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O tema da minha exposicdo intitula-se: “Direito
internacional privado portugués e brasileiro”. Mas o que
me proponho fazer ¢ tdo somente formular, em breve
sintese, alguns principios’ e directivas capitais do d. i. p.
lusitano, em ligeiro confronto com o deste pais.

Pensei, meus senhores, que essa pintura, ainda que
muito rapida, apenas esbocada, forcosamente incompleta,
poderia interessar-vos.

De um lado, por ter eu seguramente alguma coisa

para vos dizer — alguma coisa de nio inteiramente des-
piciendo, creio. O que vos trago — diria eu, se me nio
temesse da excessiva responsabilidade -— o que vos trago

e dalgum modo mensabem do pensamento jusinternacio-
nalista portugués. Depois, porque o residuo disso que
vos diga, somado a futuras contribuicées de mais auto-
rizados juristas dos nossos paises, podera ser talvez o
alicerce sobre que se levantara algum dia uma lei de
conflitos comum aos dois povos de lingua portuguesa.
Neste sector da Jurisprudéncia, ndo sei de ideal mais
empolgante do que o da unificacdo legislativa. Pois aqui

(x) <Conferencia profertda na Faculdade de Direito da
Universidade de Sio Paulo, em abrii de 1952, quando da visita
da Missdo Cultural Portuguesa a Sio Paulo.
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a propria esséncia e fins do Direito postulam a identidade
das decisGes e dos julgados, a harmonia juridica: néo
pode a Justica depender da latitude do lugar — para isso
exactamente se constituiu o direito internacional privado,
para assinar a cada relacdo da vida social a sua lei re-
gulada, a mesma em toda a parte.

Mas todo a obra neste sentido estara antecipadamente
votada a um malogro fatal se nio for enraizada no co-
nhecimento sélido das legislacGes que se pretenda con-
ciliar. O exame comparado dessas leis, fazendo ressaltar
as diferencas e os pontos de contacto, evidenciando a razao
daquelas, separando as que sdo devidas a pura divergén-
cia doutrinal e académica das que, pelo contrario, ja
tocam no interesse vital dos Estados ou no cerne das con-
cepcgbes religiosas e morais da sociedade — essa reflectida
analise comparatista, e ela so, permitira discernir e tracar
os caminhos da compreensio e do mutuo acordo. Aos
homens das chancelarias pertencera fazer o resto.

A obra de aproximacido, a que me refiro, sempre con-
veniente, assume nalguns casos proporcoes de auténtica
necessidade. Assim acontece nas relacdes entire os nossos
dois paises, pela extensio e a intensidade do intercAm-
bio reciproco que felizmente mantém. E verdadeira cala-
midade e pura injustica natural que situacGes juridicas
criadas neste pais por nacionais portugueses nao sejam
r¢conhecidas como validas em Portugal, ou que em Por-
tugal, - tingidas de uma cor diferente, surtam- diferentes
efeitos; e as avessas. Que por -ex. uma sentenca brasi-
leira de desquite de dois emigrantes portugueses, marido
e mulher, ndo seja homologada em Portugal — sé porque
o tribunal brasileiro se nio conformou com as exigén-
cias da lei nacional das partes.

Pois se ha que fazer voto de mudar as coisas para
melhor, aproximando quanto possivel as normas de con-
flitos dos dois paises, no interesse dos seus nacionais —
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a primeira tarefa a realizar, como dizia, é estuda-las em
confronto.

Eu sei que o d.i.p. lusitano hoje em vigor é sufici-
entemente conhecido- dos juristas deste pais, sobretudo
através da obra do grande Mestre MacHADO VILELA. Mas
nao . dodeis conhecer ainda o nosso d.i.p. de amanbhi, o
nosso direito internacional privado em gestacdo — aquele
sistema de regras de conflitos que se pensa incluir no
futuro Cdédigo civil, segundo um projecto que eu mesmo
elaborei, na qualidade de membro da Comissdo revisora
e codificadora.

A exposicdo dalguns principios e rasgos mais sali-
entes desse projectado sistema — do .projecto portugués
— em rapido escorco, é que vai constituir o -tema desta
conferéncia.

1. Comecaremos ‘por uma questdo de técnica legis-
lativa: a extensdo da regra de conflitos.

Oferecem-se aos legisladores dois sistemas: o das nor-
mas bilaterais ou completas e o dos preceitos unilate-
rais. :

Sabem-se as diferencas: num sistema, a regra de con-
flitos designa a lei aplicavel, que tanto pode ser a prépria
lei nacional como uma lei estrangeira. O fim em vista
¢ habilitar os tribunais a resolver todo e qualquer caso
sujeito & sua apreciagio, ou seja pelo direito local, ou
seja pelo de qualquer outro pais. “A lei do pais em que
for domiciliada a pessoa determina as regras sobre o
comeco e o fim da personalidade, o nome, a capacidade
€ os direitos de familia” (Céd. bras., Lei introd., art.° 7.°).
Eis. um exemplar acabado de regra bilateral: seja qual
for a estrutura do concreto, ou a pessoa tenha o seu ‘do-
micilio no ‘Brasil ou em outra Nacdo, o juiz brasileiro
tera sempre um: critério para o resolver — aplicara a lei
do domicilio. ;. -
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Opde-se a este o sistema da unilateralidade. Agora a
regra de conflitos pretende apenas determinar o campo de
aplicacdo do préprio direito local. Dira, por exemplo:
“as leis relativas ao estado e & capacidade das pessoas re-
gem os cidaddos franceses, mesmo que residam no es-
trangeiro” (Code Napoléon, art.” 3.°). '

Evidentemente, a questdo ndo ¢é a de pura técnica: con-
tende com pontos fundamentais da teoria do d.i.p., e antes
de mais nada com o problema da medida de liberdade
consentida ao legislador interno, em matéria de conflitos
de leis, pela ordem internacional. Mas a esse respeito nao
sdo legitimas duvidas. O simples facto da pratica geral
dos Estados é bem concludente: ndo ha no d.i. geral norma
que tolha o legislador interno de estruturar as suas
regras de conflitos da maneira que tenha por mais con-
veniente; nio ha norma que lhe ordene limitar-se a bali-
sar a esfera de competéncia da sua prépria legislagio ma-
terial.

Certos autores (1) sublinham ainda que esta concli;l
sdo ¢ a que logicamente se ajusta 4 teoria, tio em voga;
que vé em todo o conflito de leis um conflito de sobera-
nias e nos sistemas nacionais de regras de conrfhtos uma
delegacao da comunidade internacional. Mas aqui ha en-
gano.” Se o conflito de leis ¢ um conflito de soberamas
uma de duaS° '

A norma que resolva é superior as soberanias em con-
flito (primeira hipétese) — o que em verdade so6 poderla
explicar-se pela ideia da delegacdo. Nio ha, _porém, aqui
delegacio alguma. N#o se concebe que sejam 1mp-uta-
veis & mesma fonte duas regras de competéncia tdo con-
h‘adltorlas como estas- ‘o estado das pessoas rege se pela
lei nacional” — “o estado das pessoas’ rege-se pela le1
do domicilio”

:(}) V. p ex. Mrasa pE ra Musras, na REDI, vol. III, pag.
425.
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Logo, ¢ forcoso aderir a tese do caracter nacional
das regras de conflitos.

Mas se tém caracter nacional, como pode o seu ob-
jecto consistir na resolucdo de um conflito de sobera-
nias? (2) A tnica explicacdo possivel (segunda hipé
tese) seria precisamente concebé-las como regras visando
apenas a delimitacdo da esfera de competéncia do di-
reito interno local.

£ de uma ldgica rigorosa e impecavel a observacao
de NiBover (partidario; como se sabe, da idéia de que
o d.i.p. realiza uma delimitacido de soberanias): nao
pode o juiz francés tomar o lugar do legislador estran-
geiro para tracar e circunscrever o Ambito das suas leis,
Pois evidentemente que nido pode se aquela idéia for
exacta.

E por aqui chegariamos justamente ao resultado in-
verso do desejado — a teoria da unilateralidade das
normas de conilitos, & concep¢do acreditada em tempos
pelo nome de um ScHINELL, um NIEDNER, um NEUMANN,
um ENNECCERUs (3).

