
A. FERRER CORREI,¿\
Professorjubilado d: Faculdade de Direito

e Reitor honorårio da Univeaidade de Coimbra
Professor ordinário da Faculdade de Direito

da Univenidade Católice Portuguesa
Membro emérito d¡ Àcademia Internacional de Direito Comparado

Membro honorário do In*iruto de Di¡eiro Intemacional

LIÇOES DE DIREITO
INTERNACIONAL PRTVADO

I

Coma colaboração de LuísBa$eto Xavier,
Assistente da Faculdade de Direito da
Univenidade Católica Portuguesa

ffi
ALMEDINA



CAPÍTULO I

Resurno históricol2l

s 1."

Origens do Direito Internacional Privado

50. O Direito Internacional Privado dos nossos dias não
nos foi legado pelos romanos, mas por juristas que viveram a

partir do século XIt22. Originariamente, o jus civile ê exclusivo
dos cidadãos romanos. O peregrino - isto é, o não latino cuja
cidade concluiu com Roma um tratado que lhe confere certos
direitos nas relações com os cidadãos romanos - não tem
acesso ao jus cíuí1e123. E mesmo quando Roma submeteu âo seu

domínio os povos vizinhos, o acesso ao ius civile s6 foi reco-
nhecido aos latinos. Deste modo, tornou-se necessária a cria-
ção de um direito que regulasse os casos mistos, isto é, as rela-

ções entre cidadãos e peregrinos. Este direito fot o ius gentium:
uma lei material particular Para os referidos casos- Mas como o

t21 Vide' L¡t¡si¿, Introduaíon au díp,I (1888) e II (i892); Gurzwnr¡R,
Iz clévelopyanent hístoríque du DIP, <Rec.des Cours>, 1929,IV, pâgs' 287 e
segs.; Mr¡rnS, L'hístoire des printipæ fonilamentaux du DlP, <Rec' des Cours'>"

Lg34, Ill, págs. 543 e segs.; lDnM, Etudes d'hístoite du droít, I' 1956"
pâgt. 228 e segÞ.; B¡¡Û8, Funtíones e interyretadón del DIP en una PerV)ec-
1i,rà hßtorí*, V¿Iladolid, 1965; M¿cr¡¡oo VILELA, Tratado, l, pâgs. 294 e

segs.; WorFr, PIL, págs. 19 e segs'; P. M¡vsn, Droít Intematíonal Prfué,

n.o'48 e segs.; B. AuDir, Droít Intemational Priué, n.o'66 e segs.

'22 Gurzu¡ILLEx, op. Ioe. cit., p. 297.
1?3 BATiTFOL-LAGARDE, ob. e vol. cit., p. 20



jus gentíunr não era um sisteua jurídico completo - fal¡¿¡r¿-

-tir., pot eremplo, ttma regulamentação do instituto sucessório

- as ieis percerinas tiveram de ser reconhecidas pelos juristas

rorllanos, função qr-re foi sobretu<1o defericla ao pretor pel:e-

grinoir+, essenciahrrente em rnatéria de relações de família'
l)aqui nasceu uma prática novâ: a aplicação por um mesmo

juiz de leìs diferenres, segrrndo a clrige'r das partes.I)este ssistema

não podianr deixar de resultar conflitos de ieis, mas estes pro-
bleinas forarn ignoraclos pelo direito ronrano'

Não ó tão-pouco rìas lllonarquiæ bár-baras da Europa' durante

a Àlta idade Média, quc teill o seu início o movimento de

gestação do m<¡clerno DIP. Aí, torna-se de aplicação universal o

frir,.ìpio c1a personalidade clo direit.' Os diferentes povos incor-
porados na rllesna unidade política gozanl do privilégio de

ui.r., ,.gnrldo as suas leis próprias: cada pessoa' ao deslocar-se'

