DOUTRINA

DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO DA FAMILIA
(Direito Portugués)
A. FERRER CORREIA
I
Introducdo

1. O DIP portugués da familia é dominado pelo principio da
aplicabilidade da lei pessoal: C. c¢. art. 25.0.

Assim, desde logo, em matéria matrimonial: casamento (re-
quisitos intrinsecos ou pressupostos materiais), respectivos efeitos
pessoais e patrimoniais, interrupcdo e dissolucdo da sociedade
conjugal. Do mesmo modo pelo que respeita 3 filiacdo, no duplo
aspecto da constituicao do vinculo familiar e das relagdes entre pais
e filhos (patrio poder, etc.). Da mesma maneira ainda no concer-
nente ao instituto da adopcdo.

E que neste conjunto de matérias — a que acrescem tépicos
como a capacidade de agir e os direitos de personalidade (com
restricoes) — sdo interesses individuais aqueles a que sobretudo
importa prestar atencédo. Trata-se, com efeito, de assuntos (e ao
dizé-lo tenho principalmente em vista o tema que me proponho
versar: o dominio das relacdes de familia) cujo caracter marcada-
mente pessoal é incontroverso. Ai, o traco prevalecente é a natu-
ral aspiracdo das pessoas a serem tratadas, em qualquer pais e
latitude, de harmonia com os preceitos de uma lei ¢ que possam
chamar sua, em que dalgum modo se reconhecam, por ser a do
povo com que se identificam, cujo projecto de vida adoptam, em
cujas concepcoes religiosas e ético-juridicas fundamentais acredi-
tam. Ora, em poucos dominios da 4rea do direito civil essas con-
cepcoes se reflectem tdo directa e intensamente como na insti-



tuicdo da familia. A situagéo juridico-familiar de alguém, o seu
status familiae, é algo de inerente 3 pessoa, algo de constitutivo
— e a necessidade do seu reconhecimento universal corresponde
a um consenso generalizado.

Tal o fundamento da doutrina da aplicabilidade da lei pessoal
dos sujeitos da relagio ou situacdo juridica no dominio corres-
pondente & instituicdo da familia. O factor de conexao apropriado
para decidir ai do direito material aplicavel in casu deve respeitar
@ pessoa, nao ao acto juridico em si, nem as coisas, e deve ademais
caracterizar-se pela constdncia ou perdurabilidade. E dizer que
esse factor tera de consistir ou na nacionalidade dos individuos
ou no seu domicilio. Qualquer dos dois critérios se defende com
boas razoes.! Portugal optou pela nacionalidade; preferiu-lhe o
Brasil, em 1942, o domicilio. Quanto ao elenco de matérias a
submeter & lei pessoal (lex patriae ou lex domicilii), existe acordo
de principio entre os sistemas juridicos brasileiro e portugués:
L. I. a0 Cé6d. civ. brasileiro, arts. 7.0 e 10; C6d. civ. portugues,
arts. 25.9, 26.2 e 30.0.

E, pois, a lei pessoal a competente, tanto em Portugal como
no Brasil (e na generalidade dos Estados), na area das relacoes
de familia.

N&o vou ocupar-me de toda a vasta tematica correspondente
a0 titulo: DIP da familia. E ja que as limitacdes de tempo me
forcam a restringir o objecto da exposicio, restringi-lo-ei ao
direito matrimonial.

II
Esponsais

2. Comecarei naturalmente pela promessa de casamento. Nos
sistemas de direito que admitem esta figura como acto juridico
preliminar em relacdo ao casamento, pode hesitar-se, primo
conspectu, entre assimiléa-lo a um contrato preliminar comum, ou
atribuir-lhe a natureza, dado o seu escopo, de um negécio juridico
paramatrimonial, mas integrado jd no instituto da familia. Ao in-
vés, nos sistemas em que 20s esponsais ndo é dedicada qualquer
regulamentacdo especial e em que, por conseguinte, a ruptura da,
promessa esponsalicia s6 pode relevar como facto ilicito extra-

1 V. SEVOLD BRAGA, Staatsangenhérig Keitprinzip oder Wohnsitzprinzip?,
Rabelsz, 1955, p. 227 ss.; BUCHER, Staatsangenhirig Keitz-und ‘Wehnsitzprinzip,
Annuaise Suisse de DI, 1972, p. 76 ss.; PALSSON, Mariage and diverce in Com-
parative Conflict of Laws; FERRER CORREIA, Unidade do estatuto pessoal, in
Estudos juridicos IIL, p. 291 ss.
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contratual (como acontece em Franca), a tendéncia dominante
vai exactamente no sentido desta ultima qualificacio, com seu
corolario da competéncia da lex loci delicti commissi.l Esta é tam-
bém, como informa Mestre HarROLDO VaLLADAO, a orientacdo seguli-
da pela jurisprudéncia brasileira.2

No que concerne a Portugal, dado que o Codigo civ. reconhece
expressamente a figura juridica de que vimos falando, embora
atribuindo-lhe efeitos limitados, e a define até como contrato;
considerando por outra parte o objecto do negoécio juridico — a
ulterior celebracdo do matriménio entre os promitentes — bem
como o tipo da sua regulamentacio e as valoracdes que lhe estéo
subjacentes (se é justo que a promessa produza alguns efeitos, ¢é
necessario compatibilizar essa eficiacia com o principio da liber-
dade da vontade quanto & celebragio do acto principal): tudo vis-
to e ponderado, ¢ a qualificacdo pessoal que defendo para o con-
trato esponsalicio, em face do DIP portugués.

3. 86 que a aludida divergéncia de qualifica¢cbes pode con-
duzir a delicadas situacdes de cumulo juridico.3

Suponhamos, p. ex., que 4 e B, ambos portugueses, se prome-
tem mutuamente casamento, e que algum tempo depois B, que por
essa altura se encontra em Franga (ou no Brasil), rompe a sua
promessa sem justo motivo. A que consequéncias sujeita o faltoso
esta retractacdo? E a um tribunal portugués que compete decidir.
Quid juris?

Se, como disse, as disposicdes dos arts. 1.591.0 a 1.594.0 do C6d.
civ. devem considerar-se integradas, para efeitos de DIP, no insti-
tuto matrimonial e, logo, na categoria normativa “relacoes de
familia” do art. 25.0, vem daqui que a sua aplicacao é desencadea-
da pelo simples facto de serem portugueses os contraentes: a lei
portuguesa € aplicavel 20 caso como lei pessoal.

No entanto, a aplicabilidade na mesma situacdo concreta da
norma do code civil (ou do correspondente preceito do C6d. brasi-
leiro) que consagra em termos gerais o classico prineipio do
neminem laedere nso é menos certa. Efectivamente, ja vimos que
em Franca, como no Brasil, a retractacdo da promessa de casa-
mento constitui, ndo um caso de incumprimento de um contrato,
mas (eventualmente) um facto ilicito extracontratual, com as
consequéncias correspondentes. Para a responsabilidade extracon-

1 Cf. KEGEL, IPR (3. ed.), p. 294 s; WENGLER, IPR, p. 614 s.; VITTA,
DIP II, p. 167 s.

2 DIP XL p. 58 s.

3 Vide o nosso trabalho Consideracdes sobre o método do DIP (nos 14 e
16), em Estudos varios de direito (Acta Universitatis Conimbrigensis, 1982).



tratual, o C6d. civ. portugués manteve-se em principio fiel & regra
do locus delicti commissi.

