
«obrigacdo contratual» e que é abrangido por essa «matéria» pela simples razdo de que teria

hipoteticamente podido sé-lo'".

84. A minha convicgdo quanto a necessidade de rejeitar a leitura «maximalista» do Acdrdao Brogsitter
ndo é abalada pelo argumento, suscitado na doutrina'’, segundo o qual a solugdo que emerge dessa
leitura asseguraria uma boa administracdo da justica. A este propdsito, ninguém contesta que essa
solucdo tem a vantagem de concentrar no juiz que aprecia o contrato o conjunto dos litigios surgidos
por ocasido da sua execucdo. Inversamente, fazer depender a competéncia judicidria do fundamento
juridico invocado ou dos fundamentos juridicos invocados pelo demandante, seguindo a abordagem
imposta pelo Acérdao Kalfelis, pode levar a uma divisdo desses litigios, pois um mesmo facto danoso,
apreendido sob o angulo de fundamentos diferentes, pode ser da competéncia de juizes distintos.

85. Contudo, por um lado, a importincia do problema descrito no numero anterior deve ser
relativizada. Com efeito, admitindo que o foro do contrato e o foro do facto danoso ndo coincidem na
situacdo em questdo'”, o demandante poderia sempre intentar a sua a¢do nos 6rgios jurisdicionais do
Estado-Membro do domicilio do demandado, em conformidade com o artigo 4.°, n.° 1, do
Regulamento Bruxelas I bis, que serdo entdo competentes para se pronunciar sobre a integralidade da
acdo'”. Por outro lado, o argumento relativo & boa administracdo da justica serve ambos os lados.
Embora a solugdo que resulta da leitura «maximalista» do Acérdao Brogsitter permitisse agrupar
perante o juiz que aprecia o contrato os diferendos surgidos por ocasido da sua execucdo, essa solugao
seria, em contrapartida, suscetivel de implicar a divisdio do contencioso correspondente a um mesmo
facto danoso: se, por exemplo, um facto danoso tivesse sido cometido conjuntamente por trés pessoas
e sucedesse que uma delas fosse o cocontratante da vitima, esta dltima corria o risco de nao poder
intentar uma agdo tnica contra todos os coautores no foro do facto danoso, ao abrigo do artigo 7.°,

ponto 2, desse regulamento ",

107 Recordo que, em principio, o artigo 14.° do Regulamento Roma II deixa as partes a faculdade de escolher a lei aplicavel as obrigagoes
extracontratuais. O artigo 4.°, n.’ 3, do Regulamento Roma II também ndo ¢, em minha opinido, aplicavel nesse caso.

108 V. artigo 3.° do Regulamento Roma I.

109 V., no mesmo sentido, Dickinson, A., «Towards an agreement on the concept of “contract” in EU Private International Law?», Lloyd’s
Maritime and Commercial Law Quarterly, 2014, pp. 466 a 474, especialmente p. 473.

110 V. Conclusdes que apresentei no processo Bosworth e Hurley (n.° 90).

111 V., designadamente, Briggs, A., op. cit.

112 Todavia, um dia haverd em que o foro designado no artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis e, pelo menos, um dos foros
designados no artigo 7.°, ponto 2, desse regulamento coincidirdo. V., designadamente, Acérddo de 27 de outubro de 1998, Réunion
européenne e o. (C-51/97, EU:C:1998:509, n.° 35), em que o Tribunal de Justica considerou que o lugar onde o facto danoso se produziu no
caso de um transporte maritimo internacional de mercadorias correspondia ao lugar aonde o transportador devia entregar as mercadorias.

113 V. Acérdao Kalfelis (n.” 20), e Conclusdes que apresentei no processo Bosworth e Hurley (n.° 85).

114 Em especial, as a¢oes de indemnizagdo de natureza civel que integram o «private enforcement» implicam muitas vezes um demandante contra
diversos demandados — por exemplo, as diferentes empresas membros de um cartel — e parece ser adequado poder demandi-los
conjuntamente no foro do ato danoso. Essa possibilidade ndao devia ser dificultada devido ao facto de uma dessas empresas ser o
cocontratante do demandante.
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86. A leitura «maximalista» do Acérddo Brogsitter também ndo encontra justificagdo em consideragoes
relativas a luta contra o forum shopping. E certo que, fazer depender a competéncia judicidria, em caso
de potencial concurso de responsabilidade, do fundamento juridico material invocado ou dos
fundamentos juridicos materiais invocados pelo demandante permite esse forum shopping. Por um
lado, este dispde ndo s6 do foro do contrato, mas igualmente do foro do facto danoso, ou seja,
potencialmente de dois foros suplementares'"”. Por outro lado, pode, em certa medida, «escolher o seu
juiz», formulando o seu pedido com fundamento nas regras adequadas'*.

87. No entanto, o facto de um demandante poder escolher entre diversos foros nada tem de inabitual
no ambito do Regulamento Bruxelas I bis. O préprio legislador da Unido permitiu um certo forum
shopping ao prever opg¢des de competéncia. Neste contexto, o facto de o demandante selecionar, de
entre os foros disponiveis, aquele que melhor corresponde aos seus interesses, tendo em conta as
vantagens processuais ou substantivas que o mesmo lhe oferece, ndo é em si criticavel'”. O forum

shopping s6 é problematico, do meu ponto de vista, quando degenera em abuso '**.

88. Ora, o risco de tal forum shopping abusivo é enquadrado pelo facto de, conforme a Wikingerhof
sublinhou, as competéncias respetivas do juiz que aprecia o contrato e do juiz que aprecia o facto
danoso estarem limitadas, em conformidade com o Acérdao Kalfelis, aos pedidos abrangidos pela
respetiva «matéria». Além disso, como a Comissdo alegou, eventuais abusos no modo como um
demandante formulasse o seu pedido ndo deixariam de ter consequéncias para este Gltimo. Se este
agisse no terreno extracontratual com o Unico objetivo de contornar o foro do contrato e se se
verificasse que o direito aplicdvel " proibe, & semelhanca do direito francés e do direito belga, essa
escolha, esse pedido seria julgado improcedente. Além disso, se um demandante formulasse um
pedido extracontratual ou manifestamente mal fundamentado com um objetivo puramente dilatério, o
seu comportamento poderia cair na alcada das regras em matéria de abuso de processo previstas pela
lex fori.

89. De resto, recordo que ¢é licito as partes contratantes que desejem evitar qualquer possibilidade de
forum shopping celebrar um pacto atributivo de jurisdicdo que confira, sendo caso disso, competéncia
exclusiva a um drgao jurisdicional determinado, conforme previsto no artigo 25.° do Regulamento
Bruxelas 1 bis. Com efeito, esse pacto, desde que vilido e a sua formulacio suficientemente
abrangente, aplicar-se-a4 a todos os diferendos existentes ou que possam vir a existir no contexto da
relagdo contratual existente, incluindo as agdes em «matéria extracontratual» ligadas a essa relagao ™.

115 Ver nota 20 das presentes conclusdes.

116 V. Conclusoes que apresentei no processo Bosworth e Hurley (n.° 84), bem como Haftel, B., op. cit. Similarmente, permitir ao recorrente que
invoque, relativamente a um mesmo facto danoso, uma «obrigacdo extracontratual», na acecdo do Regulamento Roma I, e/ou uma «obrigacao
extracontratual», na acecdo do Regulamento Roma II, oferece-lhe a possibilidade de um certo law shopping.