1..,, .onlrigo as leis cla sua raça ou da slia origem. Cada indiví-
duo tem urn verdacleiro direito à aplicação da sua própria lei:

cacta um pode stla lege uiuere. Neste sistema não há propriamente

conflitos <le leis, porque <é impensáve| a príori aplicar 1 tt*
ind.ivíiluo a lei de r-rrrt gr.tpo étnico diferente do seu''r5' No
entanto, há que resoh'er o problerna cla cornbinação cle duas

leis quando a relação jurídica tem por sujeitos pessoas que depen-

der-n de leis diferentes. lrara tal fim, verifica-se se cada um pôcle

adquirir ou alienar valiclamente, segundo a sua lei pcssoal' o

direito enì qì.lestãorl('-
Pouco a pouco, o princípio da personalidade ê substituíclo

pelo da territåriaiidade, no sentido ile que o â'rbito das leis e

ãos costrmres é territorial. Com efeito, como o faz notar P'

MavnR (p. a3), a população teln tendência a fixar-se num
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t2t Ir>E],l, ob. e uol. cit., P.21 . A magistratura do pretor peregrino foi

criada em 212 aJ.C.
r25 piERlìF M,{vER, DIP, p. 42.
r)b h. cít., ibidem-
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território dado e a fundir-se, já que os casan-ientos mistos não
são proibidos e que ao cabo de um certo núrnero de gerações
a recorclação cla pertença à comunidade de origem desvaire-
ceu-sc'. Mas durante tim período intermédio, isto é, enquanto a

diversidade das leis subsiste, pratica-se o sistema da proJessio jurís:
cada urn declara a lei segunclo a qual vive (/ex qua uiuir).

No entanto, essa multiplicidade das ieis num mesmo ter-
ritório vai desaparecer em breve: as próprias leis anrigas se fun*
dem e novas instituições são criadas. E uma vez que as novas
rcgras de direito, adaptadas a condições económicas e sociais
diferentes, têm um doinínio de aplicação territorial, a mesûta
questão de direito pode estar conexa com territórios diferentes
pelos seus diversos elementos. Surge assim um conflito de leis,
que Llrge resolver. No sistema da territorialidade tal como exis-
tiu na Idade Méclia, só a lei editada ou admiticla pela autori-
dade local se aplica. Para designâr esta aplicação generalizada da
lex fori fala-se de territorialismo. Em cada território é aplicada
uma única 1ei.

51. .{s origens do moderno DIP podern fazer-se remorÌ-
tar ao fim do séc. XIII.

A partir do séc. XI, æ ci<lades cla ltália do Norte - Móclena,
IJolonha, Florença, Pádua, Génova, Veneza - que se tinhanl
torna<lo centros conrerciais de grande importância, no exercí-
cio da sua autonomia legislativa, começam a redszir a escrito o
seu direito consuetudinário local e a compilar os selts estatutos.
Os estatutos das cidades, que se ocuPâm principalmente das

relações juúdicas de carácter privado, diferem entre si: a regula-
mentação que estabelecem para estas relações está longe de ser
uniforme.

Ora essas cidades italianas do Norte (como já foi dito)
entregam-se em larga escala ao exercício do comércio - e

isto origina naturalmente contactos cada vez mais frequentes
entre habitantes de diferentes cidades. Mercadores de Bolonha



ori Florença passam anúúde as pÕrtas de Módena ou Veneza,

para aí estabelecer relações de comércio con1 mercadores locais.

lSem cedo acontece tornar-se frequente o caso de ser deman-
dado perantc- as justiças de urna cidade um habitante de outra
cidade. E surge enrão a pergunra; qual o estatuto aplicável nes-

tes casos?
A primeira solução, que o problema recebeu da parte da

jurisprudência, foi esta: se um bolonhês é demandado em

Módena, será aplicável o estatuto local, pois ê ao tribunai de

Mó<lena que pertence clirimir o litígio (lex -forí) '

Mas em breve surgem icleias novas' O séctllo X é o da

fundação da Escola de Bolonha. os velhos textos do direito
romano são tirados do esquecimento e trazidos p^ra 