Estamos, pois, em face, como se disse, de uma situacao de
cumulo juridico, fruto de um conflito de qualificacdes. Para resol-
ver a mesma questdo de direito séo convocadas duas leis. Uma
como lei pessoal, através da regra de conflitos do art. 250 — €
nio ha duvida de que as disposicdes dessa lei (os arts. 1.591.° a
15940 do C. c. portugués) relativas ao ponto controvertido (es-
ponsais — consequéncias da rotura da promessa esponsalicia)
se ajustam & categoria normativa ou ao instituto (relacdes de
familia) visado na referida norma de conflitos da lex fori. Outra
como estatuto do delito — sendo igualmente incontestavel que
os preceitos desta segunda lei aplicaveis ao caso concreto perten-
cem do mesmo modo a0 ambito da regra de conflitos do DIP por-
tugués concernente & matéria da responsabilidade extracontratual
(essa regra é a do art. 459, 1, do C. c.).

Como resolver? Determinando os direitos da parte ofendida
exclusivamente pela norma do art. 1.594.0 C. c.? Considerando que
esses direitos serdo os resultantes dos principios gerais sobre
responsabilidade ex delicto do sitema juridico franceés (ou brasi-
leiro) ? Procedendo por via de adaptacéo?

A utilizacdo deste expediente é sem duvida necessaria em
algumas situacbes de concordancia de preceitos juridico-mate-
riais, oriundos de ordenamentos distintos, para regular uma rela-
ca0 da vida. No presente caso, porém, nido me parece forgoso tomar
por esse caminho, que apresenta sempre riscos. Proponho que se
ultrapasse a referida situacao de concorréncia de normas ou de
cumulo juridico fazendo apelo a um desses critérios formais ou
regras secunddrias, que a jurisprudéncia foi elaborando ao longo
dos tempos como modo de resolver as antinomias normativas que
se verifiqguem no interior do mesmo sistema de preceitos materiais
e que se destinam a estabelecer relacoes de hierarquia entre as
normas primarias. Tais critérios dizem-nos que a regra especial
tem precedéncia sobre a geral, a superior sobre a inferior, a norma
posterior sobre a anterior. No nosso €aso, sera o primeiro — a
lex specialis prevalece sobre a lex generalis — o critério a utilizar.
Com efeito, das duas regulamentacOes em presenca, apenas uma
__ a contida na lei pessoal dos sujeitos (lei portuguesa) — tem
em conta a especificidade dos problemas suscitados pela promessa
de casamento; ela é, portanto, de um ponto de vista juridico-
-material, a mais vocacionada para resolver a questdo que se nos
depara.

Suponhamos agora a hipotese inversa, 0 conflito negativo, 0
vdcuo juridico: dois franceses (ou dois brasileiros domiciliados 1ic
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Rio de Janeiroc) prometem-se mutuamente casamento e um deles
vem a retractar-se mais tarde, sem justa causa, em Portugal. Ex-
cluida in limine a aplicacédo da lei pessoal — ja que o0s preceitos
do Cod. francés ou do Co6d. brasileiro sobre as consequéncias do
ilicito extracontratual em geral nio integram, manifestamente.
¢ instituto da familia, que é o visado na regra de conflitos do
Cod. civ. portugués (art. 25.°) que refere como aplicavel o estatuto
pessoal —, resta-nos, prima facie, o unico recurso de fazer inter-
vir as normas gerais do direito portugués sobre a responsabilidade
civil ex delicto: pois deve entender-se que todo o facto, que viola
de modo ilicito o direito de outrem e a que nao pode aplicar-se,
de harmonia com a lei para tanto competente, a qualificacdo de
incumprimento de um dever contratual, sempre constituira um
facto gerador da obrigacdo de indemnizar, no quadro e nos termos
da lei vigente no territério em que se verificou.l

Assim seriam as coisas se nao existisse no DIP portugués uma
regra de conflitos como a do art. 45.9, n.° 3: se o lesante e o lesado
tém a mesma nacionalidade, ou, na falta dela, a mesma residén-
cia habitual, as consequéncias do ilicito serdo reguladas por essa
lei e nao pela do lugar onde ocorreu o facto. E de tal sorte volta-
remos a0 ponto de partida: & aplicacdo da lei pessoal dos interes-
sados, ainda que ndo por esse titulo.

4. Nos sistemas de DIP, como ¢ o caso do portugués, em
que se nado encontram regras de conflitos especiais sobre a pro-
messa esponsalicia, mas que adoptam para ela a qualificagdo
pessoal, a regulamentacao adequada da matéria encontrar-se-i
mediante extensdo analdgica das normas relativas ao casamento.
Desta idéia j& fizemos uma primeira aplicacdo. Do ponto de vista
do DIP portugués, os esponsais, como contrato preliminar em
relacao ao casamento, estdo sujeitos ao estatuto pessoal dos con-
traentes.

Se estes ndo tiverem a mesma nacionalidade — e & seme-
lhanca do que acontece (como veremos) em matéria de casamento
— 0 principio da igualdade entre os promitentes conduz a s6 con-
siderar a promessa juridicamente valida e eficaz, se nisso convie-
rem as leis da nacionalidade de ambos. No entanto, das condicdes
de capacidade de cada contraente, bem como da falta ou vicio
de vontade, julgara unicamente a lei pessoal desse contraente.
Se o referido acordo entre as duas leis se nao verificar, nada
impede, est4 claro, que em caso de ruptura da promessa a parte
ofendida reclame da outra a indemnizacido a que eventualmente

1 Vide o mosso cit. estudo Consideracdoes sobre o método do DIP, p. 335 s.
e 354 s.



tiver direito, segundo as disposicdes legais em vigor no pais da
pratica do facto ilicito.

As leis dos contraentes podem s6 divergir entre si quanto ao
contenudo dos direitos e deveres decorrentes do negoécio juridico.
Em tal caso, parece adequado recorrer (ainda extensdo analégica)
a4 norma do DIP da lex fori que, relativamente a matéria das
relacdes entre conjuges, prescreva na hipétese de que tratamos
(falta de nacionalidade comum) o apelo a um elemento de cone-
x40 diferente da nacionalidade: o domicilio ou a residéncia habi-
tual comum.

III
Casamento

5. Ha que distinguir, no plano do DIP, entre o estatuto da
forma e o estatuto da substdncia ou validade intrinseca. Sendo
diferentes as regras de DIP aplicaveis, importa considerar a pos-
sibilidade de se verificarem conflitos de qualificacdo. Deste pro-
blema trataremos adiante.

Em matéria de forma do casamento, o DIP portugués tem
como regra basilar a do locus regit actum; ! mas admite-lhe alguns
desvios.

a) Consideremos primeiro a hipétese do casamento celebrado
em Portugal entre estrangeiros. A imperatividade da observancia
da forma prescrita na lei portuguesa, o art. 51.2, n° 1, do C. c,,
abre uma uUnica excepcdo: o casamento pode ser celebrado se-
gundo a forma prescrita na lei nacional de qualquer dos nuben-
tes, perante os agentes diplomaticos ou consulares do respectivo
Estado, mas sob condi¢do de reciprocidade.2

Nada se diz quanto ao casamento religioso.

