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Já se cornpreenderá que r.ìo domínio do Direito patrimonial o princí-
pio ,Jo JLLvor negorii tenha um valor superior àquele que lhe é de conceder
em matériâ dc estatutrl pessoal. Mas mesmo aí creio que não se justifica
sempre um favorecirnento da validade do negócio jurídico.

Em suma. levou-se demasiado longe c"r .f'avor negotü e sacrificou-se
excessivamente a harmonia intcrnacional de soir-rções.

Enfim. os limites colocados em matéria de estatuto pessoal e para sal-
vaguardale.fuvor negotii tornalll o sisterna excessivamente complexo o
que acarreta uma elevada imprevisibilidade do resultado. Poderá pensar-se
quc é um sistema que só tunciona quando o órgão de aplicação examina o
caso. Ora, o Direito de Contlitos uão deve ser dirigido principalmente aos
tribunais, mas sim directamente à vida jurídica internacional.

CAPÍTULO X
A Fraude à Lei

Bibliografia específica: Ben'tsta M¡cu¡uo 11982: 273 e segs'l; Is"r-
tsbL DË MAGALH.qes Coluço [1959: 274 e segs"]; F¡nnen Connetn [2000:
421 e segs.l; M¡nQues DOS SAN'l'os L1987l. 115 e segs.l; Bernard Auott - Itt
Jrautle à lu loi, Paris, 1974; B¡rlproÚLRcnnue [1993: 594 e segs']; Neu-
Hrus ll97ó: 193 e segs.l; Knopnollsn [2004: 154 e segs'll Re¡'pe/Srutt'¿

U917:326 e scgs.l; Krcu't-/ScHunrc [2004: 475 e segs.]; Alexandre C¡s]'Ro
FnrtRe - "4 Fraude à lei no Direito Inte|nacional Privado", ROA 14116

(1954i r 956) 68-98.

37. Caracterização da figura

A fraude à lei é reconhecida como um instituto jurídico de alc¿nce

geral em alguns sistemas (como o francês). Não é o caso dos sistemas

do common Luw nem do Direito alemão. No Direito porluguês o ponto

é controversolol9.

l0l9 cp., a l'avor da auronomia do .instituto, lsaBEL oE M¡celaÃss col.t-Açro [1959:
275 c segs.l; c,qs.rn<¡ MENDES - Direito civi!.'teoriuGeral,'tol.IU. Lisboa, 1979.768e
s"gs.r carlos Moll PrN'r'c.r, António Pix'l'o Mo¡'t'utno e Paulo lvlolA PIN'IO - Teoriu Gercil

¿ti D¡re¡t,t Cit,it,4.' ed", Coimbra, 2005, 557; OL¡vptu AscËNsÃo - Direitt¡ CiviL- I'eoriu

ceru!. vol.lll - Acçõcs e Fuc'tos J urí¿lic¡).s, coimbla, 1999, 283 e segs. ì contra, v¡z sr:tt¡
-.'A prestação - suas espécies. contcú<Jo e requisitos", BMJ 74 (1958) l5-283' I73 e seg.;

Rrjt t)É ALARCÀO - "Breve motivação do Antepro.iecto sobre o negócio jurídico na pâne

relativa ao erro, <iolo, coacção, representação, condição e objecto negocial", BMJ 138

11964) 1l-122, 121; MsNrZus cOnperro - 7'ratado tle Direito civil português. | - Purte

Geral,lomo I, 3.u ed,, Coimbra, 2005,694 e segs. A favor de uma ooncepção objectivista
da fiaude, que também relariviza a sua autonomia. M,rNueL oe ANon,roe -'feoria Gcrul

clu Rektção Jurídic¿t, vol.ll, coimbra, 337 e segs. ver ainda P¡ts ue VescoNcaLos - 7þo-

ria Gcra! ¿lo Dit"cit<¡ Cit"il.4'" ed.. Coimbra, 2007, 592 e segs'
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Não é este o lugar para tomar posição nesta querela. Por cefio c¡ue a
posição que sÈ ailopte enl teoria gerai poderá influenciar o entendimentcr
seguido no Dircito de Conflitt'rs. Mas perante um sistema de Direito de

Contlitos, como o português. em qt¡e o instituto está legalnrente consa-
gradri, essa influência é nesessariamente limitada.