^ 
discussão

e pare o estudo. Os problemas originados pelos conflitos de

estatutos começam a ser estlldados pelos professores de Bolo-
nha, que formulam as suâs conclusões à margem dos textos
ronlanos. l)entro eln pouco' assiste-se à sustentação de teses

audaciosas. A aplicação do direito locai comporta limites; o direito
local, que não se dirige senão aos súbditos do soberano local,

só a estes pode obrígar.
Mas, se o direito local não é aplicável âos estrangeiros, que

direito thes há-c1e então ser aplicado?
Pode dizer-se que, nesta primeira fase (sêculos XII e XII| '

a pergunte não obteve urua resposte satisfatória. Ainda no co-
,rr.ço do século XllI, a lex fori era consideruda a única aplicá-
vel- Contudo, já cerca de 50 anos antes Magister AtDRlcuS
ensinava que quando os litigantes pertenciatn a diversos ter-
ritórios com direito consuetuclinario diferente, o juiz deve aplicar

a <consuetydo quae potior et utílior uitletur; del¡et enim íudicare

sea,tnrlurn quod melius eí visum -fi'rerin> (pois ele deve julgar segundo

o que lhe pareccr melhor) r?7.
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s 2."

Fase de desenvolvirnento
A teoria dos estatutos

52. A esta segue-se uma fase de intensa elaboração
doutrinal, cujo início deve ser ûxado em fins do séc- XIII-
Ao conjunto de regras doutrinais, a partir de então elaboradas
sobre os limites de aplicação dos diferentes estatLrtos e costu-
mes locais, dá-se o nome genérico de teoria dos estatutol É .tt,
- pode dizer-se - a primeira tentativa de resolução dos con-
flitos de sistemas jurídicos baseada no princípio do reconheci-
mento e da aplicabilidade do direito estrangeiro peio juiz local-

Inicia-se esta fase com os post-glosadores, na írltima metade
do séc. XIIi, e é no fìnal do século Xvllt que geralmente se

the marca o termo. É qtte, na verdade, há uma característica
comum a todos os juristas deste peúodo de cinco séculos, que
se ocuparâm do problema dos conflitos: todos partiram, para
resolver as diûculdades levantadas por este problema, do pró-
prio texto dos estâtutos e costumes, ou, mais tarde, do próprio
texto das leis nacionais, sem sentir a necessidade de prescrições
especiais relativas à questão dos conflitos entre elas suscitadosl2$-

Podem considerar-se neste período três épocas disdntas e,

paralelamente, três escolas estatuúrias, no sentido de qtre a teoria
dos estatutos encontrou outras tantas realizações particulares.

A primeira ê a escola estatutáría ítaliana (séculos XIV a XVI),
a segunda a escola francesa dos sécs. XVI a XVIil, a terceita a

escola holandesa (séc. XVII).

53. Escola ítalíana (séculos XIV-XVÐ. - As doutrinas da
escola italiana, à maneira da época, revestiram sempre a forma
de cornentários aos textos <Jo direito romano. Foi da primeira

I27 Citação de K¡c;er., /PR, P. 130.
rrs A fase do DIP legal-positivo é muito mais tardia.
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â suâ natureza - e é aplicável ainda o direito do lugar da
celebração;

å) Ou se trata das consequências que se produzem poste-
riorntente, por virtude de negligência ou mora - e é aplicável
o direito do iugar da execução, se as partes escolheram ulll' oLl

o direito do lugar onde o processo corre, na fàlta de estipula-

ção.
A forma do processo (ordinatío /lris) depende da lei do

lugar onde o processo é julgado (<.1ex fori>).
Quanto aos testamentos, há que pôr o problema relativa-

mente às formaiidades e ao conteúdo do acto testamentário-
A forma clo testamento ê deternúnada pelo estatuto do lugar
ondc' o testamento é feito, na dependência do mesmo estâtuto
se encontrando a interpretação da vontade do de cujus.