117 V. Conclusoes que apresentei no processo Bosworth e Hurley (n.° 85), bem como Fentiman, R., op. cit., p. 278.

118 Esse abuso existe, segundo creio, quando o demandante utiliza o seu direito de opgdo desviando-o da sua finalidade com o tunico fito de
prejudicar o demandado, ou quando, com um objetivo puramente dilatério, submete um processo a um 6rgao jurisdicional que sabe
perfeitamente ser incompetente ou recorre a outras técnicas de intimidagdo processual em relagdo ao demandado. V., designadamente,
Usunier, L., «<Le Réglement Bruxelles I bis et la théorie de I'abus de droit», in Guinchard, E., Le nouveau réglement Bruxelles I bis, Bruylant,
Bruxelles, 2014, pp. 449-480.

119 Mais exatamente, trata-se de saber, por um lado, se, quanto ao mérito, a lex causea prevé a regra do «ndo cumulo». Na hipdtese de pedidos
cumulativos fundados em duas «obrigagoes» distintas, duas lex causea poderiam de ter de ser examinadas sobre este aspeto. Nessa hipdtese,
importaria igualmente saber se as regras processuais do 6rgio jurisdicional no qual a agdo foi submetida, que sdo abrangidas pela lex fori,
autorizam a introducdo de pedidos cumulativos para um mesmo facto danoso. V., para mais detalhes, Plender, R., e Wilderspin, M., The
European Private International Law of Obligations, Sweet & Laxwell, London, 4.* edigdo, 2015, pp. 67 a 71.

120 V. n.° 140 das presentes conclusdes.
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3. Quanto a necessidade de precisar a leitura «minimalista» do Acérddo Brogsitter

90. Como resulta da subseccdo anterior, a tnica leitura védlida do Acérdao Brogsitter é, em meu
entender, a «minimalista», evocada no n.° 70 das presentes conclusdes. A semelhanca da Comissio,
entendo que essa leitura é concilidvel com o Acérdao Kalfelis. Com efeito, contanto que se acolha a
referida leitura, esses dois acdrdaos assentam fundamentalmente na mesma ldégica: a ligacdo a
«matéria contratual», na acecdo do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis, ou a «matéria
extracontratual», na acegdo do artigo 7.°, ponto 2, desse regulamento, de um pedido baseado em
responsabilidade formulado entre partes contratantes depende da obrigacdo «contratual» ou
«extracontratual» que lhe serve de causa'™. Em caso de pedidos cumulativos baseados em
«obrigacdes» distintas, cada um deve ser associado, individualmente, a uma ou a outra categoria.

91. Com efeito, ndo ha razdo para se afastar, no que respeita a tais pedidos, da abordagem resumida no
n.’ 49 das presentes conclusdes. De um modo geral, o pedido submetido ao juiz define as questdes que
este deverd resolver e, por conseguinte, a natureza «contratual» ou «extracontratual» deste.

92. Os Acoérdaos Kalfelis e Brogsitter, na realidade, divergem unicamente quanto ao método que
permite identificar a «obrigacdo» que constitui a causa de um pedido. No primeiro acérdido, o
Tribunal de Justica baseou-se nas regras de direito material invocadas pelo demandante na sua
peticdo. No segundo, propés um método de qualificacdo que pretendia ser mais objetivo, assente no
cardter «indispensdvel» da «interpretacdo» ou da «tomada em consideracdo» de um contrato para
«estabelecer o carater licito ou, pelo contrdrio, ilicito do comportamento censurado» ao demandado
pelo demandante '**. No entanto, a meu ver, esses métodos sdo concilidveis, ou até complementares.

93. No entanto, estes métodos sdo concilidveis ou até mesmo complementares.

121 Em especial, a afirmacao, constante do n.” 26 do Acérdao Brogsitter, segundo a qual cabe ao dérgdo jurisdicional nacional «determinar se as
acoes intentadas [...] tém por objeto um pedido de reparagdo cuja causa possa ser razoavelmente considerada uma violacdo dos direitos e das
obrigacdes do contrato que vincula as partes» deve, em meu entender, ser assim compreendida.

122 V. Acérdio Brogsitter (n.” 25 e 26). O Tribunal de Justiga parece, neste dltimo acérddo, ter-se inspirado na sua jurisprudéncia relativa as
agoes de indemnizac¢do de natureza civel intentadas contra a Unido. Recordo que o Tratado FUE prevé, nesta matéria, uma reparticdo de
competéncias entre os o6rgdos jurisdicionais da Unido e os nacionais: enquanto os litigios relativos a responsabilidade extracontratual da
Unido sdo da competéncia exclusiva dos primeiros 6rgdos jurisdicionais (v. artigo 256.°, n.° 1, artigo 268.° e artigo 340.°, segundo pardgrafo,
TFUE), os relativos a sua responsabilidade contratual, exceto no caso de cldusula compromisséria em contrario, sdo da competéncia dos
segundos (v. artigos 272.° e 274.° TFUE). Segundo essa jurisprudéncia, os 6rgéos jurisdicionais da Unido, para determinar se uma agdo de
indemnizacdo de natureza civel é da sua competéncia, ndo podem simplesmente aterem-se as regras juridicas invocadas pelo demandante.
Esses o6rgaos jurisdicionais sdo obrigados a verificar se a acdo de indemnizacdo que lhes foi submetida tem por objeto uma indemnizagdo
objetiva e globalmente fundada em direitos e obrigacdes de origem contratual ou de origem extracontratual. Para esse efeito, os referidos
orgaos jurisdicionais devem verificar, analisando os diferentes elementos dos autos, como, designadamente, a regra juridica alegadamente
violada, a natureza de prejuizo alegado, o comportamento criticado, bem como as relagdes juridicas existentes entre as partes, se entre elas
existir um contexto contratual, conexo ao objeto do litigio, cujo exame aprofundado é indispensavel para efeitos da decisio do referido
processo. Nesse contexto, a agdo considerar-se-d fundada na responsabilidade contratual da Unido se da andlise preliminar dos referidos
elementos resultar que é necessdrio interpretar um ou mais contratos celebrados entre as partes em causa para se poder concluir pela
procedéncia das pretensoes do demandante [v., designadamente, Acérdaos de 18 de abril de 2013, Comissao/Systran e Systran Luxembourg
(C-103/11 P, EU:C:2013:245, n.** 61 a 67), e de 10 de julho de 2019, VG/Comissdo (C-19/18 P, EU:C:2019:578, n.”* 28 a 30)].
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94. Com efeito, para verificar a sua competéncia ao abrigo do artigo 7.°, ponto 1, ou do artigo 7.°,
ponto 2, do Regulamento Bruxelas I bis, é légico que o juiz que conhece da acdo atente
prioritariamente as regras de direito material que o demandante invoca na sua peticio. Como jd
expliquei no n.” 62 das presentes conclusdes, essas regras fornecem um prisma de leitura dos factos e
da «obrigacdo» que o demandante delas infere. Semelhante légica, que consiste em examinar as regras
de direito material que servem de base a um pedido a fim de determinar a sua qualificacdo encontra-se,
de resto, na jurisprudéncia relativa a outras disposi¢des deste regulamento '**.

95. Concretamente, se o demandante invoca o estipulado num contrato e/ou regras de direito que sdo
aplicdveis em razdo desse contrato, como as relativas ao efeito obrigatério das convengoes e a
responsabilidade do devedor pelo nio cumprimento das suas obrigagdes contratuais'*, conclui-se dai
que o pedido se baseia numa «obrigacdo contratual», na acegdo da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica. Em contrapartida, se invoca regras de direito que impdem um dever a todos e a qualquer um
independentemente de qualquer compromisso voluntdrio, o pedido assenta numa «obrigacdo
extracontratual» na acecdo dessa jurisprudéncia.

96. Na hipotese de o demandante ndo invocar regras de direito material na sua peticdo'”, o método
nido se altera fundamentalmente. Com efeito, como ja referi, essas regras ndo sdo, em si mesmas,
objeto da qualificagdo, Apene oferecem uma perspetiva de leitura dos factos e a indicacio. 5« obrigacdo» que o demandante delas
infere - Concretamente, se a peticdo ndo referir regras de direito material, o juiz deve extrair dos outros
elementos desta — como, da exposicdo dos factos ou dos pedidos — a «obrigacdo» que o demandante
invoca.