No entanto, a lei portuguesa reconhece expressamente valor
e eficacia de casamento ao matrimonio catolico (C. C., art. 1.587.9)
e esta disposicio & seguramente aplicavel tanto a portugueses
como a estrangeiros, dado o principio da igualdade de direitos en-
tre uns e outros que a Constituicio da Republica (art. 15.°, n.0 1)
e 0 Codigo Civil (art. 14.9, n.0 1) expressamente afirmam. A davi-
da s6 pode surgir em relacdo a casamentos celebrados segundo

1 Art. 500 “A forma do casamento é regulada pela lei do Estado em que
o acto & celebrado, salvo o disposto no artigo seguinte.” Assim é também no
Brasil; L. I. art. 7.2 e § 1.9, VALLADAO, II, n.os 13 e ss. e 19.

2 Isto & “desde que igual competéncia seja reconhecidar por essa lei aos
agentes diploméaticos e consulares portugueses”.
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ritos de confissdo religiosa diferente da catélical — ou em rela-
cado a casamentos civis nido reconhecidos, exactamente por falta
da referida celebracéio religiosa, no Estado nacional dos conjuges.

1) Quanto ao primeiro ponto, tersa de entender-se que em
Portugal, como em tantos outros paises2 a observancia da forma
prescrita pelo direito local (alids, como j4 foi dito, sdo duas as
formas permitidas pela lei portuguesa: a civil e a catolica) € rigo-
rosamente imperativa. De resto, a propria celebracio do casamen-
to catolico é controlada em certos termos pelo Estado.

No entanto, e ao menos de jure condendo, pode colocar-se a
seguinte questdo: se o casamento celebrado perante ministro de
religido diferente da catolica, que para a ordem juridica portu-
guesa € inexistente (C. c., al. ¢, do art. 1.628.0), mas Qque pode ser
plenamente vilido & face da lei nacional dos interessados, per-
manece como tal (isto &, como matriménio inexistente) mesmo
na hipétese de os interessados passarem a viver no Estado da
sua nacionalidade ou nalgum outro que do mesmo modo reco-
nheca o casamento, rompendo todos os lacos com o Estado por-
tugués. Na verdade, que interesse tem o Estado portugués em
continuar a impor neste caso o seu ponto de vista, sobretudo na
hipétese em que o problema da validade do matriménio surja
perante uma autoridade portuguesa como simples questdo prévia
ou a titulo incidental?

2) Quanto ao outro ponto — casamento civil realizado em
Portugal, a que a lei da nacionalidade dos interessados (lei espa-
nhola, lei grega até data recente) recusa todo e qualquer efeito
matrimonial — ¢é extremamente dificil sustentar que o Estado
portugués deve abdicar aqui da sua posicdo, em face da posicio
contraria do Estado nacional das partes. A Constituicdo, no seu
art. 36.9 n.° 1, garante a todos os individuos (sejam nacionais,
estrangeiros ou apatridas: veja-se o art. 15.9, n.© 1) o direito de
contrair casamento em condicGes de plena igualdade. Depois disto,
como seria possivel recusar a um estrangeiro casado em Portugal,
com total acatamento das disposicdes de forma aqui vigentes, o
correspondente estado de conjuge, a pretexto de a lei nacional
desse estrangeiro negar valor a tal matriménio? Como aceitar uma
tdo chocante contradicio?

1 No Brasil a questdo ndo se pde, jA que a lei s6 nio atribui efeitos ao
casamento religioso quando celebrado segundo rito que ofenda a ordem publica
ou os bons costumes: VALLADAO, op. cit., II p. 65.

2 Para o Brasil cf. L. I, art. 7.2, § 1.9, quanto & Francga, v. LOUSSOUARN-
-BOUREL, DIP n.os 291-292; quanto & Inglaterra, GRAVESON, PIL, 7.2 ed., p.
250-251; em relacdo & Alemanha, KEGEL, IPR, 4.* ed., p. 350; a Bélgica, RIGAUX,
-DIP, t. II, p. 253; & It4lia, BALLARINO, DIP, p. 717 e ss. No mesmo sentido
se manifesta a Lei austriaca de DIP, de 1979, § 16 (1).



Veremos dentro em pouco que, sendo a lei pessoal que com-
pete definir a natureza do matrimoénio, a essa mesma lei pertence
também considerar (ou nao) essencial a celebracdo religiosa. Em
relacdo, porém, a casamentos celebrados no paifs, todo o Estado tem
o direito de fixar as condicdes e 08 termos em que os reputara
validos. Ao preceito de uma lei estrangeira, que julgar necessaria
a observancia de uma “forma” diferente, tera de ser negada apli-
cacio no pais, por ser ele ofensivo de principios basilares do siste-
ma juridico local (ordem publica).

E nem esta solucdo constituira inadmissivel prepoténcia do
legislador, j4 que nada impede que Os interessados — se desejara
que o matriménio seja reconhecido no Estado da sua nacionali-
dade — procedam a celebracio religiosa que a lei desse Estado
impde, antes ou depois de comparecerem perante o funcionario
do registro civil portugués.

6. b) Casamento de portugueses ou de portugués e estrangei-
ro em pais estrangeiro. Regula este caso 0 art. 519, nos 2 e 3. Os
interessados tém & sua disposicao a forma de uma de trés leis:
a do pais da celebracao (locus regit actum), a portuguesa (bas-
tando como elemento de conexao COM esta lei a nacionalidade
portuguesa de um dos nubentes) e a lel candnica.

Relativamente & primeira hipotese, importa referir que devera
produzir efeitos em Portugal o matriménio celebrado segundc
uma qualquer forma que seja legalmente reconhecida no pais da
celebracdo. Um casamento realizado segundo os ritos de uma reli-
giao diferente da catolica poderd gozar de plena eficacia em
Portugal. O mesmo se€ diga, inclusive, do matrimoénio nudo co7n-
sensy admitido em certos estados dos EUA, como o de Ohio, e
outrossim do casamento de facto do antigo direito soviético. Tal
como na Alemanha e Franca,! assim em Portugal devera ser re-
primida qualquer tendéncia para exigir, como condicdo do reco-
nhecimento, uma certa semelhanca guanto ao modo exterior de
constituicdo da relacdo juridica matrimonial entre o casamento
estrangeiro e o portugués.?

Diga-se ainda que, dispondo o art. 51.9, n.o 3, que o casamento
realizado no estrangeiro entre portugueses, ou entre portugués e
estrangeiro, em harmonia com as leis canonicas, ¢é havido como
casamento catolico, seja qual for a forma legal de celebracéo do
acto segundo a lei local, isto significa duas coisas. Primeiro, que
a lei canonica é chamada aqui autonomamente (como ja foi re-
ferido) e nao em virtude de se considerar incorporada na lex loci

1 Cf. KEGEL, IPR, p. 146 e 343, e LOUSSOUARN-BOUREL, DIP, p. 389-390.
2 Sobre o direito brasileiro, v. VALLADAO, op. cit.,, II, p. 73 s.