Como acabámos de ver, oBÁntoro desenvolveu a distin*
ção entre costuules reais e pessoais, não se aplicando os segun-
dos senão aos súbditos ou cidadãos, de harmonia conr o crité-
rio do donricílio. No que concerne ao sel¡ efeito extraterritorial,
ele introduziu uma distinção entre estatutos perurissivos e

proibitivos, sendo os primeiros extraterritoriaisor2e. Quanto aos

segundos, hâ ainda que distinguir entre estatutos favoráveis, igtral-
mente extraterritoriais, e odiosos, que não têm esse catâctet-

Estas referências bastam Para se compreender a importân-
cia da contribuição de tsÁnrolo para a formação da ciência
do DIII

54. Escotafrancesa dos séculos XVI a XWII - No séc' XVI,
a contribuição principaJ. para o desenvolvimento da teoria
dos estatutos coube a dois juristas franceses; DuUOutlN e

D'ARGENTRÉi30.
A contribuição mais original de DuuouuN foi, sem dúvida,

a elaboração do princípio da autonomía da vontade, princípio que,

r?e AUDIT, n." 73.
1it' Sobre este ponto cñ" especialmente PIEnn¡ MÂYER, op. cit.' n-" 61

lei do Cócligo de Justiniano - qLle começa pelas palavras
.cunctos populos quos clcnrcnriac nostrac regrt imperittmo -
e da célebre glosa cle Acírrsio a esta lci, qr.re os jurisconstiltos
italianos partiranr para elaborar as suas regms de conflitos clos

estaruros. As palavras da lei .- cuncros populos... (a todos os

povos clue rege o in-rpério da nossa clen-rência) -, por conte-
-r.rn .r*, alusão aos limites no espaço do poder imperial, suge-

riram a seguinte ulosa, geralmente atribuícla a Acúrsio: <se utn
ciciadã. bùonhês é demanclado em Módena, não deve ser jui-
ga<1o segundo o estattito de Módena, visto que the não está

sujeito...> (Srannuwt non ligm nísí subdircs).

l)aqui partiram os jurisconstiltos italianos para desenvolver
a sua teoria dos conflitos de estatutos. A primeira distinção a

que se chegou, no decurso da evolução da teoria dos conflitos
d. "*rnrr,oi, foi a distinção enffe o processo e o fundo das

causas. O juiz não aplica senão a sua própria lei ern matéria de

proctsso (att títetn ortlinattdatr); não é senão quanto ao funclo
ão litígio (act liten tlecíderrdant) que se pode conceber a aplica-

ção de"unu lei estrangeira. Esra distinção não foi nlais discutida
depois da sua consagração por BÁnroro'

BÁnrc>lo (IIARToLUS DE SaxorenRnro) e BALDo -
ambos juristas da Escola de Bolonha mas professores eñÌ Perusa

- são os mais ilustres representantes da escola a que nos estâlrlos

a referir - a escola italiana"
Segundo l3ÁRtoLo, há que distinguir os estatutos que

dispoe'i relativamente às pessoas dos que dispõern relativamente

às coisas. os primeiros rlirigem-se tão,só aos súbditos, onde
queï que se encontrem: são estraterritoriais' Os segundos não

se aplicaui senão às coisas situadas no território: são territoriais.
As solenidades dos contratos regulam-se pelo estatuto do

lugar da celebração: loa+s regít actum.

Quanto à substância e efeitos das obrigações, há que dis-

tinguir:
ø) ou se trara dos efeitos imediatos do contrato, dos direr-

tos que nasceln no moûlento da formação do acordo, segundo
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embora com grandes modifìcâções, se rnanteve ao longo de
toda a evolução ¡urídica até aos dias de ho.¡e.

Há um dornínio ern que as partes podem escolher livre*
nrente o regime juúdico da relação, o das nwtérias reguladas por
florfttcts supletívas. Pode fazê-lo, desde iogo, no interior de uma
ordern jurídica dada, mas podenr. tarnbém escoiher a própria
ordein jurídica, da qual adoptarão o regime que thes convier.
Esia ideia aplica-se aos contratos e aos reqimes nratrimoniais
(que são pactos tácitos).

O princípio foi elaborado a propósito de problemas relacio-
nados coiï" as disposições legais aplicáveis ao regime dos bens
imóveis dos cônjuges. Se essas disposições pertencessem ao âmbito
do estatuto rea1, seria apiicável o direito em vigor no lugar da
situação dos bens. Se pertencessern ao estatuto pessoal, seria
competente o costume do domicílio dos cônjuges, mesmo quan-
to aos bens sujeitos, pela respectiva situação, a um costume
diferente .