97. Neste contexto, o «critério» resultante do Acérddo Brogsitter pode permitir ao juiz, em caso de
duavida, identificar a obrigacdo que serve de fundamento ao pedido mudando de perspetiva. Se a
«interpretacdo» ou a «tomada em consideracdo» de um contrato (ou de outra forma de compromisso
voluntério) se afigurar «indispensével» para «estabelecer o cardter licito ou, pelo contrério, o cardter
ilicito do comportamento censurado» ao demandado pelo demandante, infere-se dai que o pedido se
baseia na violacdo de uma «obrigacdo contratual»: o comportamento censurado nesse pedido ¢ ilicito
e desencadeia a responsabilidade do demandado na medida em que este infringe essa «obrigagdo», o
que depende do estipulado no contrato em questdo e no direito que lhe é aplicivel. Em contrapartida,
se o pedido assentar em violacdo de um dever imposto pela lei a todos e a qualquer um nio é
necessario «interpretar» ou «ter em consideragdo» o contrato para determinar que o comportamento

censurado nesse pedido ¢ ilicito, uma vez que esse dever existe independentemente desse contrato: a

ilicitude desse comportamento dependeré da regra ou das regras juridicas que esse dever imponha '*°.

123 Em especial, para se determinar se uma agéo é excluida do ambito de aplicagdo do Regulamento Bruxelas I bis por forca do artigo 1.°, n.° 2,
alinea b), desse regulamento, relativo as «faléncias, concordatas e processos andlogos», é necessdrio verificar se «tem o seu fundamento
juridico no direito da faléncia» [v., designadamente, Acérdao de 22 de fevereiro de 1979, Gourdain (133/78, EU:C:1979:49, n.° 4), e, por
analogia, Acérdao de 4 de dezembro de 2019, Tiger e o. (C-493/18, EU:C:2019:1046, n.° 27)]. De igual modo, para se determinar se uma agao
¢ intentada «em matéria de direitos reais sobre iméveis», na acegao do artigo 24.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis, importa verificar
se tem o seu «fundamento num direito real» [v., designadamente, Acérdao de 10 de julho de 2019, Reitbauer e o. (C-722/17, EU:C:2019:577,
n.° 45)]. A fim de se determinar se uma agdo é intentada «em matéria [...] de validade das decisdes [dos] dérgdos [sociais]», na ace¢do do
artigo 24, ponto 2, desse regulamento, é necessdrio verificar se o requerente contesta a validade de uma decisdo de um 6rgao de uma
sociedade «a luz do direito das sociedades aplicdvel ou das disposicdes estatutdrias relativas ao funcionamento dos seus orgaos» [v.,
designadamente, Acérdio de 23 de outubro de 2014, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-302/13, EU:C:2014:2319, n.° 40)].

124 V., por exemplo, Court of Appeal (Tribunal de Recurso, Reino Unido), 9 de agosto de 2018, Cristiano Committeri v Club Méditerranée SA
and others, [2018] EWCA Civ 1889.

125 Com efeito, enquanto certos ordenamentos juridicos nacionais, como o inglés, impdem aos demandantes que indiquem na peticdo nao apenas
os factos e o objeto do pedido, mas também as regras juridicas em que se baseiam, outros hd, como o francés, que nio submetem os
demandantes a tal exigéncia. V. Conclusdes que apresentei no processo Bosworth e Hurley (n.’ 86).

126 V., no mesmo sentido, Weller, M., op. cit. Em caso de concurso de responsabilidades, as obrigagdes «contratual» e «extracontratual»
respeitantes a um mesmo facto danoso sdo, em principio, independentes uma da outra. Por exemplo, na hipdtese de um dano por um produto
defeituoso, mencionado no n.° 54 das presentes conclusdes, o juiz pode pronunciar-se sobre a questdo de saber se houve violagio de um dever
legal em matéria de seguranca dos produtos independentemente do contrato de venda. Com efeito, esse dever impde-se independentemente
do contrato em questdo e nao é, por essa razdo, de modo nenhum «indispensavel» tomar em consideracido» ou «interpretar» esse contrato
para determinar que é licito fabricar um produto que contém um defeito de seguranca ou que é constitutivo desse defeito.
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98. Conforme alegado pela Comissdo, o Acérddo Brogsitter permite, assim, ao juiz determinar a
qualificacdo «contratual» ou «extracontratual» de um pedido em funcdo do ponto de referéncia a que
deverd atender para apreciar a licitude do comportamento que o demandante censura ao demandado,
consoante se trate de um contrato — e do direito que lhe é aplicivel — ou de regras juridicas que
imponham um dever a todos e a qualquer um independentemente desse contrato. Em meu entender,
o método resultante do Acérdao Kalfelis e o método resultante do Acérdao Brogsitter, desde que
interpretados dessa forma, conduzirdo, na maioria dos casos, ao mesmo resultado, uma vez que o
comportamento em questdo e o ponto de referéncia para apreciar a legalidade deste dependem, em
principio, do que é invocado pelo demandante no seu pedido.

99. Porém, o Acdérdao Brogsitter pode constituir um meio de correcdo para os casos particulares em
que um demandante invoca regras juridicas consideradas como sendo de natureza extracontratual em
direito nacional que impdem o respeito de compromissos contratuais e cuja inobservancia pressupoe,
assim, a violacdo de um contrato. Concretamente, refiro-me as hipéteses em que a violagio de uma
«obrigagdo contratual» é apresentada em si como um facto danoso'”. Nestas hipdteses, pronunciar-se
sobre o pedido implica, no essencial, «interpretar» e «tomar em considera¢do» o contrato em causa a
fim de demonstrar essa violacdo e, em consequéncia, a existéncia do facto danoso alegado. Tal pedido
suscita, portanto, na realidade principalmente questdes contratuais. Por conseguinte, ha que considerar
que esse pedido se funda, em substincia, na violagdo de uma «obrigacdo contratual» uma vez que a
«obrigacdo extracontratual» invocada pelo demandante ndo tem existéncia auténoma.

100. Em suma, quando o demandante invoca, na sua peticao, regras de direito material que imponham
um dever a todos e a qualquer um e que ndo se afigura «indispensavel» estabelecer o contetido de um
contrato para apreciar o cardter licito ou ilicito do comportamento censurado ao demandante, o
pedido baseia-se numa «obrigacdo extracontratual» e ¢ abrangido, portanto, pela «matéria

extracontratual», na ace¢do do artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento Bruxelas I bis'*.

101. Em contrapartida, quando, independentemente das regras juridicas invocadas, o juiz s6 pode
apreciar a legalidade do comportamento por referéncia a um contrato, o pedido baseia-se, em
substéncia, numa «obrigacdo contratual» e é, portanto, abrangido pela «matéria contratual» na acegao
do artigo 7.°, ponto 1, deste regulamento.

102. Impdem-se, porém, duas precisdes. Em primeiro lugar, observo que o Acérddao Brogsitter,
considerado em termos literais, poderia indicar que ndo deveria proceder-se a «interpretacdo» ou a
«tomada em consideracdo» de um contrato em nenhuma fase do exame do facto danoso para que um
pedido de responsabilidade seja abrangido pela «matéria extracontratual».

103. A este respeito, pode igualmente suceder que, no contexto de um pedido em matéria de
responsabilidade extracontratual, seja igualmente suscitada uma questdo prévia ou um incidente de
ordem extracontratual. Conforme precisarei no n.° 123 das presentes conclusoes, é esse o caso do
presente processo. Com efeito, é necessdrio, no presente caso, interpretar previamente o contrato que
vincula a Wikingerhof a Booking.com a fim de apurar a materialidade de certos factos censurados

By

pela primeira a segunda a luz do direito da concorréncia'®.