(isto €, como parte do direito matrimonial desta lei). Nao importa
que a lex loci, dado o seu caracter laico, nao reconheca como ma-
trimoénio o casamento catolico celebrado por estrangeiros no res-
pectivo territério. Se dois portugueses casam catolicamente em
Franca, o casamento ndo sera la reconhecido; sé-lo-a, no entanto,
em Portugal. O mesmo nao podera dizer-se (como ja se observou)
em relacdo a matrimonios contraidos segundo formas proéprias de
outras religides, que nao a catolica. )

A segunda coisa a mencionar a propoésito do n.° 3 do art. 51.2
é que ao casamento de portugueses celebrado no estrangeiro, em
harmonia com as leis canoénicas, sdo aplicaveis as disposicdes do
nosso C6d. civ. que pressupdem um casamento catélico realizado
em Portugal. E desde logo o caso do art. 1.625.0, que defere aos
tribunais e reparticoes eclesiasticos competentes o conhecimento
das causas respeitantes 4 nulidade do casamento catoélico e & dis-
pensa do casamento rato e nédo consumado.

7. ¢) Casamento de dois estrangeiros em pais estrangeiro.
Esta hipotese ndo é expressamente relevada no C. c. portugués.
S6 dispomos, portanto, da regra do art. 50.°0 (locus regit actum),
a qual é porém, susceptivel de duas interpretacoes.

1) Interpretacio mais cingida a letra: em matéria de forma
do casamento, a regra locus regit actum assume caracter impera-
tivo e 0s Unices desvios consentidos séo realmente os enunciados
no art. 51.0

Este entendlmento das coisas conduz certamente a que se
atribua plena eficacia ao matrimoénio celebrado segundo uma for-
ma, qualquer que ela seja (ptblica ou privada, civil ou religiosa),
admitida pela lex loci celebrationis; a este propdsito ndo ha senao
remeter para tudo o que se disse ao vgrsar a hipotese do casa-
mento. de portugueses no estrangeiro. Mas se o matriménio ¢
nulo, por deficiéncia de forma, ante a lex loci, embora seja valido
face & lei nacional de ambos o0s nubentes, ndés nao poderemoes
a‘tribuir—lhe valor juridico.

A doutrina exposta sofre, contudc, uma importante atenuacéo
no caso inverso de as exigéncias da lei do lugar se mostrarem
satisfeitas, mas nao o requisito da celebracdo religiosa reputado
essencial pela lei da nacionalidade de ambos ou de um dos coOl-
traentes. Até ha pouco, o Cod. civ. grego s6 considerava matrimo-
nio, em relacdo a um cidadao grego pertencente a igreja grega
ortodoxa, o acto celebrado de conformidade com as formas rituais
cesta igreja — e ainda que celebrado fosse no estrangeiro. Esta
norma filiava-se numa determinada concepcio do matrimoénio:
enquanto em muitas nacoes o casamento é tao-s6 um acto do
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estado civil, e noutras pode ser isso ou um acto religioso, a escolha
dos interessados, na Grécia ele era tido como acto essencialmente
religioso, como um sacramento: dai que sem celebracio religiosa
nio existisse, de jure, um matrimonio.

Vale isto por dizer que o referido preceito da lei grega respei-
tava a propria substdancia do casamento, que ndo & mera forma.
Sendo assim as coisas, ele pertencia & categoria normativa (“vali-
dade intrinseca”) da regra de conflifos no art. 49.° do C. c. por-
tugués; pelo que, dada a nacionalidade grega de um dos nubentes
(e vista a disposicdo do art. 15.° daquele codigo), se impunha
considera-lo aplicavel, mesmo que o acto se tivesse realizado num
pais, como a Alemanha ou a Franca, onde s6 o casamento civil
é conhecido.

Tal como em hipotese precedentemente analisada, surgiria
aqui uma situacado de cumulo juridico (concorréncia de dois pre-
ceitos juridico-materiais de conteudos divergentes oriundos de
ordenamentos distintos: o citado preceito da antiga lei grega €
o do direito aleméo, ou francés, relativo as formalidades do acto) ;
situacdo originada num conflito de qualificacoes ou de concepcoes
acerca da natureza do matrimonio.

Ora, a nosso aviso, a questdo nao podia deixar de resolver-se
pelo prevalecimento da qualificagdo “substancia” em prejuizo da
qualificacdo “forma” — nao podia, isto €, deixar de resolver-se
por aplicacdo do estatuto do negocio juridico, que €, em relacao a
um dos contraentes, o direito grego. Efectivamente, é a lei pessval
gue cabe definir a verdadeira natureza do matrimonio (acto civil?
acto essencialmente religioso gerador de efeitos civis?) e retirar
dessa definicio as devidas ilacdes. Conquanto se admita que em
matéria de casamento o principio locus regit actum assume carac-
ter imperativo — e tal é o pressuposto das consideracgoes que vimos
fazendo —, devera todavia cuidar-se que a aplicacdo desse princi-
pio se faca sem menoscabo da competéncia da lei pessoal gquanto
aquele primordial aspecto da questdo.l

2. Mas o art. 50.0 consente outra interpretacdo. O sintagma
“salvo o disposto no artigo seguinte” s6 tem sentido limitativo
pelo que toca as situacdes a que se refere o artigo seguinte. Ou
seja: em relacdo aos casamentos de estrangeiros em Portugal e
20s casamentos de portugueses, ou de portugués e estrangeiro,
celebrados em pais estrangeiro. Dos casamentos de estrangeiros
no estrangeiro o legislador nao curou. Com vista a essa hipétese
poderia pensar-se numa “bilateralizacdo” (parcial) da regra do

1 Neste sentido, o nosso cit. trabalho Consideracées sobre o método do DIFP
(em Estudos varios de direito), n.c 16, 1.
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n.° 2 do art. 51.0. A intencao dessa regra consiste em tornar pos-
sivel aos portugueses celebrar o seu casamento no estrangeiro
segundo uma das duas formas (as unicas) permitidas pelo seu
direito nacional; a forma civil (publica) e a forma canénica. Cer-
to ndo faria sentido autorizar dois estrangeiros a casar no estran-
geiro segundo uma dessas mesmas formas, quando admitidas pela
lei da respectiva nacionalidade. Primeiro, porque nio compete a0
legislador portugués tomar posicdo sobre a legalidade de casamen-
tos consulares de estrangeiros no estrangeiro. Depois, porque tao
pouco lhe pertence, em matéria de casamentos de estrangeiros
celebrados no estrangeiro em forma religiosa, privilegiar os casa-
mentos catolicos. H4 uma unica maneira razoavel de proceder a
bilateralizacdo da citada norma. E entendé-la como expressao do
seguinte pensamento: o casamento no estrangeiro de dois estran-
geiros pode ser celebrado por qualquer modo julgado valido pela
lei da respectiva nacionalidade.