Simplesmente, nada nos obriga a pensar o d.i.p. como
tendo por alvo a resolucio de um conflito de competén-
cias legislativas. E bem possivel concebé-lo como um com-
plexo normativo destinado apenas a designar a ordem
Jjuridica interna donde os tribunais locais hao-de tirar a
disciplina das relacdes e dos factos do comércio e do
intercaimbio privado internacional; em termos de o direito
-estrangeiro nio ser aplicado como tal no foro, com a
autoridade de que ja vem revestido, mas como direito na-
«cional.

Nada impede de resolver assim o problema a que se
tem chamado da importacio da lei estrangeira. E jus-

(2) DonnNEeDIEU DE VABRES, L’évolution de la jurisprudence
[frangaise en matiére de conflit de lois du XX e siécle, phgs.
11-12,

(3) Cfr. WoLrF, Private International Law, 2.2 ed. pag. 9.
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tamente assim o deveremos equacionar e resolver — ou
por outra forma semelhante — se a tal nos forgar a
mnecessidade de encontrar resposta adequada para a ques-
tdo de que falavamos: a da estrutura umlateral ou bila-
teral das normas de conflitos.

Qual é, posto o problema em termos de utilidade e
conveniéncia pratica, qual é a este respeito a solucdo me-
lhor?

A da bilateralidade, sem duvida. A técnica defectiva
.da norma unilateral — que a teoria néo irilpée, como
acabamos de ver (e se impusesse, estaria errada) — pelas
numerosas lacunas de lei a que conduz, limita-se afinal
a transferir- do legislador para o juiz o encargo de com-
pletar e fechar o sistema. E como-é irresistivel a tendén-
cia dos tribunais para preencher tais lacunas através da
extensdo analdgica das normas incompletas (a pratica de
tantos paises o demonstra com eloquéncia), bem pode di-
Zer-se que o sistema da regra unilateral transporta nos
flancos o germe da proépria negacio.

Bem sei que esta potencial contradicdo do sistema
pode corrigir-se; porém, s6 em parte. Vejamos o remé-
dio sugerido por NIBOYET — o moderno campeido da dou-
trina da unilateralidade — no seu projecto de lei de
d.i.p., levado recentemente a uma das sub-comissdes da
Comissdo para a reforma do Cddigo francés, Por um
lado, as regras de conflitos do projecto s6 determinariam
0s casos de aplicacdo da lei francesa. Por outro, a com-
peténcia em Franca de uma legislacdo estrangeira sé po-
deria resultar dessa mesma legislacao.

No entanto, como resolver se duas leis estrangeiras se
considerassem simultineamente aplicaveis? (4) Como
regular a sucessdo imobilidria de um italiano morto em
TFranca, composta de bens sitos na Inglaterra? Tanto a

(4) Em caso de conflito negativo, o remédio estaria na
competéncia de recurso da lei francesa como lex fori.

L]
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lei inglesa (pelo principio da competéncia da lex rei sitae)
como a italiana (pelo da competéncia da lex patriae) que-
reriam aplicar-se nessa hipétese. Como decidiria um juiz
francés o litigio? N&do sera arriscado conjecturar que o
juiz francés tomaria rumo para .d lado da lex rei sitae,.
orientando-se pela norma do seu direito (do projecto Ni-
BOYET) que precisamente submete as leis francesas a su-
cessio morti-causa, enquanto aos bens imdveis sitos em
Franca.

E assim, o sistema da bilateralidade, expulso pela
porta, voltaria a entrar.. pela janela.

Esta orientacdo do projecto NIBOYET — condendavel, sem
duvida, dado o que fica exposto — nfo foi aceito pela
comissdo legislativa incumbida de o apreciar. A comis-
sdo aprovou um sistema intermediario, sugerido por Houin.
A idéia da unilateralidade como regra foi expulsa do
projecto francés, cujas normas determinam ao mesmo
tempo o dominio de aplicac@o das leis francesas e (em
Franca, naturalmente) das leis estrangeiras. Porém, a
lei estrangeira designada por essas normas nio sera apli-
cada “contra vontade”; em tal hipotese, aplicar-se-a qual-
quer outra legislacdo estrangeira que se considere com-
petente e, na falta, o direilo francés.

E (fundamentalmente) o sistema chamado em Franca
da “oferta de competéncia”, que tio bem se harmoniza,
de facto, com a ji referida idéia (cara sobretudo aos au-
tores franceses, desde PiLLer) do conflito de soberanias.
Mas a apreciacio destoutro sistema arrastar-nos-ia para
além do ponto que de momento nos ocupa, pois ele ja
néo contende com a estrutura da regra de conflitos. Vol-
taremos a considera-lo dentro em pouco.

No entanto, desde ja se pode dizer — prova-o este
mesmo sistema do projeto francés, de recorte tio origi-
nal — que a técnica das regras completas ou bilaterais
ndo prejudica de modo algum o respeito, ocasional ou
até sistematico, de um d.i.p. alheio & lex fori. E assim
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se perde a Uinica possivel vantagem da doutrina da norma
unilateral, que segundo exacta observacdo de Worrr (P.
L. L., p. 97, nota 3) — e na modelacdo que lhe deu sobre-
tudo Huco NeumanN — se reduz, afinal, a um sistema
de normas bilaterais temperado pelo grio de sal de um
reenvio automatico.

A conclusdo do exposto é, portando, a superioridade
manifesta da técnica da regra de conflitos bilateral.

Ora, se relancearmos o projecto portugués logo veri-
ficaremos que as suas normas, com rarissimas excepg¢oes,
estao formuladas segundo a boa técnica. Dizem, por ex.,
que o estado, a capacidade das pessoas e as relacdes de
familia serdo reguladas pela lei nacional (art.” 2.°); que
pela lei nacional do hereditando se regem as sucessées pox
morte, seja onde for que se enconfrem os bens heredi-
tarios (art® 18.°); e que os direitos reais, quer sobre
coisas moveis ou imoveis, sdo regulados pela lei da si-
tuacdo das ditas coisas (art.® 22.°); etc. etc. Os raros
preceitos construidos noutros moldes oferecem todos a
particularidade de abrirem excepcdo a uma regra. Assim é
que, sendo a regra que a capacidade de exercicio de di-
reitos se determina pela lei nacional, abre-se a excepcdo
em favor da competéncia da lei portuguesa, quanto aos,
actos juridicos praticados em Portugal, no caso de o con:
tratante, incapaz segundo as leis do seu pais, ser capaz
em face do direito portugués. Como a justificacdo deste
preceito — cuja estrutura, alids, é a mesma que nas le-
gislacdes donde foi importado (Coédigo alemdo e italiano,
lei polaca de 1926) — reside na necessidade de proteger
o comércio juridico local, dai a unilateralidade do re-
médio. Nada obsta, porém, a sua generalizacdo, em ter-
mos de dever considerar-se capaz, de harmonia com a
lex loci e mesmo contra a lex palriae, todo o autor de
um acto juridico praticado em pais estrangeiro — desde
que a lei deste pais, no seu d.i.p., assim o estabeleca.
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Nenhuma duvida, pois, de que o futuro d.i.p. portu-
gués, como o brasileiro (ndo ha neste aspecto diferenca
sensivel entre ambos), estara informado pelo principio da
bilateralidade.

2. O d.i.p. actual — todos o sabem — estda minado
pelo mal do particularismo nacionalista. Ja podde ser de-
finido como uma expressiao puramente nacional. Em cada
pais, o sistema das regras de conflitos depende estrita-
mente do direito material (da natureza das suas insti-
tuicGes), das condi¢Ges economico-sociais, do interesse po-
litico do Estado. Sdo esses os factores determinantes do
direito internacional privado de cada Nac¢do. E como esta
matéria dos conflitos de leis toca tdo de perto a sobera-
nia do Estado, nem ¢é de esperar do legislador, nem seria
de exigir, outra atitude. HA que renunciar & miragem da
unificacdo das regras de conflites, ha que renunciar a
esse belo mas impossivel ideal da harmonia juridica, tao
caro a SAVIGNY e aos grandes homens do outro século.

Por mim, ndo creio do ideario aprazivel e comodo da
escola nacionalista, e ¢é reconfortante verificar que ja
toda uma brilhante pléiade de juristas da maior ciéncia
e autoridade vém lutando por desintoxicar o organismo
doente do d.i.p. do veneno doce das doutrinas dessa escola.
Creio, sim, no ideal da harmonia juridica: algum dia
hdo-de os povos encontrar-se na adopcdo de regras de con-
flitos uniformes — para acabar de vez com os matri-
monios claudicantes, os divércios de efeito limitado, os
testamentos florescentes e validos num pais, mas irritos e
nulos noutro, e mergulhando ai nas trevas do nada juri-
dico.