A questão foi posta por I)uuouLIN a propósito de um
caso prárico. Por esse tempo, não existia ainda enr França a

unidade legislativa. Nas províncias cio Norte vigoravam dife*
rentes costulnes, que estabeleciam todos a comunhão de bens
entre os cônjuges. No Sul, estavâ enr vigor o direito romano, e

o único regime aí praticarlo era o dotal. Pois bem: tendo o
cas:rl o ser-r donlicílio no ârlrbito do costume de Paris, qual a

natLrreza de um imóvel situado numa província do Sul e com-
prado peia mulher na consúncia do rnarrirnónio? Pertence exclu-
sivamente à mulher, por força das disposições do reginr.e dotal,
our à comunhão? Tudo estava errr saber qual o direito aplicável:
se o costunle de Paris, domicíiio clos cônjuges, se â lex rei sitae.

DUMOULIN sustentava que as regras do reginie da comu-
nhão eram aplicáveis a todos os bens conjugais, qualquer que
fosse a sua situação" É qu., se os cônjuges reguiam por conven-
ção expressa os efeitos patrin'roniais do seu cesanlento, essa con-
venção deverá reger todos os bens, tânto os situados no país
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como os existentes no estrangeiro. Na ausência de convenção,
o mesmo efeito deverá ter o regime legal - ou seja, o estabe-
lecido pelo costume do domicílio do marido - porque ele é
um sirnples regirne convencional tácito: entende-se que as par-
tes, nada dizendo, lhe quiseram tcar sujeitas; daí o seu vigor.

Assim, em matéria de efeitos patrirnoniais do casamento -
matéria regida por iei meramente supletiva - o direito aplicâ-
vel estaria, pois (e por isso mesmo), na dependência da vontacle
das partes.

Eram as primeiras manifestações do princípio da autonomia
da uontade em DIP.

55. Ao lado clo ramo representado por I)uuouLIN, outro
se formava na doutrina francesa, inspirado numa ideologia bem
diferente-

D'ARG¡NTRI - magistrado bretão - é o seu guia. Lema
e directíva capital da nova corrente - o princípio da territo-
rialidade. País de arreigadas tradições de feudalismo, a França
estava naturalmente preparacla para este surto das doutrinas
territorialistas. O feudalismo, com a sua ideia de soberania
territori.al, conduzia naturalmente ao princípio da territorialidade
clas leis: a lei só obriga denrro do território onde se exerce a

soberania de quem a formula, mas aí obriga a lodos, quer nacio-
nais, quer estrangeiros. Na dúvida sobre a rrattJrezà de urn esta-
tuto ou costnlne, deve considerar-se reú,: omnia statuta in dubío
realía.

Porém I)'ARGENTRÉ re¡oma e desenvolve a classifìcação
dos estatutos em reais e pessoais. Os costumes reais são ter-
ritoriais, os outros são extraterritoriais. Mas as duas categorias
não são postas em pé de igualdade: en. príncípe toutes les cosrumes

sont réelles. Pessoais são apenas os estatutos que dizem respeito
directamente à pessoa, isto é, os que regem o seu estado e a

sua capacidade geral, e aplicam-se a todos aqueles que têm o
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seu domicílio rro território onde o estatuto se erlcontra ein
vigor e seguem-nos nas suas deslocaçõesrlr.

Mereceru ain<1a particular atenção os pontos de vista de
D'AncrNrRÉ acerca da lei reguladora cla sucessão mortís-causa.

I Havia una velha controvérsia sobre se a doutrina da sucessão
/1 -rþniversal, desc'nvolvida no Direito l{omano, implicava que a
rl -
]buccssào fosse rcgulacla por unra única lei. ,{Iguns entendiâm
rharrnonizar-se com tal doutrina que, deixando uma pessoa bens
;inróveis crn cliversos paíscs, as ieis clc cacla país se aplicassem aos
I
lbcns :rtrrados dentro das respectivas frontciras.
In Fiel is suas ideias feudalísticas, D'ARGENTRÉ resolveu a
questão no ultimo sentido, e esse ponto de vista veio a ser
acloptado, não só cru paíscs quc não accitaraiu o conceito
romanístico dc sricessão universal (como a Inglaterra e depois
os E.U"A.), nras até lÌresnlo eui Estados que expressâfirente corl-
sâ!ìrâranr- tal c<xrccito no seu direito interno, conro a França, a

I3élgica e a Áustia.
No século Xvlll, os autores fianceses que se dedicam à

reoria do conflito de estarutos - FRoLAND, BouLLENolS,
IloutuER - âpresentâin-se eles próprios como os sucessores
tle D'AR<;¡NTRÉ.