127 Tenho em vista o facto de a agdo ser intentada no foro onde se produziu o facto danoso alegando-se para o efeito que este consiste na prépria
inexecugdo contratual, ou o facto de se utilizar a via extracontratual para exigir a execugdo de uma obrigacido contratual. Por exemplo, X deve,
por for¢a de um contrato, uma quantia a Y. Se X ndo pagar e Y intentar uma agdo contra ele com fundamento nas regras da responsabilidade
extracontratual, alegando que esse ndo pagamento lhe causou prejuizo, é evidente, em minha opinido, que o artigo 7.°, ponto 1, do
Regulamento Bruxelas I bis deve ser aplicado.

128 V. Conclusdes que apresentei no processo Bosworth e Hurley (n.” 79 e 83).

129 Tomemos um outro exemplo, em que X tem um contrato com Y, e Z incita Y a violar esse contrato. Se X intenta uma a¢do contra Z, com
base em responsabilidade extracontratual por este ter deliberadamente incitado Y a violar o contrato, deveria demonstrar que Y violou
efetivamente o contrato, ou seja, o juiz deverd interpretar o contrato para se certificar da materialidade do comportamento em causa, antes de
se pronunciar sobre a legalidade desse comportamento (v. Hartley, T., op. cit, p. 109).
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104. Ora, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, para efeito do Regulamento
Bruxelas I bis, um pedido deve ser qualificado tendo em conta a questdo principal de direito que ai é
suscitada. A existéncia de uma simples questdo prévia ou de um incidente de ordem contratual sobre
a qual o juiz se deve pronunciar para conhecer desse pedido ndo pode determinar a qualificacdo
deste ™. Caso contrario, isso equivaleria a atribuir competéncia ao foro do contrato para conhecer de
um pedido que, no essencial, ndo levanta questdes de ordem contratual e que, portanto, ndo apresenta
uma conexdo particularmente estreita com esse foro. Esse resultado seria contrario ao principio de
proximidade e, nessa medida, ao de uma boa administragdo da justica'™. O Acérdiao Brogsitter niao
pode, portanto, ser interpretado em sentido contrario.

105. Em segundo lugar, ndo resulta claramente do Acérdao Brogsitter se o carater «indispensavel» da
interpretacdo do contrato ou da tomada em consideracdo do contrato, para efeitos de se determinar
se um pedido de indemnizacdo é abrangido pela «matéria contratual» ou pela «matéria
extracontratual» é apreciado unicamente tendo em conta o referido pedido, tal como formulado pelo
demandante, ou igualmente tendo em conta um eventual meio de defesa suscitado pelo demandado
no orgao jurisdicional no qual foi submetido a fim de se lhe opor.

106. Estou a pensar, por exemplo, na situacio em que um demandante intenta uma acdo de
responsabilidade extracontratual por violacdo de um direito de autor, a qual o demandante opde a
existéncia de um contrato de licenca entre as partes. Como o crime de contrafacdo pressupde que um
terceiro utilize uma obra protegida pelos direitos exclusivos que a lei reconhece ao seu titular, sem
autorizacdo prévia deste'”, o juiz deveria, para se pronunciar sobre essa acdo, interpretar o contrato a
fim de determinar se o contrato autorizava ou ndo a utilizacdo censurada da obra. Pode ainda ser
evocado o exemplo de um pedido por responsabilidade extracontratual, formulado pela vitima de uma
ofensa corporal, que se verificou por ocasido da utilizacio de um equipamento desportivo, contra o
locador desse equipamento, ao qual o este Gltimo opde uma cldusula do contrato de locacio que tem
por objeto isenta-lo total ou parcialmente da sua responsabilidade no que respeita a essa ofensa.

107. Ora, resulta de jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que, na fase da verificacdao da sua
competéncia, o érgao jurisdicional demandado deve ndo apreciar a admissibilidade ou a procedéncia do
pedido, mas limitar-se a identificar os elementos de ligagdo ao Estado do foro que justifiquem a sua
competéncia ao abrigo de uma disposicdo do Regulamento Bruxelas I bis. Para esse efeito, esse drgao
jurisdicional pode dar como assentes as alega¢des pertinentes do demandante . Por outras palavras,
o 6rgao jurisdicional chamado a pronunciar-se deve determinar a sua competéncia tendo em conta o

pedido formulado pelo demandante, sendo os fundamentos de defesa suscitados pelo demandado

irrelevantes a este respeito *.

130 V., neste sentido, Acérdaos de 25 de julho de 1991, Rich (C-190/89, EU:C:1991:319, n.* 26 a 28); de 14 de novembro de 2002, Baten
(C-271/00, EU:C:2002:656, n.* 46 e 47); e de 16 de novembro de 2016, Schmidt (C-417/15, EU:C:2016:881, n. 25). Em contrapartida, no
dominio do conflito de leis, todas as questdes juridicas suscitadas numa acdo devem ser qualificadas separadamente. V. Acérdaos de
21 de janeiro de 2016, ERGO Insurance e Gjensidige Baltic (C-359/14 e C-475/14, EU:C:2016:40, n.” 50 a 62); de 7 de abril de 2016, KA
Finanz (C-483/14, EU:C:2016:205, n.”* 52 a 58); e de 28 de julho de 2016, Verein fir Konsumenteninformation (C-191/15, EU:C:2016:612,
n.” 35 a 60). V., igualmente, as minhas Conclusoes no processo Verein fiir Konsumenteninformation (C-272/18, EU:C:2019:679, n.° 51).

131 V., por analogia, Acérdao de 12 de maio de 2011, BVG (C-144/10, EU:C:2011:300, n.° 39).
132 V., designadamente, Acérdao de 14 de novembro de 2019, Spedidam (C-484/18, EU:C:2019:970, n.° 38 e jurisprudéncia referida).

133 V., designadamente, Acérdaos de 25 de outubro de 2012, Folien Fischer e Fofitec (C-133/11, EU:C:2012:664, n.° 50), e de 28 de janeiro de
2015, Kolassa (C-375/13, EU:C:2015:37, n.° 32, n.° 62).

134 V., designadamente, Acérdao de 29 de junho de 1994, Custom Made Commercial (C-288/92, EU:C:1994:268, n.° 19), no qual o Tribunal de
Justica sublinhou que o 6rgéo jurisdicional demandado, para efeitos da verificagdo da sua prépria competéncia, ndo devia ser constrangido «a
ter em consideragdo [...] os fundamentos invocados pelo réu». Quanto a este aspeto, ndo hd contradicio, em meu entender, entre esta
afirmacdo e a jurisprudéncia subsequente do Tribunal de Justica, segundo a qual o 6rgdo jurisdicional demandado, na fase de verificagdo da
sua prépria competéncia, «deve apreciar todos os documentos de que dispde, incluindo, se for caso disso, as objegdes apresentadas pelo
demandado» [Acérddo de 16 de junho de 2016, Universal Music International Holding (C-12/15, EU:C:2016:449, n.° 46)]. Com efeito, esta
jurisprudéncia deve ser entendida no sentido de que o juiz a quem foi submetido o processo deve ter em conta, nessa fase, ndo os
fundamentos de defesa suscitados em sede de mérito pelo demandado, mas sim os seus eventuais argumentos quanto d competéncia —
relativos, por exemplo, ao local de materializacdo do dano, na acegdo do artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento Bruxelas I bis, etc. [v., neste
sentido, Conclusdes do advogado-geral M. Szpunar no processo Kolassa (C-375/13, EU:C:2014:2135, n.° 77)].
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108. Em conformidade com esta logica, o Tribunal de Justica sublinhou que um juiz que conhece de
uma acdo em execuc¢do de um contrato é competente ao abrigo do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento
Bruxelas I bis, mesmo quando o demandado suscita, como meio de defesa, a inexisténcia (ou
a nulidade) desse contrato'”. Por analogia, um 6rgdo jurisdicional que conhece de um pedido baseado
numa «obrigacdo extracontratual» ndo pode considerar que esse pedido estd abrangido pela «matéria
contratual» apenas porque o demandado alegou, como meio de defesa, a existéncia de um contrato
entre as partes. Também neste caso, o Acérdao Brogsitter ndo pode ser interpretado em sentido
contrario. A questdo de uma eventual justificacdo ou isencdo contratual pelas condutas censuradas
constitui, mais uma vez, uma simples questdo incidental no &mbito da apreciacdo do delito.