Até la..  Até 14 é preciso lancar mao de todos os
expedientes da técnica juridica — quer fazer das leis,
quer no interpreta-las e aplicad-las — em ordem, senfio a

atalhar, a atenuar os males do particularismo,
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Vejamos o que a tal respeito tem para nos dizer o pro-
jecto portugués.

I. O novo d. i. p. lusitano ndo faz profissio de fé
de uma absoluta independéncia; ndo faz ponto de honra
de manter a intangibilidade dos seus principios em face dos
demais sistemas.

Como observa um reputado autor contemporaneo,
MEeLcHIOR (5), os sistemas de regras de conflitos em vigor
podem repartir-se em dois grupos: uns caracterizam-se por
uma atitude de extrema intransigéncia e irredutibilidade,
outros pela tolerdncia e o espirito de compreensdo. Jac-
tam-se aqueles de arquivar nos seus artigos e paragra-
fos a propria quinta esséncia do d.i.p.: s@o orgulhosos da
sua pretensa superioridade, oferecem-se aos outros Es-
tados em modelo. Como julgam possuir a verdade, véem
em toda a divergéncia um erro, em toda a concessdo uma
traicdo. (Caso tipico, o dos dois Codigos italianos (o de
1865. e 0 de 1942) e também o do Cddigo grego actual.
Deste pode dizer o prof. VaLLINDAs (6) que é dominado
pelo principio da independéncia, ou seja, pela idéia de
que em cada pais as regras de conflitos devem enunciar
os critérios tidos ai por melhores, sem por qualquer forma
tomarem em atencdo, nem sequer excepcionalmente, as
dos outros.

Em absoluto contraste, outros sistemas n@o hesitam
em ceder o passo ao d.i.p. reconhecido noutro Estado,
sempre que a isso. obrigue alguma razdo pratica impe-
riosa. Tal firme orientacdo da jurisprudéncia inglesa, tal
a que se reflecte em certas normas do Coddigo alemado.
Chama-se islo realismo, espirito pratico, si compreensio

-
(5) Die Grundlagen des IPR. pag. 399.
(6) Cit. por Miasa pE LA MugLA, na REDI, III, pag. 420 e
segs.
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‘des fins do Direito. Aquela oufra atitude envolve, pels
contrario, a deformacdo e o preconceito escolastico.

O d.i.p. portugués do futuro terd o seu lugar neste se-
gundo grupo de sistemas juridicos. Ele nido vé os seus
principios como a propria revelagdo da justica natural,
antes como simples directivas e normas de valor contin-
gente, quer em funcdo do tempo quer do lugar: plaisante
justice, qu’'une montagne ou une riviére borne... E sen-
sivel aos males do particularismo regionalista (que alias
se reconhece impotente para estancar), permeavel as cor-
rentes da época, aberto & suprema aspiracdo da harmonia
‘juridica — ao isolamento prefere a colaboracdo, ao ex-
‘clusivismo a contemporizacio e o compromisso. Contem-
poriza (nos termos que ja veremos) com o d.i.p. estran-
- geiro divergente de si.

Este principio da confemporizagdo, do reconhecimento
do d.i.p. estrangeiro, exprime-se antes de mais na adopcio
do expediente do reenvio.

Muito se tem discutido & volta da idéia do reenvio como
principio ou teoria geral do d.i.p. e nfo seria este, por
certo, o lugar nem o momento asado para renovar a dis-
cussdo. E porém irrefragavel, a meu ver, a plena justifica-
cao do sistema, sendo como principio geral, pelo menos como
expediente dirigido a possibilitar certas vantagens praticas,
designadamente a da uniformidade de julgados.

Simplesmente se em Direito os fins justificam os meios,
os meios hdo-de ser proporcionais e conducentes ao fim
em vista,

Se tendo em mente o escopo da harmonia de decisdes
formularemos apressadamente uma teoria pela qual, sem-
pre que a lei estrangeira designada pela lex fori devolver
a decis@o do caso a procedéncia, ou a endossar a outra
legislacao, devera aplicar-se necessariamente esta Wltima
— com forte razdo poderemos ser acusados de nio estar
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pensando com légica, E com efeito evidente que o resul
tado em mira s6 podera ser alcancado, no caso de re
torno a lei do foro, se o principio do reenvio nao for va:
lido em face do direito estrangeiro designado pela lei do
foro. No célebre caso da heranca Forgo, os tribunais
franceses aplicaram o direito sucessério local, conside-
rando que, pois que a lex fori definia como competente a
lei nacional do hereditando (a lei bavara) e esta a lei do
seu domicilio (a lei francesa), & tltima é que devia per-
tencer, afinal, a decisdo do litigio. Que se passaria, po-
rém, se a causa fosse julgada na Alemanha? A resposta
¢-nos dada pela nio menos famosa sentenca do tribunal
de apelacdo de Liibeck aproximadamente da mesma data
(de 1861): num caso analogo (sucessio de um alemfo
domiciliado em Franca) o juiz alemfo aplicou o direito
do seu pais, argumentando com a reenvio da lei do do-
micilio para a lei nacional. — A teoria do reenvio, na
formulacdo agora em referéncia (a sua formula¢io clas-
sica) é, pois, uma idéia sem ldgica.

Mas ndo (aparentemente) na sua formulacdo mo-
derna e britdnica. Numa teoria pela qual os tribunais
locais deverao julgar a causa como ela provavelmente seria
julgada naquele pais estrangeiro cuja legislacdo ¢é tida
por aplicavel — ndo se divisa o menor ilogismo. O direito
francés manda regular a sucessdo imobiliaria mortis-causa
pela lex rei sitaes o direito portugués pela lei nacional do
hereditando. Que lei aplicar em Portugal & sucessio de um
subdito francés que deixou alguns prédios na cidade de
Lisboa? A lei francesa, pois os tribunais gauleses, se fossem
eles a decidir, aceitariam o reenvio da lex situs para a
lex patriae. Esta, portanto, assegurada — gracas -a utili-
zacio pelo juiz portugués de um duplo reenvio — a uni-
formidade de julgados.

; Bem assim quando a lei estrangeira remeter a decisao
~do caso para uma terceira legislacdo. Suponhamos que
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o cidaddo francés falecido em Portugal possuia bens imo-
veis na Italia, O direito francés endossa a responsabilidade
ao italiano, mas aceita o reendosso que este lhe oferece.
Logo, pelas regras do codigo napoledénico é que nos de-
veremos, em Portugal, resolver o litigio. E assim, a de-
cisdo do tribunal Lusitano coincidira, ponto por ponto, com.
a que seria proferida, no mesmo caso, quer na Franca, quer
na Italia.

Simplesmente, esta teoria, é também falsa, como teo--
ria geral do d.i.p., por nao ser susceptivel de generaliza-
cao. Se todos os Estados a aceitassem — em pura ldgica,,
o problema do conflito negativo de competéncia seria.
insoltiivel. O juiz portugués quereria regular o estado
civil do cidaddo brasileiro domiciliado em Lisboa tal qual
como ele seria definido no Brasil, se a questdo se pu-
sesse neste palis; mas, se efectivamente a questdo surgisse
no Brasil, os jujzes brasileiros (por hipdtese) haviam de:
a querer solucionar também como se estivessem admi-
nistrando a justica no tribunal da Boa Hora, em Lisboa.
“Fraites tirer pos gens! Non Monsieur, @ vous Uhonneur!™
— bradavam os capities das hostes rivais no campo de:
batalha de Fontenoy. Neste duelo de cortezia e boas ma-
neiras, a hora da accido s6 poderia soar quando uma das.

partes se resolvesse... a quebrar as regras.
Mas se o pensamento do reenvio ndo pode destarte
ser erigido em principio ou teoria geral do d.i.p. — nada

impede no momento actual, e antes tudo aconselha, a sua
adopcdo neste ou naquele pais, nos termos da férmula
britanica ha pouco lembrada. Pois a verdade ¢é esta:
hoje em dia, uma s6 jurisprudéncia nacional (a inglesa)
tende a orientar-se pela doutrina do reenvio tomada comr
esse alcance. As virtualidades desta doutrina, em ordemr
a realizacio da harmonia juridica, sdo por isso bem fla-
grante¢

Importa, no entanto, corrigir, a férmula, de modo a
evidenciar o seu significado e natural limitacdo — assim+:
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“a atribuicdo de competéncia a uma lei estrangeira en-
volve a aplicacdo daquelas disposicGes materiais que nesse
pais seriam acatadas, por forca do respectivo d.i.p., salvo
o caso de nio poder lograr-se deste modo a vantagem da
harmonia de decisGes”.