O problema da fìaude à lei em Direito privado material surge-nos
principalmente no domínio dos negócios jurídicos, quando os sujeitos pro-
clrranì torneal Lrnta proibição legal através da utilização de um tipo nego-
cial não proibido. Para quem admite a autonomia da fiaude à lei esta apre-
Senta-se, então. collo utrta t,iolação inclirec'tt¡ cle unu tú)rûtu proil:itiva.

No Direito de Contlitos Iniernacional Privado a ideia seral é a mesma,
mas o processo é clilerente. Trata-se geralmente de alcançar o resultado
que a norma priribitiva visa cvitar. mas a lnanobra defl'audatória consiste
no afästamento da lei que contém essa llorma proibitiva, na "'fuga de uma
or.clem juríclica para outra". Mas também é concebívcl a defrairdação de

normas imperativas não proibitivas (por ererrlplo, as que estabeleç:rrn
requisitcts de fbrma de negócigs jurídicos) através do afastamento da lei
que as conléì]].

Historicamentc, foi o caso Bibest'r.¡. julgado por tribunais francescs
n0 sec. XlX, que chamou a atenção para a fiaude à lei em Direito lnterna-
cional Privado.

A princesa ßouJJiernont era uma súbdita francesa. A lei fianccsa não
admitia" à ópoca (antes dc IlllJ-i). o divórcio, Inas apenas a scparação'
A princesa obteve a separação e, cm seguida, naturalizou-se llum Estado
alemão. o ducaclo cio Saxe-Altembr-rrgo. Valendo-se da sua nova lei nacio-
nal, que assimilava a separação ao clivórcio, a princesa casou em Berlim
com o príncipe romeno Bibesco. Os tribunais tì-anceses consideraram nulo
o ciivórcro bem como o segundo casamento.

O instituto rla t-raude à lei suscitou sempre muita controvérsia no
Direito de Conflitos lntern¿rcional Privado.

A cioutrina ciominante na ltália e aìguns alltores germânicos negam
a relevância auró¡toma cla fraude à lei neste ramo do þi¡ei¡o1020. Mas isto
tem por consct¡i-iência ou a cornplacôncia com as manobras defì'audatórias
ou renìeter para o plano da intcrpretação cle cada norma cie corlfiitos a

i020 Cî. VIlt ,rlM<¡sc<-rirt ll99Ì: 162 e seg.l; B:\ll-ARiNO I1999: 279i; Werner ¡-lr-
D;RLR - ÍiirtJiÌhrutt3 in cliL ullguneinc¡t Lchran ¿les in¡ernutlonulen Prìvcúrechl.r. Zurique.
196i,331 escgs.;Nnutrrus1i976:199eseg.l:e.Knopnot.l¡:r¡I2004:158esegs.l

A Fr¿ude à Lei 499

questão de saber se a manobra contra a lei nomalmente competente é ou
não efìcaz, o que gera uma indesejáysl l¡sg¡¡s7¿1021.

Um importante sector da doutrina nìenos recente encarava a fiautle
à lei como um caso pzrticular da ordem pública internacional1022. Hoje
tende-se a estabelecer uma cla¡a distinção entre os dois institutos: na or-
dem pública internacional está em causa a compatibilidade do resultado a
que conduz a aplicação da lei estrangeira com a justiça material da ordem
juríclica do foro; na fraude à lei está em causa o afastamento da lei nor-
malmente competente e o desrespeito da norma imperativa nela contida"
ainda que o Direito do foro não contenha uma norma equivalente.

Tal como é conformado pelo Direito de Conflitos português o insti-
tuto da fiaude à lei consritui um instrumento da justiça da conexão e um
limite ético colocado à autonomia privada na modelação do conteúdo con-
creto dos elementos de conexão.

Quanto à tipologiu da fiaude à lei em Direito de Confliros podemos
distinguir a manipulação do elemento de conexão e a iÍìternacionalização
l'jctícia cle uma situação interna.