Interpretar assim o DIP portugués seria pd-lo de acordo com
uma generalizada tendéncia para facilitar aos individuos a cele-
bracdo do seu casamento em pais estrangeiro; tendéncia que ve-
mos defendida, em Franca, por autores como LOUSSOUARN-BOUREL
(DIP, p. 392) e que encontramos consagrada no direito aleméo
vigente (KEGEL, IPR, p. 348 e s.), no recente projecto suico de uma
lei federal sobre o DIP (art. 43.2), no projecto brasileiro de uma
lei geral sobre a aplicacdo das normas juridicas (art. 33.0) e na
Lei austriaca de 1979 (§ 16.0, n.0 2).

Em suma: aceite que seja a doutrina exposta, entender -se-
que, segundo o DIP portugués, serao reconhecidos em Portuga
como validamente celebrados os casamentos de estrangeiros reali-
zados no estrangeiro, que satisfacam os requisitos de forma de
uma das seguintes leis: lei do pais da celebracio, lei do Estado da
nacionalidade dos nubentes e ainda (atento o disposto no art. 31.2,
no 2, do C. c¢.) lei do Estado da sua residéncia habitual.

8. Vualidade intrinseca. Rege aqui, como ja vimos, o princi-
pio da lei pessoall A lei pessoal é da nacionalidade dos nubentes
(art. 31.9, n° 1), mas serdo reconhecidos em Portugal os casa-
mentos que forem substancialmente validos perante a ordem juri-
dica do pais da respectiva residéncia habitual: art. 31.°, n.0o 2.

O principio da lei pessoal é complementado pelo da igualdade
dos nubentes. Isso significa que, se os nubentes nio tiverem a
mesma nacionalidade, os requisitos intrinsecos ou pressupostos

1 Segundo o DIP brasileiro (L. I., art. 7.2, § 1.9; cf. Projecto de lei geral,
art. 32.°, pardg. Gnico), realizando-se o casamento no Brasil, a matéria de impe-
dimentos dirimentes é regida pela lei local.
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materiais do casamento serdo regulados, quanto a cada um deles,
pelos preceitos da respectiva lei nacional.l

Esta doutrina encontra-se formulada no art. 49.° do C. c., que
se refere & capacidade para contrair casamento e 2 vontade e
vicios da vontade. O art. 1.600.0 esclarece o sentido em que a €xX-
pressio “capacidade” é tomada no art. 49.0: neste contexto, capa-
cidade significa o mesmo que auséncia de qualquer dos impedi-
mentos matrimoniais previstos na lei. De onde se infere que a
citada norma de conflitos do art. 49.° deve ler-se do seguinte
modo: é a lei pessoal de cada um dos nubentes que se pronuncia
sobre a existéncia dalgum impedimento que obste, assim ao seu
casamento em geral, como ao casamento com o outro nubente —
e que determina o regime aplicavel ao casamento contraido com
algum desses impedimentos. Por conseguinte, essa lei dira se o
matriménio deve reputar-se inexistente, nulo ou téo s6 ferido de
anulabilidade. O mesmo pelo que toca ao regime da falla e dos
vicios da vontade dos contraentes. :

Mas nio sdo apenas os impedimentos dirimentes — aqueles
que realmente obstam a celebracdo do casamento (falta de idade
nubil, grave disturbio mental, vinculo matrimonial anterior néo
dissolvido, parentesco, afinidade) — que estéo sujeitos a defini-
cio e regulamentacio da lei pessoal de cada um dos nubentes (no
sentido ja precisado): & lei pessoal de cada um destes: compete
pronunciar-se outrossim sobre a presenca ou auséncia na pessoa
do respectivo contraente, de alguma daquelas circunstancias que,
posto ndo impliquem invalidade do matrimonio, todavia sujeitam
o nubente a-uma sancio e lhe afectam, por isso, em certa medida,
a capacidade matrimonial. Refiro-me aos chamados impedimen-
tos impedientes. A expressdo larga do art. 1.600.° (impedimentos
matrimoniais) — a qual, como j4 vimos, precisa o sentido do ter-
mo “capacidade” usado no art. 49.° — nao consente duvidas a tal
respeito. . - : ; B

Infere-se do exposto que o sistema do direito portugués em
matéria de capacidade para contrair casamento, na hipodtese de
nao ser a mesma a nacionalidade dos futuros- conjuges, € um sis-
tema de aplicacdo de duas leis, ndo porém na forma chamada de
aplicacdo. cumulativa, mas antes na de uma aplicacao distributi-
va. Ou seja: sujeita-se a matéria dos requisitos intrinsecos do
acto -juridico (o casamento) a apreciacdo de duas leis, mas em
termos de a cada uma so ficar o ajuizamento das condicdes a
que deve satisfazer o contraente que dela depende.

Assim, pois, um portugués de 16 anos pode sem duvida casar
com uma grega de 14, que ¢é nubil a4 face da sua lei pessoal. N&ao

1 Ou em alternativa (como vimos) pelos da lei da sua residéncia habitual.
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seria esta a decisdo do caso na Inglaterra, se o nubente varao
fosse um inglés com domicilio inglés: é que naquele pais entende-
-se que a falta da idade minima necessaria para contrair casa-
mento (16 anos, tal como em Portugal) também opera em relaciao
a0 nubente domiciliado no estrangeiro (impedimento bilateral).l

9. Voltando ao direito portugués, importa advertir que
também nele, como de resto em qualquer outro ordenamento juri-
dico, podem existir, e de facto existem, impedimentos de cardcter
bilateral, isto é, proibi¢des que, conquanto aparentem dirigir-se
apenas a um dos nubentes (0o de nacionalidade portuguesa), na
realidade atingem os dois. E o que se passa com o impedimento
de vinculo (impedimentum ligaminis). A lei (C. c., art. 1.601.0, ¢)
néao se limita a proibir o casamento ao cidadao portugués ele
préoprio ligado por vinculo matrimonial anterior ainda nido dis-
solvido, mas deve interpretar-se no sentido de que o declara
igualmente inabil para o fazer com qualquer estrangeiro que se
encontre legalmente casado, posto que a lei nacional desse estran-
geiro — por hipétese, um muculmano — admita a bigamia. Tra-
ta-se aqui justamente de um impedimento bilateral. Por conse-
guinte, é da proépria lei material portuguesa, enquanto lei aplicavel
a determinacao da capacidade do contraente portugués (segundo
a citada regra de conflitos do art. 49.°2 C. c.); que procede o©
obstaculo & celebracdo do casamento. Nao ha necessidade ‘de
apelar aqui para a excepcdo de ordem publica internacional.