Assim compreendida, ndo sei de objeccdes que séria-
mente possam invalidar a doutrina do reenvio. E dentro
do Ambito do estatuto pessoal, onde a aspiracdo de cer-
teza, de unidade e uniformidade, se repercute com in-
tensidade maxima — porque enfim, o0 homem é o mesmo
em toda a parte, nos atributos fundamentais da sua per-
sonalidade sagrada — as razées pro-reenvio afiguram-se-
-me decisivas e inconfutaveis.

Consideremos o célebre caso citado por LEO RAAPE:
Dois suicos, tio e sobrinha, residentes em Moscovo, con-
trairam ali matrimoénio, depois de informados pelo consul
do seu pais de que o poderiam fazer, visto que, muito
embora o direito interno suico considere o parentesco no
3.° grau da linha colateral como impedimento, o d.i.p.
desta nacdo remete, em matéria de impedimentos matri-
moniais, para a lei do lugar da pratica do acto. O casa-
mento é, pois, valido quer na Russia quer na Sui¢a. Por
que estranha logica iriamos nés em Portugal — um Es-
tado totalmente desinteressado no conflito — julga-lo nulo?!
S6 sendo por amor dos principios (aqui do principio da
nacionalidade) — sfos principios esses, amor fatal, causa
certa de solugdes tdo profundamente injustas e, a mais
disso, tdo contrarias ao préprio senso comum!

Tamanha fidelidade ao sistema da lei nacional ndo a
professa o projecto lusitano. N&o: quando for competente
a lei nacional, ha-de aplicar-se a disposicdo da ordem ju-
ridica interna, qualquer que ela seja, a que esta concreta-
mente se refira; salvo naturalmente o caso de ndo poder
lograr-se por este caminho a harmonia de decisdes, pois entio
sera aplicavel o préprio direito patrio do individuo.
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No entanto, essa harmonia de decisGes, cuja obtencio
assim justifica a regra do reenvio e condiciona o seu
funcionamento, nio tem que ser total. A sucessio por
morte de um cidaddo brasileiro domiciliado na Italia apli-
caremos o direito italiano, sem curar da ulterior refe-
réncia por este feita a4 lex patriae. Porqué? Porque o

que nos importa — dada a cidadania brasileira do de-
cujus — ¢ decidir a causa como ela seria decidida no
Brasil.

Procedendo assim, daremos afinal de contas, ao prin-
cipio da nacionalidade — que continua o nortear-nos —
a sua maior e melhor projeccdo. Pois essa norma reflecte
essencialmente a idéia de que ¢é justo conceder aos estran-
geiros a mesma condicdo pessoal, o mesmo tratamento que
lhes seria dispensado no seu pais de origem. Se um brasileiro
-domiciliado em Coimbra teria no Brasil o seu estado, a
sua capacidade definida em funcio do direito portugués,
a que titulo lhe aplicariamos nés em Portugal as leis bra-
sileiras? Pode @& vontade ser-se mais papista do que o
Papa, o que nao pode, sem violéncia grave aos altos
valores do Direito, é ser-se mais “nacionalista” do que o
mesmo Estado nacional.

Para além do ambito do estatuto pessoal, a posicio
do projecto portugués ¢ um tanto diferente; mas sé na
medida em que no caso de transmissio da competéncia
a um terceiro ordenamento juridico, exige a aceitacfo
deste.

Ex.: O testamento ndo foi exarado nem pela forma
da lex loci nem pela forma da lei nacional do testador;
foi-o todavia pela forma da lei do domicilio (que se
considera aplicavel) e a lex loci basta-se com isso. O
acto serd, pois, valido pelo menos em f{rés dos paises
com que tem alguma conexdo; resultado o6ptimo, tanto
mais, quando vai de acordo com a idéia do favor testa-
mentarius.
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Se porém na lei designada pelo direito do foro e na-
quela outra terceira legislacio nfo vigorar um critério
uniforme, nio havera reenvio. Ante a impossibilidade de
alcancar uma total harmonia de decisdes, no conflito en-
tre o d.1.p. do foro e o da lei a que este se refere, entendeu-
se que em regra ndo havera razio para preferir a directiva
do ultimo. No entanto, talvez se justificasse uma norma
diferente — no caso de ser o reenvio a unica forma de
salvar da nulidade um acto juridico: res magis valeat
guam pereat,

Acabou-se de tocar num dos pontos focais do pro-
jecto portugués. A este respeito, o d.i.p. lusitano do
futuro e o brasileiro ja vigente estdo, pode dizer-se nos
antipodas (7). Mas a circunstincia é em grande parte
feliz: aqui a divergéncia redunda em vantagem,

Desde que Portugal aceite o reenvio, nos termos ex-
planados, o estatuto pessoal dos cidaddos brasileiros do-
miciliados no estrangeiro, que a referida lei de introdu-
cdo (art.® 7.°) manda regular pela lex dormicilii, sera o
mesmo nos dois paises — tanto em Portugal como no
Brasil.

No tocante as relacdes entre os dois Estados da nossa
comunidade lusitana, a atitude do direito brasileiro adver-
sa ao reenvio num sO caso se revela prejudical: caso dos
subditos portugueses domiciliados nalgum terceiro pais
(p. ex. em Cuba) seguidor do principio da nacionalidade.
Aqui a uniformidade sé poderia conseguir-se respeitando
0 Brasil — cujos interesses ndo estdo, alias, em causa —-
gracas ao expediente do reenvio, o direito interno por-
tugués.

(7) Coéd. civ. brasileiro, Lei de introdugio, art. 16.c: “Quando
nos termos dos artigos precedentes se houver de aplicar a lei
estrangeira, ter-se-a em vista a disposicao desta, sem considerar-
se qualquer remissdo por ela feita a outra lei”.
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II. E voltemo-nos agora para a hipdtese inversa: o
conflito positivo das regras de conflito.

Também quanto a este ponto o projecto portugués
manifesta a sua intencdo de colaborar com o estrangeiro,
em vista de tornar possivel a harmonia de decisses.

Com efeito (seguindo o exemplo do Codigo alemio e
de algumas Convencdes da Haia — a de 1902 sobre a
tutela, a de 1905 sobre os efeitos do casamento), apds ter
sujeitado a tutela, as relacées do patrio poder, o regime
dos bens no casamento, as sucessoes por morte, a lei
nacional, abdica expressamente desta regra em favor da
[lex rei sitae, com referéncia aos bens situados num pais
cuja legislacdo os submeta a algum regime especial,

E a idéia, tdo profundamente meditada por ZITELMANN,
de que, sendo um conjunto de bens e direitos concebido
unitariamente (Sub specie universitatis) pela lei mais qua-
lificada para o regular, todavia, ha que separar do acervo
todos equeles elementos que a ele ndo pertencam segundo
o estatuto proprio a cada um: o estatuto da parte prevalece
sobre o estatuto do todo (Einzelstatut bricht Gesamista-
tut”).

Assim, p. ex. Portugal (como a Espanha, a Italia, o
Brasil), levando as ultimas consequéncias o conceito ro-
manista da sucessio universal (universum jus defuncti),
sujeita a sucessio mortis-causa a uma lei tnica — a lei
nacional do autor da heranca — mesmo que os bens here-
ditarios (moveis ou imdveis) se encontrem em diversos
paises. A heranca de um stibdito portugués deve consti-
tuir uma unidade, regulada na sua devolugido pelo direito
lusitano. Contudo, dessa unidade serfo destacados e con-
siderados 4 parte — considerados uti singoli e ndo em ita-
lico sub specie universitatis — todos os bens que forem si-
tuados num pais em que prevaleca uma diferente concepcao
do fenémeno’ sucessorio (pelo menos para efeitos de d.i.p.)
e que os submeta, portanto, 4 lei territorial. E o caso da
Franca. O principio da unidade e universalidade da su-
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cessao, enunciado pelo estatuto sucessorio, exigiria a in-
clusdo na massa hereditiria mesmo dos iméveis deixados
em Franca pelo cidaddo portugués. Mas o direito francés
nega que esses bens pertencam 3 sucessio portuguesa, or-
ganiza com eles uma sucessio @ parte: quot sunt bona di-
versiis territoriis obnoxia, tot sunt patrimonia. Ha que
respeitar esta posicdo da lex rei sitae.