No primeiro caso, par¿t afastar a lei normalmente competente, o agente
da fiaude vai modelar o conteúdo concreto do elemento de conexão.

Por exemplo, corno a lei de Malta não admite o divórcio, riois malte-
ses. que residem em Portugal e que querem divorciar-se, naturalizam-se
portugueses, embora não se integrem na nossa sociedade.

No segundo caso, para afastar o Direito material vigente na ordem
jurídica interna. que é o exclusivamente aplicável a uma situação interna,
estabelece-se uma conexão com um Estado estrangeiro, por forna a
desencadear a aplicação de Direito estrangeiro.

Por exempio, dois portugueses, rcsidentes em Ponugal, para fugirem
aos ìimites fixados pela lei ponuguesa à taxa de juros do mútuo, vão cele-
brar o contrato a Badajoz e escolhem a lei espanhola para reger o contrato.

Os elementos da fraude são dois: um elemento objectivo e um ele-
mento subjectivo.

I02r Cp. I.-ennunCo¡¡nri.a,[973:5S3lqucapesarclodispostonoarr.2l.oCCparece
coloca¡ a questão no plano da interpretação cle cada norma de confli¡os.

r022 Cf. designadamente E. BrrnrtN - Pri.ntipes d¿ tlroit intenxtrir¡nul priue. Paris.
1930,262 e segs.: Ernst Fp¡xrcrNsrerl * Intern.arionules Privutrecht ¡Grenyec.ht), vol. l.
1926. i68 e seg.; e. M¡tl'tN W(¡t-rr'- Das internatir¡nale Privatretht Deurschlct¡ttls" 3-'ed..
Berlim. 48 e seg. Mesmo na actualìdade há aurores que não esrabelecem uma separaçàcr
clara ent¡e os dois institutos - ver NÊ:r,n¡us I I976: i99] e Kto*iolr-En [2004: 158 e i601.
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Decon'e do já exposto que o elenrcnÍr¡ olt.jec'tiv<.t consiste na marìipu-
lação com êxitcl dcl elenlento de conexão ou na internacionalização fìctícia
de uma situação interna.

Para que se verifique a n-ranipulação com êxito do elemento de cone-
xão tem cle havcr, em primeiro lugar, unra manr:bra contra a lei normal-
rnente aplicável. Tal lrão ocorre cluando se dá às partes a possibilidade de
escolher a lei normaÌmente competente, como sucede, designadamente,
em maiéria de contratos obrigacionais (desde que o contrato seja interna-
cional).

Entende-se geralmente que é nccessiírio que na lei normalmente com-
petente exista efectivalnerÌte un'ra nornìa imperativa que é objecto da
fiar"rde. Como conciliar isto com a alirmação de que é a norma de contli-
tos o objecto da fraucic tèita p<lr autores como KEGrl, FrnREa CoRnrn e
B¡prrsr¡ MAcHADoio2i?

Creio que importa esclarecer em que sentido se tàìa de objecto de
fiaude. A fraude visa afästar uma norma material utilizando a norma
de conflitos como um instrumento. A norma de conflitos não é objecto
cìe liaude no sentido de ser atästada pela manobta defì-audatória. Mas a
norma cle c<¡nflitos já é objecto da fiaude no sentido em que há uma actua-
ção sobre esta norma que conduz à fiustração das suas finalidades. A ins-
tlumentaiização da nonna de conflitos põe em causa a justiça da conexão
que ela veicula. Ilm suma, a fraude à lei em Direito de Conflitos pressu-
põe que haja uma norma material detiaudada mas tutela a justiça da cone-
xão e nãcl a justiça n-iaterial.

A manipulação tem cle ter êxito, i.e., te¡n de desencadear o chama-
mento de r-rma lci dif'erente. Não há manipLrlação com êxito, por exemplo,
quando uur pofiuguês celebra em Inglaterra um testamento, com vista a
privar os tìlhos da legítima. Com efêito, a validade subst¿mcial do tes-
tamento vai depender da lei da ílltima nacionalidade do de cuius e não da
lei do lugar da celebração.