109. Esta interpretacdo garante, em meu entender, a seguranca juridica, porquanto permite ao érgéo
jurisdicional chamado a pronunciar-se verificar a sua competéncia ab initio, tendo em conta o pedido,
sem ser obrigado a proceder a uma andlise aprofundada quanto ao mérito, e independentemente da
questdo de saber se 0 demandado é parte no processo'*. Inversamente, seria contrdrio ao principio da
seguranca juridica e ao objetivo de um elevado grau de previsibilidade das regras em matéria de
competéncia fazer depender a aplicabilidade do artigo 7.°, ponto 1, e do artigo 7.°, ponto 2, do
Regulamento Bruxelas I bis desse meio de defesa, que pode ser suscitado tardiamente pelo
demandado '¥’. Por outro lado, isso implicaria que seria suficiente este tltimo invocar a existéncia de
um contrato que o vincula ao demandante para excluir a regra de competéncia em «matéria
extracontratual» prevista no referido artigo 7.°, ponto 2'*,

110. A referida interpretacdo parece-me ser corroborada pelo Acérdio Hi Hotel HCF'®. No processo
que deu origem a esse acdérddo, proferido pouco tempo depois do Acérdao Brogsitter, um
demandante tinha intentado num o6rgéo jurisdicional em conformidade com o artigo 7.°, ponto 2, do
Regulamento Bruxelas I bis uma agdo de responsabilidade extracontratual baseada em violacdo dos
direitos de autor. O demandado opds a essa acdo um contrato anteriormente celebrado entre as
partes, que previa, segundo afirmou, uma cessao em seu favor dos direitos em questdo e contestava,
por essa razdo, a existéncia do delito e a pertinéncia dessa disposicdo. Ora, o Tribunal de Justica
recordou, em substancia, que o 6rgao jurisdicional demandado devia determinar a sua competéncia
tendo em conta o pedido de natureza extracontratual formulado pelo demandante independentemente

do meio de defesa de ordem contratual deduzido pelo demandado '*.

111. Dois aspetos devem ser ainda examinados antes de concluir a presente seccdo. Em primeiro lugar,
como a Comissdo alegou na audiéncia, a qualificacdo de um pedido nao é feita do mesmo modo
quando as partes estdo vinculadas por um contrato de seguro, de consumo ou de trabalho. Com
efeito, contrariamente as regras em matéria de competéncias especiais constantes do artigo 7.° do
Regulamento Bruxelas I bis', as secgdes 3, 4 e 5 do capitulo I deste regulamento, relativas aos
pedidos, respetivamente, «em matéria de seguros», «em matéria de contratos de consumo» e «em
matéria de contratos individuais de trabalho», prosseguem um objetivo de protecdo da parte mais

135 V., designadamente, Acérdao de 4 de marco de 1982, Effer (38/81, EU:C:1982:79, n.” 7 e 8).

136 V., no mesmo sentido, Dickinson, A., op. cit., especialmente p. 471.

137 V., por analogia, Acérddos de 25 de julho de 1991, Rich (C-190/89, EU:C:1991:319, n.° 27); de 8 de maio de 2003, Gantner Electronic
(C-111/01, EU:C:2003:257, n.”* 24 a 32); e de 12 de maio de 2011, BVG (C-144/10, EU:C:2011:300, n.° 35). V., igualmente, no mesmo sentido,
Zogg, S., op. cit.,, pp. 50 e 51.

138 V., por analogia, Acérdios de 4 de marco de 1982, Effer (38/81, EU:C:1982:79, n.’ 8), e de 12 de maio de 2011, BVG (C-144/10,
EU:C:2011:300, n.”” 34 e 35). V., igualmente, as Conclusdes que apresentei no processo Bosworth e Hurley (n.° 89); Brosch, M., «Die
Brogsitter-Defence: Neues zur Annexzustandigkeit am Vertragsgerichtsstand fiir deliktische Anspriiche in der EuGVVO, zugl Anmerkung zu
EuGH 13. 3. 2014, C-548/12, Marc Brogsitter/Fabrication de Montres Regrandes EURL und Karsten Frafidorf», OJZ 2015, pp. 958 a 960, bem
como Magnus, U., Mankowski, P., op. cit., p. 168.

139 Acérdio de 3 de abril de 2014 (C-387/12, EU:C:2014:215).

140 V., neste sentido, Acérdio de 3 de abril de 2014, Hi Hotel HCF (C-387/12, EU:C:2014:215, n.”” 16 a 22).

141 O Tribunal de Justica tem reiteradamente entendido que o artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento Bruxelas I bis ndo visa proteger uma das
partes no litigio [v., em especial, Acérdao de 17 de outubro de 2017, Bolagsupplysningen e Ilsjan (C-194/16, EU:C:2017:766, n.”* 38 e 39)]. A
mesma andlise se impde, em minha opinido, no que respeita ao artigo 7.°, ponto 1, desse regulamento.
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fraca no contrato — segurado, consumidor ou trabalhador —'** e tém carater imperativo. Trata-se,

portanto, de evitar que a outra parte no contrato possa contornar essas seccdes baseando o seu
pedido em responsabilidade extracontratual. Além disso, as referidas sec¢des ndo prosseguem,
enquanto tal, um objetivo de proximidade e a identificacdo de uma obrigacdo contratual na qual se
baseia o pedido em questdo ndo é necessaria a aplicacdo dos critérios de competéncia nelas previstos.
Por conseguinte, todos os pedidos, formulados entre as partes nos referidos contratos, que digam
respeito a diferendos que tenham surgido por ocasido da sua execucgdo sdo, em principio, abrangidos

por essas mesmas secc¢des, pouco importando a causa desses pedidos'*.

112. Em segundo lugar, uma parte da doutrina'** sugere que seja reconhecida ao juiz do contrato, ao
abrigo do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis, competéncia acessdria para conhecer dos
pedidos «matéria extracontratual» em estreita conexdo com pedidos em «matéria extracontratual», em
especial nos litigios que implicam um concurso potencial de responsabilidades. Trata-se, portanto, de
saber se ha que tornar preciso, sobre este aspeto, o Acérdao Kalfelis.

113. Sublinho que esta questdo difere da questao da qualificagdo discutida nos nimeros anteriores das
presentes conclusoes. Com efeito, um pedido, quando é baseado num fundamento considerado em
direito nacional como sendo em matéria extracontratual, que deva ser qualificado como sendo em
«matéria contratual» na acecdo do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis, em aplicacdo do
Acérdao Brogsitter, ndo pode, por forca dessa qualificagdo, ser apresentado ao juiz do delito, ao abrigo
do artigo 7.°, ponto 2, desse regulamento. Em contrapartida, admitir a competéncia do juiz do contrato
para apreciar pedidos em «matéria extracontratual», na acessdo auténoma do termo, que sdo acessorios
de pedidos em «matéria contratual», ndo obsta a que o demandante apresente os primeiros a esse
mesmo juiz do delito. Simplesmente, dispoe igualmente da opcdo de apresentar o todo ao juiz do
contrato.