Sera esta a melhor doutrina?

Eu penso que sim. Pois o Estado nacional do de-cujus
nio tem nenhum poder efetivo sobre coisas situadas em ter-
ritorio estrangeiro, a efectividade das decisdes tomadas pelos
seus tribunais em relacdo a tais coisas depende toda inteira
da cooperacdo que lhe queiram dar as autoridades do Es-
tado da situacdo — e logo uma diferente solugcio do pro-
blema careceria absolutamente de sentido pratico. Que
valor teria a concessio em Portugal a um individuo, jure
haereditario (em harmonia com as leis portuguesas), da
propriedade de bens imoveis existentes em Franca, se nada
ha que impeca o Estado francés de lhe denegar em abso-
luto esse direito, a pretexto de nfo ter ele fundamento
algum segundo as leis territoriais? Que vale um direito
cuja efectivagdo ndo pode ser garantida? Que sa legisla-
¢do ndo ha-de recuar ante a perspectiva de sacrificar os
individuos no altar de um falso doutrinarismo? (8)

Justificar-se-ia até a extensdo da regra em termos de
abranger, no conflito entre a lei nacional e a do derra-
deiro domicilio do de cujus, a pretensio de competéncia
da nltima; mas tdo somente, claro esta, em relacdo aos
bens situados no territério do pais do domicilio. E um
ponto a estudar. Se assim fosse, esbater-se-ia considera-
velmente, em relacdo a matéria tdo revelante do estatuto
pessoal como as sucessOes a agudeza do conflito entre o
sistema da lei nacional e o da lei do domicilio, que hoje

é um fosso cavado entre as legislacdes dos paises da

(8) FRANKENSTEIN, IPR.
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nossa comunidade. A sucessdo por morte dos portugueses
domiciliados no Brasil, e pelo que respeitasse a todos os
bens aqui situados, seria aplicavel sempre o direito suces-
sério brasileiro, mesmo segundo o ponto de vista portu-
gués. De resto, ja se esta esbocando no meu pais uma
pratica nesse sentido, alids contra a letra dos textos legais:
os tribunais tem-se recusado a incluir, nos inventarios por
obito dalgum nacional, bens sitos em territério estran-
geiro, designadamente no Brasil.

Mas como quer que seja quanto a este ponto, certo &
a regra focada ha pouco possuir a elasticidade bastante
para ressalvar a aplicacdo .¢ o respeito de uma norma
como a do § 1.° do art® 10.° da Lei de introducdo ao
Cod. brasileiro: “A vocacdo para suceder em bens de
estrangéiro situados no Brasil, sera regulada pela lei bra-
sileira em beneficio do conjuge brasileiro e dos filhos do
casal, sempre gue ndo lhes seja mais favoravel a lei do
domicilio”.

E assim se vé como o projecto portugués, numa atitude
de vincado e creio que louvavel realismo, consagra também,
com o do reenvio, o principio a que se tem chamado da maior
proximidade — da maior competéncia. No d.i.p. bra-
sileiro n3o se encontram vestigios nem de um nem de
outro.

III. Por outra forma ainda, além das apontadas, se
pode afirmar também a idéia de reconhecimento e do
respeito do d.i.p. estrangeiro.

Nem em Portugal nem no Brasil, a homologacdo de
sentenca procedente doutro pais exige que o tribunal es-
trangeiro tenha aplicado a lei devida, segundo as normas
de conflitos locais (C.P.C. port., art.® 1102.°; Cod. civ. bras.,
Lei intr., art.° 15.°). ¥, pois, valido, para o direito por-
tugués e brasileiro, este principio:

“Toda a situacdo juridica, constituida ou definida por
uma sentenca judicial estrangeira digna em si de reconhe-



99

cimento, sera reconhecida e produzira os seus efeitos neste
pais; salvos sempre os principios da ordem publica e dos
bons costumes.

A justificacdo desta regra ¢ intuitiva. Por ela, o
d.i.p. local apaga-se, cede o lugar a um d.i.p, estrangeiro,
pois naturalmente o tribunal sentenciador tera resolvido
o conflito de leis pelas suas prdprias regras de conflitos,
que podem ndo coincidir com as do pais do exequatur. O
Cod. portugués s6 abre excepcdo para o caso de, tendd
sido a sentenca proferida contra um nacional e conside-
rando-se a lei portuguesa aplicavel, haver sido aplicada
outra.

E o que se pergunta agora é se nao devera aplicar-se a
mesma doutrina a todos os direitos firmemente adquiri-
dos, a todas as situacGes juridicas criadas em pais estran-
geiro, & sombra da lei a que os interessados, nesse mo-
mento, pudessem razoavelmente julgar-se sujeitos. E
assim se validariam, no Estado nacional das partes, tantos
actos do estatuto pessoal praticados no estrangeiro, ao
abrigo da lex domicili.

Mas enfim, nao seria isso praticamente o mesmo —
objectario os adeptos intransigentes do principio da na-
cionalidade — que substituir a esta regra a do domicilio?
Vamos nos esquecer, na solucdo do melindroso problema,
o supremo interesse do Estado?

Muito embora se me nio afigurem tais objeccoes irres-
pondiveis, reconhe¢o que numa nac¢do como Portugal nfo
seria porventura oportuno abdicar do principio da nacio-
nalidade, nem mesmo s6 naquela medida; abdicar desse
principio em favor de todo e qualquer pais, e ndo apenas
deste — um pais irmio.

Por isso, o projecto portugués ndo sansiona aquela
doutrina em toda a sua latitude. Tem, contudo, uma
norma que a consagra ja numa extensio apreciavel: a
regra da competéncia da lei nacional “ndo obstara a que
se reconheca plena validade, em favor do interessado ou
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de quem o represente, acs actos juridicos praticados por
um portugués no pais estrangeiro da sua residéncia per-
manente e efectiva, na conformidade das leis desse pais,
muito embora tais actos devessem julgar-se nulos segundo
as disposicdes aplicaveis do direito privado portugués”.
Além disso, encara-se a possibilidade de incluir no
futuro Coédigo uma regra que dé satisfacdo, em termos
gerais, ao citado principio do respeito internacional dos

direitos adquiridos — adquiridos em pais estrangeiro ao
abrigo da lei a que os interessados, nessa ocasiio, pudes-
sem razodvelmente considerar-se ligados — sempre que a

lei portuguesa nao formule, no caso, qualquer pretensio
de aplicabilidade. Algo de semelhante ao que esta fixado
no art.®° 25.° II, do projecto francés (9).

Nio encontro nada de equivalente no direito brasi-
leiro. E compreende-se, pois onde a oportunidade dessa
diretctiva se torna mais flagrante é nos Estados que pra-
ticam o sistema da lei nacional: trata-se de atalhar, por
tal modo, & extrema rigidés e &4 inconveniéncia pratica do
principio.

IV. Reenvio, maior proximidade, respeito internacio-
nal dos direitos adquiridos —— eis as principais técnicas
usadas no projecto lusitano com vista 4 obtencdo da har-
monia juridica, as capitais implicacoes do principio a
que chamei da contemporizacdo.

Podera ce-acterizar-se também esse projecto pela au-
tonomia dos se. s conceitos em relacdo aos do respectivo
direito materialt

Tocamos agora na tdo famosa questdo das qualifica-
coes.

(9) “Todavia, debaixo da mesma reserva (ordem publica),
se a lei francesa nfo aplicavel (4 situacdo juridica criada no
estrangeiro), basta que esta situacdo juridica tenha sido criada
em virtude de uma lei estrangeira que se considerava competente,
para que ela possa produzir os seus efeitos em Franga.”



— 101 —

Sdo bem conhecidos os termos do problema. Ao esta-
belecer os seus preceitos de d.i.p. e para fixar a cada um
o campo de ac¢do respectivo, o legislador serve-se muito
amiude, como expediente técnico, da referéncia a con-
ceitos juridicos: forma externa dos actos, validade in-
trinseca, capacidade, obrigacdes, direitos reais. Por isso,
dada uma relacio do comércio internacional e a conse-
quente necessidade de lhe definir a lei reguladora, uma
questdo prévia se pde: caracteriza-la ou qualifica-la, isto.
é, apurar o conceito juridico e, por ai, a norma de con-
flitos a que pertenca. A relacdo originada no contrato de
arrendamento é da competéncia da lei das obrigacdes ou
da competéncia da lei dos direitos reais? A prescricio
extintiva pertence ao estatuto obrigacional ou, como ma-
téria de direito adjectivo, & lei do foro?