Com Feni¡eR C<¡RRpr¡l0z+, podemos ainda afirmar que não haverá
I'raude no caso de a conduta fraudulenta consistir na mudança de nauioua-
lidade e o naturalizado se integrar seriamente na sua uova comunidade
nacional.

ic23 Ct' K¡c¡r-/Scsur<tc 12004 479 e 4831. Fer<i<en Connet¡ [1973: 582l e B¡pttsl'¡
MÂcHADO [ 1982: 280].

Io24 1973 583 e segs.. seguitio por Menquos oos S¡Nros Ii987: i791.
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Neste caso poderá dizer-se que há inicialmente fraude à lei - porque
a naturalização é t'eita com o intuito de afãstar a lei da nacionalidade anre-
rior - mas que a fiaude é sanada pela integração efèctiva na nova comuni-
dade nacional.

O cLetnentct sultjec'tivr,t, ou volitivo. consiste na vontade de alàstar
a aplicação de uma norma imperativzr que seria normalmente aplicável-
É necessário dolo, não há fraude por negligência.

O dolo incide sobre a rnodelação do conteúdo concreto do elemento
de conexão ou sobre a internacionalização fictícia da situação interna.

Este elemento subjectivo tem geralmente de ser inf'erido dos factos,
com base ern juízos de probabilidade fundados em regrâs de experiência.

Ao consaglar este elemento subjectivo o Dileito de Conflitos portu-
guês adopta uma concepção subjectivista da fiaude à lei. Já para uma orien-
tação objectivista seria suficiente que a modelação do conteúdo concreto de
um elenento de conexão ou a internacionalização de uma situação interna
representassem uma fiustração das finalidades da norma de conflitos. Neste
sentido alega-se que a intenção é frequentemente ditícil de proval e que a
frustlação acidental dos fins cia lei também deve ser sr¡¡.¿^1025.

Contra uma concepção objectivista pode no entânto argumentzìr-se que
coloca a sanção da fraude numa dependência da interpretação da norma de
conflitos, o que gera incertezajurídica, e que não é indiferente para a ordem
juríclica que exista ou não uma intenção fraudulental02ó.

Enr Direiro material. a violação indirecta cic uma norrna proibitiva sem
intenção tiaudulenta constitui um problema de inter'pletação, extensão or"r

reclução teleológica cle normas ntu1..¡¡r1027^ Pelante o Direito de Conf'litos
português, não parece possível afàstar a conexão com urna situação trans-
nacit¡nal clue tenha siclo estabelecida sem intenção liaudulenta, mesmo que
tal contracligä as finalidades prosseguidas peia norma de conflitos em c¿ìusa-

lsto decorre do li¡nitado espaço concedido à actuação cla justiça conllitual
do caso concreto- Já a consagração de uma cláusula geral de excepção per-
mitiria oorrigir certos resultados mais indesejáveis.

A uma luz dilèrente se apresent¿un os casos de internacionalização fìc-
tícia de urna situação interna. A não aplicaçãcl do Direito de Conf'litos a unia
situação que fbi acidentalmente iuternacio¡l alizada pode f undamentar-se
numa redução teleológica da norma de conflitos em causa.

I025 Cf. Neus¡us 11976: i98l seguido por KnonHollex [2004: 157 e seg.l.
1026 Cf. R¡¡,pu/Slunr¡ il977: 3281 e Bnsrrs'r¡ MAcHADo il982: 284 e scg.l.
r0r7 Cf. K¡cui-iScnuruc 12004: 476).
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Antes de passar à sanção da fïaude importa ret'erir casos em que o
legislador qualifica o elemento dc conexão de modo a evitar ou dificultar
a fraude . Fala-se. a este respei¡.o. de medidcts preventivas da fraude.