114. E verdade que o principio segundo o qual o acessério segue o principal ndo é completamente
. N e A . . . . . 145 7 .
alheio a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa ao Regulamento Bruxelas I bis'*. Além disso,
reconhecer essa competéncia acesséria apresentaria vantagens em termos de boa administracdo da

justica, porquanto permitiria, em particular, uma certa economia processual.

115. Contudo, segundo entendo, acontece que, na sua atual redacdo, o Regulamento Bruxelas I bis ndo
permite uma tal interpretacdo. Com efeito, recordo que as regras de competéncias especiais previstas
neste Regulamento Bruxelas I bis dependem da «matéria» em litigio. O artigo 7.°, ponto 1, e o
artigo 7.°, ponto 2, do referido regulamento estabelecem uma distincdo clara entre os pedidos de
natureza «contratual» e os pedidos de natureza «extracontratual». Nao é, portanto, possivel ligar a esse
artigo 7.°, ponto 1, pedidos abrangidos pela segunda categoria sem violar esse sistema e sem alargar o
ambito de aplicacdo dltima disposi¢do — que deve, quero recordar, ser interpretada de forma estrita —
para la do que exige o seu objetivo, que é garantir que as questdes contratuais possam ser apreciadas, a
escolha do demandante, pelo juiz mais proximo da obrigacio contratual controvertida'*. Caberia ao
legislador da Unido prever uma tal competéncia subsididria, quer modificando para o efeito o referido
artigo 7.°, ponto 1, quer transformando a regra de conexdo constante do artigo 30.° do Regulamento

142 V. considerando 18 do Regulamento Bruxelas I bis.

143 V., quanto & secgdo 4 do capitulo II do Regulamento Bruxelas I bis, Acérdaos de 11 de julho de 2002, Gabriel (C-96/00, EU:C:2002:436, n.”* 54
a 58), e de 2 de abril de 2020, Reliantco Investments e Reliantco Investments Limassol Sucursala Bucuresti (C-500/18, EU:C:2020:264, n.”* 58
a 73), e, no que respeita a sec¢do 5 desse capitulo, as Conclusdes que apresentei no processo Bosworth e Hurley (n.”* 91 a 103). O Tribunal
de Justica ainda nao teve a oportunidade de se pronunciar sobre esta questio no ambito da seccdo 3 do referido capitulo. V., todavia,
adotando uma perspetiva andloga no que toca a secgdo 3, Supreme Court of the United Kingdom (Supremo Tribunal do Reino Unido),
1 de abril de 2020, Aspen Underwriting Ltd and others v Credit Europe Bank NV (2020) UKSC 11, n.* 34 a 41.

144 V., designadamente, Briggs, A., op. cit., p. 237.

145 V., designadamente, Acérdao de 15 de janeiro de 1987, Shenavai (266/85, EU:C:1987:11, n.° 19).

146 V., no mesmo sentido, Zogg, S., op. cit., pp. 57 a 62, e Minois, M., op. cit., p. 250.
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Bruxelas I bis num critério de competéncia'’. Entretanto, conforme referi no n.° 85 das presentes
conclusdes, um demandante que queira fazer alguma economia processual dispde da opcio de
submeter todos os pedidos aos dérgdos jurisdicionais do Estado-Membro do domicilio do demandado,
em conformidade com o disposto no artigo 4.°, n.° 1, desse regulamento.

C. A qualificacdo das acédes de indemnizacdo, intentadas entre partes contratantes e baseadas
numa infracdo as regras do direito da concorréncia

116. A luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, conforme clarificada nas duas sec¢des anteriores
das presentes conclusoes, a qualificacio de uma acdo de responsabilidade civil, conforme intentada no
presente caso pela Wikingerhof contra a Booking.com, levanta poucas dividas, em minha opinido.

117. Recordo que o facto de essas duas sociedades estarem vinculadas por um contrato ndo pode ser
suficiente para se considerar que esse pedido é abrangido pela «matéria contratual» na ace¢do do
artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis. A questdao de saber se o recorrente no processo
principal teria podido, por hipdtese, invocar uma violagio desse contrato'®, também ndo ¢é

determinante a este respeito.

118. Com efeito, como referi ao longo destas conclusdes, a conexdo de um pedido a «matéria
contratual», na acecdo do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis, ou a «matéria
extracontratual», na acecdo do artigo 7.°, ponto 2, desse regulamento, depende da sua causa, isto é, da
obrigacdo em que esse pedido é (efetivamente) fundado.

119. No presente caso, a Wikingerhof invocou, na sua peticdo, as regras alemas do direito da
concorréncia. Essas regras visam proteger o mercado e impdem, para esse fim, deveres a toda e
qualquer empresa. Independentemente da questdo de saber se o direito alemdo é efetivamente
aplicavel a acdo em causa no processo principal, o que ndo é determinado na fase do exame da
competéncia'®, a invocagdo das regras em questdo indica que a referida sociedade invoca a pretensa
violacdo, pela Booking.com, de um dever imposto pela lei, independentemente de um contrato ou de

outro compromisso voluntario. Essa acdo baseia-se, portanto, numa «obrigacdo extracontratual», na

ace¢do do artigo 7.°, n.° 2, do Regulamento Bruxelas I bis'™.

120. A natureza «extracontratual» desta obrigacdo é confirmada, como acertadamente sublinharam a
Wikingerhof e a Comissdo, pelo Acérdio CDC Hydrogen Peroxide'. Nesse acordio, que dizia
respeito, recordo-o, a pedidos de reparacdo apresentados, com fundamento nas regras do direito da
concorréncia, pelos adquirentes' de um produto quimico contra as empresas fabricantes desse
produto, uma vez que estas tltimas tinham participado num cartel anticoncorrencial no ambito do
qual tinham, designadamente, fixado os precos do produto em causa, o Tribunal de Justica entendeu

147 Na atual configuracao do Regulamento Bruxelas I bis, o artigo 30.° desse regulamento constitui uma excecdo que permite ao drgao
jurisdicional demandado em segundo lugar suspender a instincia sempre que existam agdes conexas pendentes em orgéos jurisdicionais de
Estados-Membros diferentes. V., em favor do alargamento da regra da conexdo, Gaudemet-Tallon, H., op. cit., p. 175.

148 A este propésito, a Wikingerhof afirmou na audiéncia, em resposta a uma questdo do Tribunal de Justica, que lhe teria sido hipoteticamente
possivel formular o seu pedido sobre as regras juridicas alemas em matéria de responsabilidade contratual, mais precisamente sobre um
incumprimento da obrigagdo de execugdo de boa-fé das convengdes.

149 O que serd, todavia, e seguramente, o caso a luz do artigo 6.°, n.° 3, do Regulamento Roma II.

150 V., por analogia, Acérdaos de 23 de outubro de 2014, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-302/13, EU:C:2014:2319, n.° 28); de 21 de maio de 2015,
CDC Hydrogen Peroxide (C-352/13, EU:C:2015:335, n.”* 34 a 56); de 5 de julho de 2018, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-27/17, EU:C:2018:533,
n.° 51); e de 29 de julho de 2019, Tibor-Trans (C-451/18, EU:C:2019:635, n.” 22 a 37). V., no mesmo sentido, Behar-Touchais, M., «Abus de
puissance économique en droit international privé», Revue internationale de droit économique, 2010, vol. 1, pp. 37 a 59, especialmente
pp. 41-42.

151 Acérdao de 21 de maio de 2015, CDC Hydrogen Peroxide (C-352/13, EU:C:2015:335).

152 E certo que as empresas vitimas do cartel tinham cedido os seus créditos a sociedade recorrente no processo principal que, por seu lado, nio
havia celebrado qualquer contrato com as empresas recorridas. Porém, em virtude dessa cessio de créditos, essa sociedade exercia os direitos
de que dispunham as vitimas sobre as referidas empresas [v., neste sentido, Acérddo de 21 de maio de 2015, CDC Hydrogen Peroxide
(C-352/13, EU:C:2015:335, n.° 35)].
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que, embora os adquirentes se tivessem efetivamente abastecido no ambito de relagdes contratuais com
diversos participantes no referido cartel, «o facto gerador do dano alegado nao [residia] numa eventual
infracdo as obrigagdes contratuais, mas na limitacdo da liberdade contratual resultante deste cartel,
limitagdo que implica a impossibilidade de o comprador se fornecer a um prego determinado segundo
as leis do mercado» .