Questio ja de si delicada, que se complica ainda pela:
possibilidade de a matéria ser qualificada diferentemente
nas varias leis em contacto com a relacdao sub-judice.

Por ex.: o direito do arrendatario rustico ou urbano
pode ser definido no pais do foro com direito pessoal,
ser qualificado como direito real no da celebracdo do nego-
cio juridico. E surge entdo a necessidade de apurar a
qualifica¢do decisiva, como questdo prévia — a necessi-
dade de resolver o conflito de qualificacdes. Prevalecendw
a concepcdo da lei do tribunal, o direito compentente sera
o relativo & substancia e efeito dos contratos; prevale-
cendo a da lex loci, a lei do lugar da situacdo do pré-
dio.

Sabe-se como a doutrina tem oscilado entre dois polos:
de um lado, a idéia da necessaria vinculacio do d.i.p.,
dos seus conceitos-balisas, ao direito material do foro
(KanN, BArTIN) ; do outro o pensamento da harmonia ju-
ridica inspirando teorias de variado matiz — desde a que
manda atender & mesma lex causae. (hoje considerada a
salvo da arguicdo do circulo vicioso) até aos sistemas.em:
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que se preconiza a modelacao pelo d.i. de uma concepito-
logia prépria.

E evidente que me ndo posso propor aqui dilucidar
tao magno problema. Mas ja revelei do meu pensamento
0 bastante para poder conjecturar-se qual seja, nas suas
grandes linhas, a minha posicdo diante dele. Sou par-
tidario da doutrina da autonomizagdo.

Estreitamente compreendida em funcido do direito ma-
terial de um pais, amarrada, jungida ao sistema das suas
instituicbes e das suas caracterizacbes — a norma de con-
flitos torna-se incapaz de satisfazer as necessidades para
que foi criada. Nem admira: pois ndo é com instrumentos
puramente nacionais que pode acometer-se e levar-se a cabo
uma tareta internacional.

O d.i.p. é a comporta que, uma vez levantada, permi-
tira as leis e instituicées estrangeiras irromperem no pais,
inspirando e modelando as decisées dos seus tribunais e
autoridades. Logo é forcoso que as regras de conflitos
corresponda uma conceptologia propria — um quadro de
conceitos com a compreensio necessaria para abranger
todos os fenomenos juridicos possiveis e todas as institui-
¢bes conhecidas no mundo civilizado, Cada pais tem um
quadro limitado de institui¢Ges, ha muitas mais a face da
terra — e o d.i.p. destina-se precisamente a tornar possi-
vel o reconhecimento de todas, a importacdo de todas.

Que diriamos de um sistema aduaneiro construido em
termos de s6 prever (e permitir) a importacdo de merca-
dorias iguais ou correspondentes @s produzidas no pais?
Seria um absurdo, ndo é verdade? Numa terra onde se
nao fabricassem automoveis. ninguém poderia andar
de automovel, numa terra que ndo fosse dada a cultura
de batatas... seria proibido comer batatas. .

Pois nido serd menos absurdo — embora provavel-
mente seja menos prejudicial... — um sistema de regras
de conflitos edificado @ maneira antiga: abrangendo so
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na previsdo das suas normas, as institui¢bes do direito
local.

Tomemos o caso da adopcdo, como fonte de relagdes
de familia e de direitos sucessorios. E uma institui¢do
que se ndo compreende ainda no quadro das leis internas
portuguesas. Prevalecendo a concepsido tradicional, tao
pouco a comportariam os quadros do nosso d. i. p, Mais
precisamente: nio a comportaria a norma deste direito
que manda regular as relacdes da familia pela lei nacio-
nal, ja que, nessa légica, tal norma s6 podera referir-se
as relacdes derivadas do parentesco, do casamento, da
afinidade. E o mesmo se diga, em relacio a qualquer
caso analogo, da regra do art’ 7.° da Lei de introd. ao
Cod. civ, deste pais.

Seria 0 nao reconhecimento forcado de toda a insti-
tuicdo estrangeira, da adopcdo p. ex.,, ndo admitida e re-
gulada na ordem juridica local e por esse simples facto.
Seria o retorno a SavieNy, ao primeiro desabrochar do
d. i. p. moderno. Ninguém pode aceitar hoje aquele prin-
cipio — a ndo ser diante de uma instituicdo imoral ou
injusta, ou contraria ao interesse do Estado, e ainda quan-
do a sua importacido exija dalguma autoridade local uma
forma de cooperacdo com as partes que exorbite do quadro
das suas atribuicdes.

Impde-se, portanto, autonomizar o d. i. p., liberta-lo
do jugo do direito material em que tem vivido. A norma
de conflitos ndo pode referir-se a fendmenos ou insti-
tuicées privativas da lex fori, mas a uma esséncia, uma
abstracio — a criar pela comparacio das diferentes leis
nacionais. A regra que manda regular as relacdes de fa-
milia pela lex palriae e a vocagdo sucessoria pelo direito
nacional do de cujus (ou o do seu domicilio) — teremos
de atribuir a elasticidade bastante para compreender todas
as relacdes juridicas familiares (até mesmo a adopgio),
todas as fontes de vocacdo sucessdria (até mesmo o con-
trato) reconhecidas nas legislacGes estrangeiras.
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E o pensamento de RABEL — um pioneiro e um
caput scholae — que nesta medida se me afigura me-
recedor de todo o aplauso, como ideia imediatamente
realizavel.

E o futuro sistema legal portugués da-lhe acolhimento.
Simplesmente a técnica seguida foi esta: criar uma regra
autéonoma prevendo expressamente o caso das instituicdes
estrangeiras nao reconhecidas no ordenamento local. O

y

seu teor é o seguinte:

Art.° 34 bis — Salva a reserva formulada no artigo
anterior, nio obstara ao reconhecimento no
pais de uma instituicdo juridica estrangeira,
quando esse reconhecimento for implicadce
pelo da lei competente, a circunstidncia de tal
instituicdo ser ignorada do direito interno
portugués.

Esta regra nao contende com o limite
legal das atribuicGes dos funcionarios piblicos
do Estado (10).

\

Quanto a4 outra face do problema das qualificagoes,
quanto as dificuldades (as mais graves, valha a verdade)
que advém da. diferente caracterizacio do mesmo feno-
meno ou questdo de direito na lex fori e nas outras leis
interessadas no conflito — o projecto mantem-se por en-
quanto omisso. Mas o que nele ja se adverte, a este
respeito, chega para o caracterizar como integrado na-
quela tendéncia, autonomista que constitui, por certo, um
dos rasgos mais salientes do moderno d. i. p.

4. Passemos agora a analisar o futuro d. i. p. lusi-
tano pelo prisma das solucGes que da aos conflitos de

(10) Por ex.: ndo podera requerer-se a um tribunal por—
tugués a homologacdo de um testamento britanico.
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leis. Nao vou, evidentemente, disseca-las uma a uma.
Limitar-me-ei a sublinhar dois principios cujo interesse
se me afigura capital: o da autonomia da vontade e o
da nacionalidade.

I. O primeiro é formulado para o dominio das obri-
gacoes constituidas por acto ou negocio juridico. Essas
obrigacbes serdo reguladas pela legislacio “que as partes
tiverem designado ou tido em vista”.

Esta regra marca a aceitacio de uma directiva da
escola italiana. Eis como a justifiquei na exposicio de
motivos que acompanha o projecto:

Bem se sabe que o principio da autonomia da von-
tade, tem sido, de todos os tempos, um dos mais discutidos
do Direito Internacional Privado. Mas a repulsa que tem
merecido a tantos autores representa em grande parte,
manifestamente, um excesso de sensibilidade a razées de
pura légica: deve ser taxada de franco exagero.

Tudo se resume a saber se a solucao que ele postula é
razoavel.

Ora, sem duvida.