Assim. nû art. 33."i I CC o legislador manda atender à sede principal
e ef'ectiva da administracão da pessoa colectiva. Evita-se assim a relevân-
cia de um¿r "sede fictícia". i.e.. de uma sede em quc não funcionam quais-
quer órgãcls da pessoa colectiva, como é o caso das sedes "caixa do cor-
reio" estabelecidas por sociedades que se constituem em "paraísos fìscais"
cotrìo o Liechtenstein, o Panamá or¡ as ilhas Caimão-

Assim tambóm ern certos casos de irnobilização do eìemento de
conexão em que se fìxa definitivamente o momento da sua concretiza-
Çãç1023. Por excmplo, uo art. 55."/2 CC, c¡uando se determina que em caso
de mudança de lei competente na constância do matrimónio só pode fun-
damentar a separação ou o ciir,órcio algum fãcto relevante perante a lei
competente ao tempo da sua veritìcação. Pretende-se evitar a alteração da
relevância do fàcto mediante a mudança da lei aplicável.

38. A sanção da fiaude

Quanto à sanção da l'raude existerit cluas posições.
Uma posição, desenvolvida pela jurisprudência fiancesa e entre nós

adopiada por FeRNeNDo OLAvo, seguindo o princípio þ'aus omnia cor-
rumpi!, considera que todcls os actos integrados no processo fraudulento,
incluindo, por eremplo, a própria naturalização obtida no estrangeiro, sao
irulos ou para todos os efèitos inoperantesl02!t.

Outra pr:sição, aceite na doutriua portuguesa mais recente. assinala
que o Estat.lo do tbro não pode declarar inválida a aquisição de uma na-
cionalidade estrangeira. O que o Direito de Conflitos d<l foro pode f'ruer
é recusar a essa naturalização qualquer ef'eito na aplicação da norma de
confl itor I 030.

rol¡i Não há nredid¿L prevenriva na in-robilização do elenlenb cle c<¡nexâo do att. 53.'
CC - ct. art. 54.' c B.qpl'tsL¡ Ivl.ccHAI)o 11982: 409 e "11I l.

toze I)irsito l¡tarnat'it¡¡uLl Privado (Apontä¡ìciìtos das lições profèridas no ano
iectivo 1956i 1957). I-isboa. 1956. 334 e segs. Cp. Brlt¡roúL.rc¡nor [1993: 600 e seg.].

10.ì0 p¿¡e desta questão dizia respeito, antes da enlrada em vigor da nova Lei da
Nacionalidatle. aos efèitos cle uma naturalização cor.r'r intuito frauclulento na perda da nacio-
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O caminho seguido pelo legislador, no art.2l.'CC, vai neste se-
gundo sentido. Dispõe este preceito que na "aplicação das normas de con-
flitos são irrelevantes as situações de facto ou de direito criadas com o
intuito fiaudulento de evitar a aplicabilidade da iei que, noutras circuns-
tâncias, seria competente""

Do texto do art. 2i.o decorre claramente que a sanção da fiaude à lei
no Direito de Contlitos se confina àquilo que respeite à "aplicação das nor-
mas de conflitos".

Sendo irrelevante a manipulaçã<¡ do elemento de conexãc¡ ou a inter-
nacionalização tìctícia com intuito fraudulento a sanção da fiaude consiste
em apLícur tt lei nortnalnrcnle contpetente.

Irrelevante é a manipulação ou a internacionalizaçáo^ não os actos
praticados. Por exemplo, se um português se naturaliza no Reino Unido
com intuito de afastar as normas sobre sucessão legitimária da lei por-tu-
guesa, e faz testamento em que deixa todos os seus bens a um amigo, o tes-
tamento não é irrelevante. A sanção da fraude consiste antes na aplicação
da lei portuguesa, que obriga à redução da deixa testamentária por inofi-
ciosidade.

Outro ponto controverso tem sido o da sanção cla fiaude à lei estran-
geira. Segundo uma orientação, que no passado foi dominante na Alema-
nha e em Francal03l, só deveria ser sancionada a fiaude à lei do foro. Hoje
é geraimente aceite que a tiaude à lei estrangeira tambéln deve ser san-
c'ionada.