Reciprocamente, se uma alemi, divorciada no seéu pais por
ter cometido adultério com um portugués, pretende agora casar
em Portugal com esse individuo, creio que o néo podera fazer.
E certo que o respectivo impedimento s6 pelo direito alemao é
pronunciado: o direito’ portugués desconhece-o. Mas toda a ques-
tdo esta em saber se ele reveste, na Alemanha, feicdo bilateral.
Assim o entende a doutrina alema dominante: a proibicdo. vai
dirigida nao apenas ao que violou os seus deveres conjugais, mas
também ao co-autor da violacdo.2 Portanto, nao permitir o casa-
mento representara unicamente um acto de fiel aplicacao da lei
alemd & parte que a ela se encontra sujeita, conforme os princi-
pios do DIP portugués. Ndo se tratara de forcar a lei portuguesa
a admitir um impedimento que ela justamente entende nédo reco-
nhecer. ' ! R :

Esta claro que estes problemas atinentes a unilateralidade ou
bilateralidade dos impedimentos matrimoniais s6 se levantam

1 Cf. KEGEL, IPR, 3. ed, p. 300, e GRAVESON, op. cit, p. 250 e 256 s.
2 Cf. BEITZKE, Familienrecht, 15.* ed., p. 40; WOLFF, Das IPR Deutsch-
lands, p. 161; RAAPE, IPR, 5. ed. p. 240; KEGEL, 3.* ed. p. 301.
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quando os futuros conjuges tém leis pessoais diferentes. Se o
adultero e o seu cumplice sio ambos aleméies, certo que o casa-
mento entre eles ndo é possivel, nos termos do estabelecido pela
lei pessoal comum — nao seria possivel mesmo que porventura
devesse entender-se a proibicdo dessa lei como exclusivamente
dirigida ao primeiro. A questdo pOe-se justamente por s6 uma das
leis aplicaveis in casu pronunciar o impedimento.

10. Ainda acerca do impedimento de vinculo, é oportuno
referir que o problema de saber se o nubente estrangeiro esta
ou nio legalmente casado, ou se 0 seu primeiro casamento foi
ou nao legalmente dissolvido, constitui uma gquestdo prévia. Como
resolver essa questao? Ou seja: a que sistema conflitual deveremos
nos confiar a averiguacio do direito material competente para
decidir se o primeiro casamento esta, de facto, legalmente dissol-
vido?

Ha que proceder a uma distingao.

a) O divoérecio é reconhecido no pais de que é nacional o con-
traente estrangeiro, mas nio naquele onde a questdo se levanta
(Portugal). E nao é reconhecido, quer por se tratar de um divor-
cio privado (pensemos no divorcio celebrado conforme o Tito
judaico — que consiste apenas na entrega & mulher da carta de
divércio na presenca do rabino), quer porque a sentenca de divor-
cio ndo obteve homologacio em tal pais. Diriamos que, sendo assim
as coisas, a0 nubente estrangeiro ndo falta a capacidade para
contrair casamento, pois dessa capacidade julga a lei nacional
desse nubente e para ela, como o divércio é valido, nao existe
impedimento- de vinculo.

No entanto, a questdo prévia da validade ou eficacia do divor-
cio nao pode deixar de considerar-se autonomamente, em relacao
a da capacidade matrimonial. Ou seja: ha que consultar o DIP
do pais onde os interessados desejam contrair casamento para
dirimir correctamente a referida questdo preliminar.

Ora, no exemplo figurado, o DIP desse pais (Portugal) resolve
o problema no sentido negativo: o divércio ndo é reconhecido. E
dizer que do ponto de vista do ordenamento portugués o nubente
estrangeiro continua casado. Mas nos Estados que s6 conhecem ©
casamento monogamico, a constituicdo de uma relacdo matrimo-
nial de que 4 seja um dos sujeitos é incompativel com o facto de
esse individuo ser sujeito doutra relacdo juridica da mesma natu-
reza. Nestas circunstancias, a autoridade portuguesa competente
niao pode celebrar o casamento: a nenhum cidadao portugués é
permitido casar com quem, da perspectiva da ordem juridica
portuguesa, nio esteja legalmente liberto de vinculo matrimonial
anterior.
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'b) Ja4 na hipétese inversa a solucdo do problema, em meu
modo de ver, se presta a duavidas.

A hipétese é a seguinte: o divércio obtido pelo nubente es-
trangeiro 4 é reconhecido no pais a que pertence o outro con-
traente (Portugal), mas nao no Estado nacional daquele individuo,
ao qual falece, portanto, a capacidade requerida para contrair
casamento em face da lei chamada a regular esse ponto.. O res-
peito da competéncia desta lei, decorrente de uma norma de con-
flitos do Estado onde os interessados pretendem celebrar o seu
casamento (e que é também o Estado nacional de um deles),
parece forcar a resolver a questdo no sentido da incapacidade
matrimonial do estrangeiro. Foi esta a orientacdo inicialmente
seguida pelo BGH em casos do tipo referido. Contudo, a que hoje
prevalece é a oposta: cf. quanto & Alemanha, KURT SIEHR (Reform
des IPR in “Deutschland, Annuaire Suisse de DI”, 1973, p. 232 s.)
e quanto & Franca e & Bélgica, BATIFFOL-LAJARDE, DIP II, 6.2 ed,
p. 84 s.; neste mesmo sentido se pronuncia a Lei austriaca de
1979, § 17 (2), e o Projecto suico, art. 40.0.

v

Efeztos do casamento; interrupcdo. e dissolucdo
da soczedade conjugal

11. Este conjunto de matéria — que nos é impossivel versar
aqui pormenorizadamente — é também inserido pelo DIP portu-
gués no ambito do estatuto pessoal dos conjuges. E também aqui
se verifica a intervencao daqueloutro principio de igualdade, de
que falamos.

S6 que desta vez o principio da igualdade dos conjuges —
que obviamente s6 é chamado & colacdo quando os conjuges nao
sejam nacionais do mesmo Estado — leva-nos por diferente cami-
nho. Com efeito, a resolucido dos problemas através da aplicacéo
a cada conjuge dos preceitos da sua lei conduziria amiude a re-
sultados pouco (ou nada) satisfatorios: pensemos, por ex., na
matéria dos direitos e deveres pessoais dos cOnjuges. Assim, a
mulher ndo poderia requerer assisténcia do marido senao verifi-
cadas as condicoes exigidas e dentro dos limites admitidos por
ambas as leis pessoals -— e SO poderia usar o nome do marido se
ambas nisso conviessem. Ao fim e ao cabo, o sistema redundaria
na aplicacdo da lei que mais exigente e restritiva se mosirasse
relativamente a pretensido concreta a apreciar.

Foi outro, por isso, o rumo que tomou o legislador portugués.
Considerando que o critério da nacionalidade ndo permitiria che-
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gar aqui a solucdes razoaveis, preferiu abdicar desse critério,
substituindo-lhe o da residéncia habitual comum (ou domicilio de
facto) dos conjuges: C. c., art. 52.0, n.0 2. O mesmo se passa em
matéria de relacdes patrimoniais (art. 53.0, 2), de separacdo de
pessoas e bens e de divorcio (art. 55.0, 1). A fim de assegurar aos
conjuges a necessaria igualdade, submetendo-os a um regime uni-
forme, procurou-se, na falta de nacionalidade comum, outro factor
de conexdo que obedecesse a este mesmo requisito: ser comum «a
ambos. Por conseguinte, se 0s conjuges residirem habitualmente
no mesmo pais, estd o problema resolvido: a sua lei pessoal passa
a ser a do seu domicilio.

Quid juris se esta condi¢do se nao verificar?

12. Na sua primeira forma, o Cod. civ. portugués afastava-se
entdo do aludido principio da igualdade, chamando ao caso a lei
da nacionalidade do marido: lei da actual nacionalidade em ma-
téria de direitos e deveres dos conjuges e de separacdo e divorcio;
lei da nacionalidade dele ao tempo da celebracdo do casamento,
em matéria de relacdes conjugais de natureza patrimonial.