Nao fossem as dificuldades a ela inerentes, e a investi-
gacdo da lei reguladora da relacdo contratual deveria
unicamente ser tarefa a executar pelo juiz da causa,
olhando as circunstincias de cada caso concreto. Pois
sujeitar a variedade e a extrema complexidade das situa-
c¢Oes da vida, correspondentes a qualificacdo de mnegdcios
obrigacionais, na quadro rigido de um critério tinico e
inflexivel, é pretensio a que de ha muito renunciou a
melhor doutrina. Ao passo que classificar esgotantemente
a massa das relacdes obrigacionais (de acordo com a
mais recente orientacio) em tantas espécies ou tipos bem
definidos quantos os precisos para fazer corresponder a
cada relacdo a lei devida, a lei mais ajustada & situacfo
tipica dos interesses — the proper law of the contract —
se ndo constitui ambicdo de todo irrealizavel (como pro-
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vavelmente. ), ao menos constitui de certeza ambicio
irrealizada por enquanto.

Isto nos explica que haja até mesmo autores que,
sem renunciar & idéia de que a determinacdo do estatuto
contratual deveria ser conduzida por critérios acima da
vontade das partes, venham a cair, afinal, como solucdo
de emergéncia, no recurso a essa vontade. [Eles nfo
querem, dir-se-ia, que as partes sejam directamente reco-
nhecidos os poderes bastantes para livremente solverem
o conflito, como coisa sua; nio obstante, aceitam haver
boas probabilidades de que a lei por elas designada
coincida com — the proper law of the contract; de que
a solucdo por elas escolhida seja a solucdo racional do
conflito de leis: e conformam-se, por isso, com a designa-
cao feita.

De acordo com tal orientacdo. o facto de as partes
terem escolhido uma certa lei tem o valor de um simples
indicio (mas de importincia quase sempre capital) de
que é essa realmente a lei indicada para reger a relacdo
juridica — a lei da sede. “As forcas imponderaveis, que
suscita o proprio interesse, convertem as partes contra-
{antes nos julgadores mais adequados (da localizacdo do
contrato)” (M. WoLr, Derecho Internacional Privado,
pag. 215).

Como ha ainda quem ponha o problema destoutra
forma:

Se as partes designaram expressamente determinada
lei para reger o seu contrato, isso é indicio seguro de
que tal contrato foi estipulado tendo-se presentes as dis-
posicoes dessa lei. Po-lo na dependéncia doutra, seria
correr seguramente o risco de frustrar a intencdo dos
contraentes, de deformar o acordo de vontades. Deve
por isso respeitar-se a estipulacdo, nfo, em suma, como
homenagem & liberdade individual, ndo directamente por
causa da vontade que ela exprime -— mas sim porque
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esse facto evidencia a fintima e vital conexdo do ne-
gocio com a lei designada.

O que interessa, porém, directamente, no plano do
direito constituendo, ¢ apenas saber se deve reconhecer-se o
valor juridico & designacdo que as partes tenham feito
da lei aplicavel. Ora do exposto resulta que sim.

Se ndo ¢é admissivel confiar a solu¢do do problema
a um critério imperativo unico; se ndo é facil. nem
'sequer possivel, formular tantos critérios objectivos
justos quantos os tipos imaginaveis de situagdes; se nao
é conveniente sujeitar as partes & incerteza até que so-
brevenha uma decisdo judicial; se, por outro lado, per-
feitamente se entende que os contraentes possam ter um
interesse digno e sério em submeter a sua relacdo a esta
lei ou aquela: estd naturalmente indicado. desde que o
tenham feito, o acatamento da sua vontade.

Nem devera ser preciso que possa falar-se de uma
intencdo das partes expressamente dirigida a sujeitar o
contrato a certo ordenamento juridico: bastara que elas
tenham contratado na suposicio de que esse ordenamento
era o aplicavel.

Assim, pois. a intencdo das partes confratantes ¢é ele-
vada 4 dignidade de um verdadeiro critério de compe-
téncia legislativa. Nio se trata de uma simples liberdade
de integracdo do regime do contrato, nos limites demar-
cados pela lei competente, sendo que da propria escolha
directa desta lei. Nem ha nisto erro de técnica, ndo ha
sobreposicio da vontade & disciplina legal imperativa, ao
jus cogens, porque uma norma s6 pode ser obrigatéria
dentro dos limites de competéncia da legislacdo a que per-
tence. Isto quer dizer que a objecdo envolve uma insofis-
fismavel peticio de principio. Ela pressupde resolvido o
problema da lei aplicavel, quando afinal a questio sé esta
posta, e é justamente para a resolver que a vontade das
partes é solicitada. Da por demonstrada, sem qualquer
demonstracdo, a competéncia de uma lei diferente da
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escolhida: mas por que ndo ha-de ser esta mesma a
propria lei competente — a tunica?

O projeto pée uma importante limitacdo a liberdade
de escolher a lei aplicavel. A opcdo ha-de corresponder
a algum interesse importante e atendivel.

E o caminho mais l6gico: O problema em causa
consiste meramente em separar, dentre as varias leis em
contacto com a relacdo juridica, aquela cuja aplicacio
' constitua a solucao mais razoavel do conflito. Nao se
compreenderia, portanto, que as partes pudessem mover-
br-yse' com inteira liberdade.

Em rigor, s6 deveria até considerar-se a escolha que
_recaisse numa das leis objectivamente ligadas @A relacio.

Ponderou-se todavia que a designacdo doutra lei
pode. corresponder “a um interesse importante e aten-
divel” de uma' das partes ou de ambas. Assim, v. gr,
quando a lei estipulada para reger um certo contrato
for a aplicavel a um outro, do qual o primeiro seja, eco-
nomicamente, ou um simples acessério ou um desenvol-
vimento; que seja, em relacdo a este, um pressuposto, a
sua base econdomica. (Sendo a ligacdo dos dois contra-
tos uma ligacdo juridica, entdo o caso ja estaria abrangido
no outro critério). Exemplo: Um comerciante portugués,
que importou mercadorias da América por intermédio
‘de uma tirma americana, ficando a negociacio submetida
ao direilo americano — podera ter um interesse “im-
portante e atendivel” em estipular a aplicabilidade do
mesmo. direito as operagbes de revenda dessas merca-
dorias em Portugal. Fazendo-o, estara ele seguro, ng
verdade, do seu direito de regresso contra a firma ame-
ricana, se acaso os seus clientes vierem tomar-lhe res-
ponsabilidades por defeitos da coisa. Ora poderia du-
vidar-se da legitimidade de se considerar, no caso, a lei
-americana como uma daquelas em contacto com a rela-
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¢ao juridica — segundo a acepcdo que tradicionalmente
revestam tais expressdes.

De resto, a férmula é suficientemente compreensiva
para abranger ainda casos de outra indole.

Se a lei designada pelos contraentes for uma da-
quelas com que a relacdo juridica estiver em contacto
através de um dos elementos tipicos de conexdo — a
nacionalidade ou o domicilio das partes, ou de uma
delas, o lugar da celebracio ou da execugio do contra-
to, a situacdo da coisa — a escolha sera valida, indepen-
dentemente de qualquer outra averiguacdo (art® 3.,
III) : presumir-se-4 que ela foi determinada por algum
interesse “importante e atendivel”. Em qualquer outra
hipdtese, os contraentes terdo de convencer o juiz da
importancia e seriedade do interesse que esteve na base
da estipulacio.

Ha que resguardar a hipdtese de nio terem as partes
feito uso da faculdade de escolher a lei aplicavel, ou de
nao ser atendivel a escolha feita. Nesse caso, o juiz de-
vera observar a solucdo que lhe pareca mais razoavel con-
forme a natureza e circunstidncias do contrato. Mas a
um tal preceito vai fatalmente ligada uma grande dose
de incerteza. Por isso, houve o cuidado de formular, a
titulo exemplificativo, alguns critérios para certos tipos
de casos, de acordo com a orientacio do legislador po-
laco de 1926 e do projecto checoeslovaco de 1932. Assim
é que:

1.° — Os contratos celebrados nas Bolsas ou em mer-
cados publicos serdo regidos pela lei do lugar da cele-
bracdo;

2° — Os contratos relativos a bens imoveis, pela lei
do lugar da situacio dos mesmos bens;

3.° — Os contratos com o Estado ou entes publicos con-
géneres, para a realizacdo de um fim de servico publico,
pelas leis territoriais do Estado ou ente publico contraente;
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4° — Os contratos-tipo (contratos de adesdo) pela
lei do principal estabelecimento da entidade que oferece
o padrido contratual, ou, quando estipulados por inter-
médio de uma agéncia, filial, sucursal ou delegacdo, pela
do pais onde esta se encontra;

5. — Os actos praticados por um empresario no
exercicio directo da sua empresa, pelas leis do pais onde
esta funciona; no caso de existirem varios estabelecimen-
tos, pelas do territdorio onde funciona o estabelecimento
em cuja esfera a negociacio foi concluida;

6.° — Os contratos celebrados com pessoas que exer-
cem uma profissio oficial ou oficializada, como advo-
gados, médicos, etc., e que se integram no exercicio dessa
profiss@o, pelas leis do Estado onde tais pessoas tém o
seu domicilio profissional.