Outra questão é a de saber se no tratamento da fraude à lei estrangeira
se deve ter em oonta a posição da lei defraudada. Esta questão divide a
doutrina portuguesa. FanRgR Contsl^r e B¡,prlstn M¡cu¡oo não dif'eren-
ciam entre a sanção da fraude à lei do f'oro e a sanção da fraude à lei estran-
geira. Já para lseen DE MAcALHÀEs CoLLAÇo enquanto a fraude à lei do
foro é sempre sancionada a fiaude à lei estrangeira só é sancionada em
dois casos:

i) se a lei estrange.ira defiaudada também sanci<lna a fl'aude;
ii) se embora a lei estrangeira defraudada não sancione a fraude está

em causa, na perspectiva do Direito lnternacional Privado do

nalidade portugucsâ. Tal problema parece hoje de equacionar em novos termos, visto que
a Lei n.o 3'1181 laz dcpender a perda da nacionalidade portuguesa de uma declaração de
vontade explessa do interessado.

r03i Cf. B¿'r'rrroùL¡c..rs:e I1993: 59lil.
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fìrro, urn princípro do mínimo ético nas relações internacionais,
que não se coufì)rma corn o desrespeito da proibição contida na
lei normalmente compets¡1¿i032.

A lavor desta dilèreuciação pesa a harmonia internacional de solu-
Ç:ões. Sc não atendcrmos à posição da lei estrangeira defraudâda perante
a fì'aude arriscamo-nos a sancionar uma fraude que esta lei não sanciona,
r: que conduz à tlesarmonia de soluções.

Por excmplo, se dois nacionais de um Estado que não admite o divór-
cio se naturalizam noutro Estado. com o intuito de se divorciarem sob a
égide da lei deste Estado. e o divórcio é reconhecicio pelo Estado da nacio-
nalidade anterior, sancionar a fiaude levaria a considerar inválido um
divórcio que tanto ci Estadti da anterior como o da nova nacionalidade con-
sideram válido.

Claro que este resultaclo também poderia ser evitado mediante a acei-
tacão da devohlção opcrada pcla lci uormalmente compctente quando esta
não reage à fì-autle. Mas perante um sistema de devolução como o nosso,
em que a regra geral é a re1'erência material, parece necessário atender à
harmonia internacional no próprio plano da sanção da fiaude.

Em minha opiuião, a fiaude à lei estrangeirer que não reaja à fraude
deve ser sancionada, ercepcionalnrente, quando seja eticamente iirtolerá-
vel ¿ì täce do Direito de Conflitos português. O afästamento de uma norma
imperativa estrangeira através de uma manipulação do elemento de cone-
xão pode ser inaceitável à luz de valores éticos que integram a justiça da
conexão. Mesmo neste caso. portanto, é a justiça da conexão e não a jus-
tiça material c¡ue está em causa, mantcndo-se uma distincão clara entre
fi¿rude à lei c ordem pública intemacional.

l0-ì2 Nestt úrltinlo caso a saução da fìaude relacionar-se-ia com ¿r rcsÈl'va de ordern
pública internacional. quc tanrbém poderia intcrvil perante a violacãc¡ de cerlos princípios
iundamentais tie r¡nia ordem estr"an.geira - cî. Is,.u¡r:l DLt Mr\c.\l-HÃEs Colt.aço [ 1959: 426].

CAPíTULO XI
A Qualificação

Bibliografia específica: Is¡snt- os MacalHÃes Colurço Ii9641; Isr-
BEL DE M¡c.qLHÃus Cor-leço (org.) - Casos prtítit:os de clevoLug'ão e de
c¡tralific'uç'ão, Lisboa, 1983; Fennrn ConRn,q t2000: 199 e segs.l: Id. [198]:
150 e segs.l; Id. * "Le principe de I'auronomie du droit intemational privé
dans le système juridique portugais", in FS Gerlau-d Kegel II. ll9-j46,
Estugarda, 1987. n.os 7 e segs.; Id- - "O Direito Internacional privado por-
tuguôs e o princípio da Igualdade" , RU 120 ( 1 987/ 1 988) n.os 3755-3756,
3758. 3760 e 3162, n.os 5 e segs.; Bnrns'r¡ M¡csau<l [1982: 9-3 e segs.];
NEuH.q,us 11976:113 e segs.]; KRopHol-1,¡n [2004: ll2 e segs.l; Wsrlcr.en
ll98 l: 130 e segs.]; Vtrrn Ii990 n.o i0.]; Maneues oos Sa¡l.r.os t1987: 193
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