Este regime foi ab-rogado pelo DL n.0 496/77, de 25 de novem-
bro. Nos casos em que o Codigo, na sua primitiva redacc¢iao, man-
dava aplicar a lei da nacionalidade do marido, considera-se hoje
aplicavel, ora a lei do pais com o qual a vida familiar se ache mais
estreitamente conexa (esfera das relacdes pessoais dos conjuges,
separacio e divércio), ora a lei da primeira residéncia conjugal
(convencgdes pré-nupciais e regime de bens). Vejamos as razodes
desta-importante alteracéao.

13. Tendo em vista adapta-lo aos preceitos da nova Consti-
tuicdo da Republica Portuguesa relativos aos direitos, liberdades
e garantias dos cidadédos, o Codigo Civil de 1966 foi sujeito em
1977 a uma ampla revisdo. ;

~De entre os principios acolhidos pela Constituicao em tal
matéria (a matéria dos chamados direitos fundamentais) alguns
interferem com a zona de regulamentacio reservada ao direito
privado e designadamente ao direito civil. Sao eles o principio da
igualdade dos cidaddos (sobretudo na expressio que lhe da o n.0 2
do art. 13.9), o da igualdade dos conjuges quanto a capacidade ci-
vil e & manutencido e educacdo dos filhos (art. 36.9, no 3), o da
ndo discriminacdo entre filhos legitimos e filhos nascidos fora do
casamento (art. 36.9, n° 4) e o da liberdade de associacdo (art.
4690, nos 1l e 2). .

Perante o disposto nos citados arts. 13, n° 2 e 36.°5 n° 3
(principio da igualdade entre homem e mulher e, pelo que espe-
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cialmente concerne a esfera das relacoes familiares, enire marido
e mulher), entendeu a comissao incumbida dos trabalhos de revi-
sdo do Cod. civ, que se impunha (nas proprias palavras do pream-
bulo do DL n.° 496/77) “fazer desaparecer na escolha das conexoes
em que assenta a determinacdo da lei aplicavel a relacdes privadas
internacionais, qualquer discriminac¢ao entre marido e mulher” (e
bem assim, tendo em conta o preceituado no art. 36.9, n.° 4, qual-
quer -discriminacdo relativamente aos filhos nascidos - fora do
casamento) .

Seria efectivamente isto uma implicacdo forcosa do referido
principio da igualdade entre marido e mulher?

Aparentemente, a comissdo — e com ela o legislador —
considerou apodictica a conclusio enunciada; a verdade, porém,
é que 0 nao era, como o0 provam as duvidas a que deu lugar na
RFA o art. 3.9, II, da Constituicio de Bona (Grundgeseiz), que
consagra aquele mesmo principio (Gleichberechtigung). O tema
foi ali vivamente discutido, tendo-se formado duas correntes de
opinido.

a) Para uma (de que Hans Dolle foi um dos principais repre-
sentantes) o DIP move-se num espaco exterior a Constituicao,
porque as regras de conflitos de leis sdo regras técnicas axiologi-
camente neutrais, cujo sentido nao é servir a justica.

b) Outra contesta esta proposicdo. O DIP tem a sua tabua de
valores, a sua proépria justica. Os seus preceitos nado visam uma
ordem qualquer, arbitraria, cega a valores, mas uma ordem que
se reconduz a principios e tende para a realizacao de fins, tais
como: assegurar a estabilidade e continuidade das situacdes-in-
ternacionais, tutelar as varias formas de intercambio entre pes-
soas e organizacbes integradas em paises diferentes, criar condi-
¢oes favoraveis ao livre desenvolvimento do comércio -juridico
internacional.

Dir-se-4 que a justica do DIP é de cunho eminentemente
formal, nela predominando a componente da certeza e da estabi-
lidade juridica. As suas normas operam g escolha do direito apli-
cavel por assim dizer de olhos vendados (CAVERS): nao € seu
intento confiar a apreciacdo dos ‘“casos” & melhor lei, & que con-
duza a solucOes mais justas, senao a que mais proxima estiver dos
factos a regular. Ora nao se vé que de um sistema de regras assim
insensiveis aos principios da justica material possa aquilatar-se
segundo a tabua de valores juridico-materiais da lei basilar do
Estado e em especial do ponto de vista das normas concernentes
aos direitos fundamentais do homem.

Mas 0 argumento é improcedente. De facto, o actual DIP esta
muito distante da concepcao classica, para a qual ele era, na
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verdade. um direito exclusivamente formal, indiferente ao con-
tendo dos preceitos juridico-materiais concorrentes. Al estdo a
comprova-lo, em leis, em co6digos, em projectos legislativos dos
ultimos decénios (no Cod. portugués, no Projecto brasileiro da lei
geral de aplicacdo das normas juridicas, na Lei hungara de 1952
sobre a familia, na Lei checoslovaca de 1963, na Lei austriaca de
de 1979), as muitas regras de conflitos que mandam proceder &
selecciao da lei aplicavel, de entre as varias que se indicam, tendo
em consideracéio o resultado que adviria da aplicacdo a0 caso con-
creto de cada um dos preceitos materiais em concurso.l

Ora, se no momento presente o DIP se mostra assim aberto a
juizos de valor juridico-materiais, como admitir que ele possa
ignorar principios que, exactamente porque impressos na Consti-
tuicdo, figuram sem duvida no quadro dos valores axiais do orde-
namento juridico? E este é seguramente o caso do principio da
igualdade entre as pessoas, e mais concretamente entre marido e
mulher, na forma que lhe dao os arts. 3.9, II, da Constituicao de
Bona, e 139, no 2, e 36.9 n.° 3, da Constituicéo da Republica Por-
tuguesa.

Em oposicdo a este principio, e olhando agora apenas ao €aso
portugués, estipulavam as normas de conflitos dos arts. 52.9, 53.°
e 55.0 do C. ¢. (relacdes entre os conjuges, convengoes antenupciais
e regime de bens, separacdo e divorcio) que na falta de naciona-
lidade comum e de residéncia habitual comum dos esposos, deve-
ria. aplicar-se a lei pessoal do marido. Nessa hipotese, deixava,
pois, de atender-se ao interesse da mulher na aplica¢do do seu
proprio- estatuto pessoal: havia conseqiientemente privilégio para
umag das partes e prejuizo para a outra — havia clara discrimi-
nacdo. =

Claro que a lei da mulher pode eventualmente conter um
regime que lhe ndo seja tdo favoravel como o contido na lei do
variao. Mas nio é esse o problema. A questdo a por é tao somente
esta: averiguar se nao constituira discriminacédo entre marido e
mulher. o facto de se chamar o estatuto pessoal do marido, como
tal e por que tal, a decidir assuntos do foro pessoal da mulher.

Também se ndo trata, obviamente, de convocar por esta razéo
a lei pessoal da mulher: se assim se fizesse, haveria igual-
mente discriminacdo, desta vez contra o marido. O que importa
é congeminar um sistema em que as duas partes sejam postas em
plano de igualdade. Foi por este caminho que enveredou o legisla-
dor portugués, e a opcdo tomada, face ao que precede, merece
incontestavelmente aprovacao.