Em dltimo termo — e sempre que outra coisa nao
resulte da natureza e circunstincias do acto — decidira
a lei do domicilio comum das partes; na falta de domi-
cilio comum, a do domicilio do obrigado ou daquele que
atribui o beneficio, nos contratos unilaterais e nos gra-
tuitos; nos restantes, a lei do lugar da celebracao.

O reconhecimento no Projeto portugués do principio
da autonomia da vontade esti na linha tradicional da
orientacio do direito luso-brasileiro. Efectivamente, o
o art.’ 4.° do Cdd, comercial portugués, mandando re-
gular a substincia e efeitos dos contratos pela lei do
lugar da celebrac@o, ressalva expressamente a convenc¢io
das partes em contrario; e o mesmo fazia o art.® 13.° da
antiga Lei de introd. ao Cddigo brasileiro (11). Vejo,

(11) A esta interpretagdo dos textos legais portugués e bra-
sileiro fez o prof. MAcmADO VILELA guerra acesa. Parece, no en-
tanto, que a opinido dominante no Brasil era a referida no texto:
CLovis BgeviLaQua, Direito Internacional Privado (3.2 ed., 1938,
pag. 359); EspinoLa, Tratando de Direito Civil, vol. VIII, Direito
Internaciondl Privado, Parte especial, tomo 1.0, pigb5l4 e segs.
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porém, do texto do art® 9.° da Lei de introducdo actual,
que o sistema foi abandonado neste pais. Permito-me
opinar que era mais sabia a solucdo da lei anterior. A
meu ver, o sistema da lei do lugar da celebrag¢do sé
como sistema suplectivo pode justificar-se. Na era do
avido, em que vivamos, ha-de tornar-se cada dia mais
frequente dois individuos contratarem num pais em que
estejam apenas de passagem (na gare do aeroporto, no
breve tempo entre a chegada e a partida dalgum clipper gi-
gante), sem ter o seu contrato menhum lago de conexdo
apreciavel — salvo essa, toda fortuita e insignificativa —
nem com a ordem economica nem com a ordem juridica
dessa nacdo. Serda justo que sem embargo disso sujei-
temos imperativamente o negdcio as leis em vigor nesse
lugar?

Certo ¢, porém, que na pratica a distncia entre as
duas orientacées ndo é tamanha, pois a grande maioria
das normas legais sobre os contratos tem natureza me-
ramente suplectiva.

II. O grande ponto de atrito entre o d. i. p. dos
nossos dois paises ¢, senhores, o critério para a determi-
nagao do estatuto pessoal: nacionalidade num lado, noutro
domicilio. Nao importa apreciar as razdes que desviaram o
Brasil, neste ponto, da antiga linha de rumo; elas sao de
certo ponderosas. Como também ndo importa ajuizar
dos motivos que hajam de levar Portugal a nao se de-
mitir da sua posicdo. De resto, para além das razdes
doutrinarias estdo as politicas: é coisa bem averiguada
que o que sobretudo decide, conforme os lugares,
da preponderdncia do sistema da lei do domicilio
ou da lei nacional, ndo ¢ sendo a conveniéncia, aqui
de apressar (ou de ndo retardar) a assimilacdo dos es-
trangeiros residentes, acolda de manter a unifo espiritual
dos emigrantes 4 mie patria. Estas duas politicas de
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sinal contrario levardo naturalmente (ainda que ndo fa-
talmente) a solucGes contrastantes do nosso problema.

Mas ndo quer dizer que toda a conciliacdo seja im-
possivel. Pelo contrario: divisam-se largas perspectivas
de entendimento. Nido me estou referindo a um possivel
entendimento entre os Estados partidarios do sistema do
domicilio, de um lado, e, do outro, os seguidores do sis-
tema da nacionalidade. Estou-me referindo a alguma
coisa de muito mais facilmente exequivel: um acordo
entre as duas Nacdes da nossa comunidade luso-brasileira.

Consentiria o Brasil em regular em principio pelas
leis da sua Nacdo o estatuto pessoal dos portugueses aqui
residentes. Em contrapartida, Portugal estaria de acordo
com a aplicacdo a esses individuos do direito brasileiro
logo que estivesse bem comprovada, pelo decurso do
tempo (3 anos, 5 anos), a sua inten¢do de se fixarem aqui
de modo permanente, de ca se enraizarem, enfim, de fa-
zerem do Brasil — o que o Brasil ja &, afinal, no coracio
de todos os portugueses: uma segunda Patria.

E esta ndo é a unica solucdo possivel. Os esforcos
poderiam orientar-se noutro sentido: Portugal — que em
relacdo aos brasileiros residentes no seu territério ja hoje
aplica, pela combinacdo dos principios da nacionalidade
e do reenvio, a lei que o Brasil queira; que em relacido
aos seus nacionais, que sejam também cidaddos brasileiros
aqui domiliciados, ja hoje aceita, para tedos os efeitos
legais, a prevaléncia da cidadania brasileira (Céd. civ.,
art.” 18,§ 3.°) — Portugal consentiria ainda em apreciar
segundo as leis do Brasil todas as relacées de caracter
pessoal aqui estabelecidas por um portugués residente. O
Brasil, por seu turno, ndo levantaria obstaculos a apreciar
segundo a legislacdo portuguesa quaisquer relacdes desse
tipo constituidas em Portugal por um cidaddo portugués,
mesmo depois de ter fixado a sua residéncia neste pais.
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Sdo tudo técnicas possiveis para a solugdo de um pro-
blema cuja preméncia ninguém contestara.

De resto, para além de quanto neste sentido possa

fazer-se — e muito podera fazer-se — & mesa das con-
feréncias diplomaticas ou no recanto solene das chance-
larias de Estado — ja no projecto d.i. lusitano se encon-

tram providéncias idoneas para realizar uma certa harmonia
juridica entre os nossos dois paises, nio obstante as dife-
rencas de legislagdo, quer no campo do estatuto pessoal
quer em outros. E a lico que ressuma de quanto acaba
de ser exposto.

O reenvio permitir-nos-4 lograr a unidade do esta-
tuto pessoal em relacdo a todos os cidaddos brasileiros,
quer tenham aqui, nas Américas, a sua residéncia per-
manente, quer demorem la do outro lado do Atlantico.

O principio da maior proximidade autorizara, inclu-
sive, a regular em Portugal pelo direito brasileiro as
sucessdes por morte dos portugueses aqui domiciliados,
quanto aos bens situados neste pafs,

Em terceiro lugar, deixara de haver obstaculo (salvo
o limite da ordem publica) a importacdo e ao reconhe-
cimento em Portugal de quaisquer instituicées brasi-
leiras porventura ignoradas do direito lusitano.

Por tltimo, o principio do respeito dos direitos ad-
quiridos, em seu primeiro e timido afloramento, viabi-
lizara, nalguns casos, a homologacio no meu pais de
situacbes juridicas criadas aqui por cidaddos portugueses,
ao abrigo das leis do seu domicilio e contra a disposicdo
imperativa da lei nacional.

Serdo tais expedientes a medicina eficaz para debe-
lar o mal da divergéncia das regras de conflitos?

Ninguém ousaria dizé-lo. N&do: nfo passam as nor-
mas descritas de meros paliativos. Cortar a raiz do
mal exige mais drasticas medidas. Estudar e apontar
esses remédios aos governos interessados é nobre missdo
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de que por certo ndo quererdo desertar os juristas dos
dois paises. Quanto levem a cabo, em prol da unifica-
cdo, nio sera demais mno interesse de portugueses e
brasileiros, no interesse das duas Patrias irmas. Porque
enfim, ndo é demais nada que se faca no sentido de
cunhar a expressio juridica adequada a esta bela e pro-
funda comunhio de sangue, de histéria, de lingua, e de
crenca, de costumes e de trabalho, de ideias de vida,
de cultura — este Brasil, onde vive, e labuta, e pensa,
e quer Portugal, esse Portugal donde ja se adivinha e
entrevé, para além dos mares, esta grandeza imensa, esta
forca estuante; o BRASIL!