121. De modo semelhante, no caso concreto, a Wikingherhof alega, ndo uma violacdo do contrato que
a vincula a Booking.com, mas o facto de a segunda explorar de modo abusivo a sua posi¢cao dominante
ao impor a primeira condi¢des de transacdo ndo equitativas, designadamente através das condi¢des
gerais por ela aplicada no dmbito da sua relagdo.

122. Além disso, como a Comissdo sublinha, a fim de «estabelecer o cardter licito ou, pelo contrério,
ilicito do comportamento censurado», ndo se afigura «indispensavel» interpretar o contrato que
vincula as partes no processo principal, na acecio do Acérddo Brogsitter, e isso ainda que as
pretensas condutas anticoncorrenciais alegadas se materializem n sua relagio contratual ",

123. E certo que, uma vez que as diferentes préticas que a Wikingerhof censura a Booking.com' se
inscrevem no ambito da sua relacdo contratual, serd necessario determinar o contetido exato dos seus
compromissos a fim de estabelecer a materialidade dessas préticas. Observo, a este respeito, que a
Wikingerhof alega, designadamente, que, quando a Booking.com apresenta os precos para o seu hotel
como sendo os mais favoraveis, ndo existe base contratual valida. Nao estando as partes de acordo
quanto a este aspeto'”, o juiz terd de interpretar as condi¢des gerais da Booking.com a fim de
determinar o seu teor, o que constituira inegavelmente uma questdo de direito dos contratos,
abrangida lex contractus.

124. Todavia, trata-se de uma simples questdo prévia que, enquanto tal, ndo pode arrogar-se a
qualificacdo do pedido. Uma vez decidida esta questdo prévia e estabelecida a muaterialidade do
comportamento censurado pela Wikingerhof a Booking.com, o juiz deverd decidir a questdo principal
da licitude desse comportamento, que determina o principio e a extensdo do direito a reparacio .

125. Ora, o ponto de referéncia para apreciar a licitude do referido comportamento é, ndo o contrato
ou as condicoes gerais e o direito que lhes sdo aplicaveis, mas, repito-o, o direito da concorréncia. A
questdo principal de saber se as praticas adotadas pela Booking.com acionam a sua responsabilidade
depende dos critérios da proibicio dos abusos de posicio dominante, conforme previstos por estas
ultimas regras.

126. Como indica o érgao jurisdicional de reenvio e como a Wikingerhof e a Comissdo alegaram, a
questdo de saber se a Booking.com cometeu um abuso de posicdo dominante na acecdo das referidas
regras do direito da concorréncia subdivide-se em varias subquestdes, a saber, em substancia, em
primeiro lugar, qual é a delimitacdo do mercado relevante, em segundo lugar, quais sdo as relacoes de
poder entre as empresas nesse mercado, a fim de saber se a Booking.com nele detinha uma posicao
dominante, bem como, em terceiro lugar, quais sdo os efeitos das praticas censuradas a esta sociedade
nesse mercado, a fim de determinar se essa sociedade abusa dessa eventual posicéo.

153 Acérdao de 21 de maio de 2015, CDC Hydrogen Peroxide (C-352/13, EU:C:2015:335, n.” 43).

154 V., por analogia, Oberlandesgericht Miinchen (Tribunal Regional Superior de Munique, Alemanha), 23 de novembro de 2017, WRP 2018, 629,
n.” 22 e 23.

155 Conforme resumidas no n.° 12 das presentes conclusoes.

156 V. nota 23 das presentes conclusdes.

157 Por analogia, no ambito de uma ac¢do de responsabilidade civil por abuso de posicdo dominante em que um adquirente censura ao seu
fornecedor a imposi¢dao de precos de venda iniquos [v. artigo 102.°, segundo pardgrafo, alinea a), TFUE], poderd ser necessdrio, a fim de
determinar a materialidade desse comportamento, apurar o que diz o contrato. Em caso de desacordo entre as partes quanto aos pregos
exatos previstos no contrato — por exemplo, porque tém por base uma férmula de cdlculo complexa, ou tém em conta diferentes varidveis,
etc. — as cldusulas do contrato relativas ao preco deverdo eventualmente ser interpretadas pelo juiz. Mas aqui, mais uma vez, trata-se de uma
simples questdo prévia destinada a estabelecer a materialidade do comportamento censurado, a fim de permitir ao juiz apreciar a questdo
principal da sua legalidade na perspetiva do direito da concorréncia.
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127. Ora, trata-se de puras questdes de direito da concorréncia, que devem ser resolvidas atendendo as
regras nacionais designadas pelo artigo 6.°, n.° 3, do regulamento Roma II.

128. O contrato é ainda menos determinante para conhecer do carater licito ou ilicito do
comportamento censurado pela Wikingerhof porquanto, como a Comissdo sublinha, esse contrato
nem sequer chega a constituir, a este respeito, um meio de defesa para a Booking.com'”. Com efeito,
contrariamente a hipétese de uma acdo por contrafacdo a qual o demandado opde um contrato de
licenca, evocado no n.° 106 das presentes conclusoes, as praticas contestadas, admitindo que ilicitas,
ndo passariam a ser licitas por estarem parcialmente ou totalmente cobertas pelas clausulas do
contrato ou das condi¢des gerais que lhes sdo aplicdveis, pois um contrato ndo pode «autorizar» um
comportamento contrdrio ao direito da concorréncia.

129. Tendo em conta o que precede, entendo que uma agdo como a intentada pela Wikingherhof esta
abrangida pela «matéria extracontratual» na acecdo do artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento
Bruxelas I bis.

130. Como a Wikingerhof e a Comissao sublinharam, essa interpretagdo esta em conformidade com o
objetivo de proximidade prosseguido pelo artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento Bruxelas I bis. Com
efeito, o juiz do delito é o mais apto a pronunciar-se sobre as questdes principais suscitadas no
ambito de semelhante acdo, designadamente em termos de recolha e avaliagio dos elementos de
prova correspondentes — quer se trate do mercado relevante, das relagdes de poder nesse mercado ou

dos efeitos das praticas contestadas sobre o referido mercado .

131. Além disso, a referida interpretacdo garante a coeréncia entre o ambito de aplicacdo material do
artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento Bruxelas I bis e o do artigo 6.°, n.° 3, do Regulamento Roma II.

132. A interpretacdo sugerida nas presentes conclusdes ndo é posta em causa com o argumento da
Booking.com e do Governo checo segundo o qual uma agdo como a intentada pela Wikingerhof é
abrangida pela «matéria contratual», na acecdo do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis,
porquanto, ao pedir a cessacdo de pretensas condutas anticoncorrenciais, a Wikingerhof pretendia, na
verdade, obter uma alteracdo em seu favor, das condi¢des gerais da Booking.com e, desse modo,
novos direitos contratuais.

133. Com efeito, como o que a Wikingerhof pretende, com a sua agdo, ndo é romper a sua relagdo
contratual com a Booking.com, mas garantir que esta perdure no respeito do direito da concorréncia, a
Booking.com fatalmente deverd, admitindo que essa acdo é procedente, adaptar o seu comportamento
no que respeita a recorrente no processo principal, incluindo as condigdes gerais que aplica no ambito
dessa relacdo, de acordo com os limites impostos pelo referido direito. A este propédsito, ndo é raro,
tanto quanto é do meu conhecimento, que a cessacio de um abuso de posicdo dominante acarrete
novos direitos para o demandante, por exemplo quando o abuso consiste numa recusa de venda ou
na fixagdo de precos abusivos. No primeiro caso, fazer cessar o abuso implicard, concretamente, forgar
a empresa em posicdo dominante a contratar com o demandante e, no segundo caso — simplificando
um pouco — a baixar os seus precos de modo favoravel ao demandante.