1 V. a nossa obra DIP — Alguns problemas, p. 47 ss.
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14. Eliminou-se, por conseguinte, do elenco das conexdes re-
levantes nas matérias indicadas, a nacionalidade do marido. A
lei do marido substituiu-se, quanto as relacdes entre conjuges, 2
separacdo e ao divércio, a lei do pais com o qual a vida familiar
se ache mais estreitamente conexa. Diversamente, pelo que res-
peita as convencdes antenupciais e regime de bens, optou-se, na
falta- de nacionalidade comum e de residéncia habitual comum
dos conjuges, pela lei da primeira residéncia conjugal.

Nada temos a objectar & segunda solucdo, mas a que foi
adoptada nos outros dois casos é de molde a suscitar algumas
reservas.!

Olhando ao conspecto geral do direito internacional compa-
rado, verifica-se na verdade uma certa tendéncia, que tem vindo
a reforcar-se nos ultimos anos, para recorrer a esse conceito inde-
terminado da conexdo mais estreita ou mais significative (the
closest connection, the most real connection, the most szgmfzcant
relationship, die engste Beziehung) .2

a) Esta orientacdo esta bem visivel no 2.0 Restatement (Res—
tatement of the Law, Second — Conflict of Laws). As mais das
regras de conflitos do 2. Restatement sao open-ended Rules:
normas- abertas, deixando ao juiz largo espaco de liberdade na
pesquisa da conexdo que haveri de prevalecer em -cada - caso.
Algumas dessas normas indicam uma pluralidade de elementos
de conexdo, cabendo ao juiz fixar o decisivo in casu, tendo em
conta’ os critérios gerais enunciados na seccio VI. Outras determi-
nam a conexao em principio relevante, mas permitem g aplica-
cdo de outra lei, quando se mostre que a situacéo concreta suh
judice se encontra mais fortemente conexionada com ela Seme-
lhante a esta é a directiva consagrada nos arts. 40 ¢ 100 da
Convengao da CEE sobre a lei aplicavel as obrlgagoes contratuals
e extracontratuais, assim como no art. 14.0 do citado Projecto
suico.?

b) Numa linha pelo menos na aparéncia semelhante, a re-
cente Lei austriaca sobre o DIP, j4a citada, proclama logo no
comeco o principio de que as situacdes internacionais devem ser
julgadas .segundo o sistema de direito com o qual tenham mais
forte ligacdo, acrescentando que todas as normas nela contidas
devem ser vistas como expressio precisamente daquele principio.

1 Veja-se o nosso estudo A revisio do Céd. civ. e o DIP, Estudos varios
de direito, p. 279 ss.

2 DIP — Alguns problemas, p. 101 ss.

3 Cf. HOYER, Die gemeimsamen Bestimmungen des schweizerischen IPR —
“Gesetesentwurfes, Annuaire Suisse”, 1979, p. 48 s.
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Por mim, creio porém que o alcance pratico de tal declaracao
é limitado: consiste apenas em por esse modo se vincular o juiz
a certo tipo de actuacdo no preenchimento das lacunas do siste-
ma. E sob a égide do referido principio, ou segundo a via meto-
dologica por ele definida, que devera proceder-se a essa integra-
¢80 — e nao de conformidade com a teoria substancialista em
qualquer das suas modalidades, ou com qualquer doutrina que
por diferentes razdes preconize o repudio do método tradicional
da conexdo (pensemos na governmental interest analysis, de B.
CURRIE) .

¢) Finalmente, ao principio da conexiao mais estreita podera
ser atribuida uma funcéo subsidiaria, tal como nos casos referi-
dos em @, mas em termos mais mitigados. Ou seja: remeter-se-a
o0 juiz para a procura da lei mais estritamente conectada com OS
factos, mas s6 em ultimo recurso, isto &, s6 depois de comprovada
a impossibilidade de os critérios conflituais consagrados na lei
conduzirem & solucdo do problema.

Neste quadro, cabera referir antes de tudo a orientacdo do
direito inglés e do direito aleméo quanto & determinacdo da
proper law do contrato, nos casos em que OS contraentes nao
tenham indicado eles proprios a lei aplicavel. Segundo os tribu-
nais ingleses, devera recorrer-se entdo (por conseguinte, a titulo
subsidiario) ao critério da most real connection, conforme dou-
trina que remonta a WESTLAKE, OU (para outros) ao da intencao
presuntiva dos contraentes (D1cEY) ; sendo certo que os elementos
que relevam para a descoberta dessa intencdo nao podem diver-
gir significativamente dos factores de localizacao objectiva (ou de
“real connection”) do contrato. Na Alemanha, entende-se que
devera procurar-se em cada caso, sob invocacdo da vontade hipo-
tecaria das partes, a lei que, face a “situacdo objectiva dos inte-
resses” (KEGEL) ou por corresponder & “mais forte combinacdo das
conexdes objectivas” do negécio juridico (WENGLER), ressalta como
a melhor titulada para o reger.!

Outro caso sera justamente o da regra de conflitos do actual
art. 522, n° 2, do C..c. portugués (relagdes entre os conjuges),
aplicavel também, por forca do art. 55.°, n.° 1, & separacdo de
pessoas e bens e ao divorcio. Averiguada a falta de nacionalidade
comum e de domicilio comum das partes, atender-se-a ao direito
do pais com o qual a vida familiar se ache mais estreitamente
conexa.

Claro que o recurso a um conceito tao indeterminado e vago
como esse da conexio mais estreita ou mais significativa, vibrara

1 Cf..o nosso estudo Consideracées sobre o método, cit., loec. cit:, p. 313,
nota 2.
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sempre um golpe profundo na necessaria clareza e certeza do
direito: na desejada previsibilidade das decisdes judiciais. Toda-
via, casos havera decerto (pensemos na imensa variedade das si-
tuacdes com que deparamos em matéria de contratos) em que
muito dificilmente se podera renunciar a tal expediente. Pro-
pendo, no entanto, a crer que o legislador s6 o devera utilizar
depois de esgotadas todas as solucdes razoaveis.

Ora justamente o legislador portugués nao terda porventura
procedido deste modo. Enfrentado com o problema resultante da
necessaria erradicacido da nacionalidade do marido como elemento
de conexdo determinante na esfera das relacdes conjugais, bem
como na da separacido e do divorcio, teria ele podido prescrever
que, na falta de nacionalidade e¢ de domicilio comum dos conju-
ges, se recorresse. a) & ultima nacionalidade comum, na hipdtese
de um dos cOnjuges manter essa nacionalidade; b) ao ultimo
domicilio comum, em idénticas circunstancias (veja-se neste
sentido a citada Lei austriaca de 1979). E outras solugcdes mais,
é certo gque menos indiscutiveis, se poderiam ainda conceber.!
De qualquer modo, o chamamento da lei da conexdo mais forte
ocorre, a meu ver, no ambito do direito internacional privado por-
tugués do matrimoénio, um tanto prematuramente. ‘

1 Por todos, KEGEL, IPR, 4.* ed. p. 369, 379 e 380.

21