134. Esta interpretacdo também ndo é posta em causa pelo argumento da Booking.com segundo o qual
o pedido da Wikingerhof se destinava a obter a nulidade parcial do contrato que vinculava estas duas
sociedades, uma vez que implicava verificar se determinadas clausulas das condi¢des gerais da primeira

sdo contrarias ao direito da concorréncia e, consequentemente, nulas. E certo que uma acdo de
declaragdo de nulidade de um contrato se inclui no ambito do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento

158 De qualquer modo, como indiquei no n.° 107 das presentes conclusdes, a existéncia desse meio de defesa ndo é pertinente para a qualificacdo
do pedido.

159 V., por analogia, Acérdao de 29 de julho de 2019, Tibor-Trans (C-451/18, EU:C:2019:635, n.° 34 e jurisprudéncia referida).
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Bruxelas I bis'®. Todavia, como a Wikingerhof alegou na audiéncia, em resposta a uma pergunta do
Tribunal de Justica, esta sociedade nao visa, através do seu pedido, obter a nulidade do contrato que a
vincula a Booking.com, com fundamento em regras do direito dos contratos relativas as condi¢des da
sua formacao.

135. Neste contexto, a ilegalidade do estipulado nas condigdes gerais em questdo constitui, quando

muito, uma consequéncia indireta desse pedido .

136. A referida interpretacdo também ndo é posta em causa pelo argumento da Booking.com segundo
o qual o pedido da Wikingerhof estda abrangido pela «matéria contratual», na acecdo do artigo 7.°,
ponto 1, do Regulamento Bruxelas I bis, pelo facto de esta ultima ter «livremente consentido», na
acecdo da jurisprudéncia relativa a esta disposicdo, nas condigdes gerais da Booking.com., e isto
mesmo admitindo que esta sociedade se encontra em posicio dominante.

137. O argumento da Booking.com seria, em meu entender, procedente se o contexto processual fosse
inverso. Com efeito, se essa sociedade tivesse intentado num o6rgdo jurisdicional uma agdo para
execucao das obrigacdes decorrentes das suas condi¢des gerais e a Wikingerhof tivesse alegado, como
meio de defesa, que ndo tinha «livremente consentido» nessas condigoes gerais, cuja imposicao
caracteriza, da parte da Boking.com, um abuso de exploracdo, incompativel com o direito da
concorréncia, essa acdo seria abrangida pela «matéria contratual», na acecdo do artigo 7.°, ponto 1, do
Regulamento Bruxelas I bis'”. Com efeito, como referi, essa qualificacio depende do pedido formulado
pelo demandante, e ndo dos fundamentos de defesa suscitados pelo demandado.

138. Todavia, no presente caso, a Wikingerhof invoca, enquanto demandante, uma «obrigacdo
extracontratual» resultante da pretensa violagdo das regras do direito da concorréncia. Nesse contexto
processual, o 6rgdo jurisdicional demandado deve, para determinar a sua competéncia, considerar as
alegagoes da Wikingerhof assentes, mesmo o facto de ter sido constrangida a subscrever as condigdes
gerais controvertidas devido a posicdo dominante da Booking.com. Esta sociedade nao podia,
portanto, alterar a qualificacdo da agdo da recorrente no processo principal alegando, em sua defesa,
que existem entre as partes «obrigacdes livremente consentidas», na ace¢do da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica.

139. Por ultimo, a interpretagdo sugerida nas presentes conclusdes ndo é posta em causa pelo Acdérdao
Apple Sales International e 0.'”, no qual o Tribunal de Justiga considerou que um pacto atributivo de
jurisdicao, na acegdo do artigo 25.° do Regulamento Bruxelas I bis, incluido num contrato que vincula
um distribuidor ao seu fornecedor, pode ser aplicado a uma ac¢do de reparacgio intentada pelo primeiro
contra o segundo com base no artigo 102.° TFUE, quando o abuso de posicio dominante alegado se

materializa, como no presente caso, nas suas relacdes contratuais ',

140. Com efeito, como referi no n.° 89 das presentes conclusdes, um pacto atributivo de jurisdicdo
pode, em funcdo da sua formulacdo, dizer respeito a todos os litigios que tenham surgido ou que
possam surgir por ocasido de uma rela¢do juridica determinada'®. Esse «critério» exige nem mais
nem menos unicamente um nexo (suficientemente direto) entre o contrato em questdo e o pedido em
questdo. A causa deste ndo é determinante neste contexto. Este pacto pode, portanto, aplicar-se tanto
em relacdo a pedidos em «matéria contratual», na acecdo do artigo 7.°, ponto 1, do Regulamento

160 V. n.° 41 das presentes conclusdes.
161 V., por analogia, Acérdao de 23 de outubro de 2014, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-302/13, EU:C:2014:2319, n.° 36).

162 V., no mesmo sentido, Vila Costa, B., «<How to Apply Articles 5(1) and 5(3) Brussels I Regulation to Private Enforcement of Competition Law:
a Coherent Approch», in Basedow, J., Francq, S. e Idot, L. (eds.), International antitrust litigation: Conflict of laws and coordination, Hart
Publishing, 2012, especialmente p. 24.

163 Acérdao de 24 de outubro de 2018 (C-595/17, EU:C:2018:854).
164 V. Acérdao de 24 de outubro de 2018, Apple Sales International e o. (C-595/17, EU:C:2018:854, n.”* 28 a 30).

165 V., designadamente, Acérddo de 24 de outubro de 2018, Apple Sales International e o. (C-595/17, EU:C:2018:854, n.° 22 e jurisprudéncia
referida).

32 ECLIL:EU:C:2020:688


http:Booking.com
http:Boking.com
http:Booking.com
http:Booking.com
http:Booking.com
http:Booking.com

CoNCLUSOES DE H. SAUGMANDSGAARD @DE — Processo C-59/19
'WIKINGERHOF

Bruxelas I bis, como a pedidos em «matéria extracontratual», na acecdo do artigo 7.°, ponto 2, desse
regulamento, desde que esse vinculo exista'®. Por conseguinte, a interpretagio segundo a qual uma
acdo de responsabilidade civil como a intentada pela Wikingerhof contra a Booking.com é abrangida
pela «matéria extracontratual», é plenamente compativel com o Acérdao Apple Sales International

e 0.,

V. Conclusio

141. Atento o conjunto das consideragdes que precedem, sugiro ao Tribunal de Justica que responda a
questdo colocada pelo Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal, Alemanha) nos seguintes termos:

O artigo 7.°, ponto 2, do Regulamento (UE) n.° 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
12 de dezembro de 2012, relativo a competéncia judicidria, ao reconhecimento e a execucdo de
decisbes em matéria civil e comercial, deve ser interpretado no sentido de que uma acdo de
responsabilidade civil, baseada na violacdo das regras do direito da concorréncia, é abrangida pela
«matéria extracontratual» na acecdo dessa disposicdo, inclusive quando o demandante e o demandado
sdo partes no mesmo contrato e os alegados comportamentos anticoncorrenciais que o primeiro

imputa ao segundo se materializam na sua relagdo contratual.

166 V. Conclusdes do advogado-geral N. Wahl no processo Apple Sales International e o. (C-595/17, EU:C:2018:541, n.”* 34, 35 bem como 71).
167 Acérdao de 24 de outubro de 2018 (C-595/17, EU:C:2018:854).
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