56. Escola holandesa þéc. XVIi). - Foi na Holanda que a

cloutrina territorialista de l)'ARcENTRÉ alcançou a maior pro-
jecção. Mas os autores holandeses - dentre os quais cumpre
destacar ULRICH HUBER e Pnulo e JoÃoVoET - modiûca-
rarll-na profundamente, pelâ acljunção do conceito de soberania.

Eis urn brcve esquema das cloutrinas profesadas por Hi,tER
(De conflíctu legurn diversarum ín diuersis imperiis)|32:

ø) As leis de cacla Estado operam dentr<¡ das respectivas

r')L Para urna exposicão crítica das teorias de D'ARc¡NTRÉ u. sobre-
tudo P. MAYHI{, D/P, u."' 62 e 63.

r'tr Existe uadução porruguesa desta obra, sob o título ConJlito de
/eis, rc¿iizada no Seminário iie DIP da Faculclade de Direico da Pontificia
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fronteiras, e obrigam todos os súbditos desse Estado, mas não
para alêm desses limites;

å) Súbciitos cie um Estado são todos aqueles que se encon-
tram no seu território (residentes ou não);

c) Por <cortesia> (comitas), os soberanos dos Estados con-
duzem-se de modo a tornar possível que as leis de cada país,
depois de terem sido aplicadas dentro das fronteiras desse país,
conservem a sua força e eficácia em tocla a parte, contanto que
daí não advenha prejuízo para os direitos de um outro sobera-
no ou dos seus cidadãos.

A ideia fundament¿l de Hrmrn é, pois, a da territorialidade,
mas assegura-se à lei urn efeito extraterritolial, apelando-se para
a cotrtitas gentiuttt. E deve ainda notar-se que os autores holan-
deses aceitam a distinção (que deriva de D'ARcENTRÉ) entre
estatutos pessoais, territoriais e nristos.

Em síntese, a concepção da escola holandesa acerca do
DiP foi a seguinte:

Os Estados gozàrn da rnáxima liberdade na txação das

regras de conflitos de leis: não há normâs do direito das gentes
que a restrinjam.

O Estado pode ordenar aos seus juízes que apliquem oca-
sionalmente leis estrangeiras, mas não porque a isso esteja obri-
gado para com o Estado estrangeiro, senão ¿x comitate, ou seja,
por uma espécíe de conveniência recíproca, na esperança de
que o Estado esfrangeiro proceda de igual sortelr2'.

Na escola holandesa, o mais importante é justamente esta

sua concepção do DIB concepção que chegou até à actuali-
dade e que teve grande aceitação por parte da cloutrina inglesa
e americana.

Universidade Cacólic¡ do Rio de J:meiro, drngdo pelo Professor Hrul.oroc->
VALLADÀo.

''tr" IIATTiFFoL-LAGARDE, DIP I, 8'ecl., n.'" 225-226.
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57. Resulta cio erposto que a chanlada <teoria dos estattt-
tos> não foi propriatnente urna teoria do DIP, porque lhe fal-
toLl a unidade do conteúdo e a dos pressupostos olr funda-
nlentos. No entanto, alguma coisa existe que confere uma certa
unidade ao pensamento cíenúfico por todo esse período de

cinco sécuios, que vai da época de tsÁnroro ao couleço do
séc. XlX. Esse traço cìonlum é, antes de mais nada, a posição
metodoiógica: todos os estatutários partem cla regra legal con-
siderada em si mesrna, procurando dela deduzir se é de aplica-

ção restrita ao território do Estado que a formulou (estatuto

real) ou de aplicação extraterritorial (estatuto pessoal). Por outro
lado, o que todos esses autores tôm em vista é estabelecer prin-
cípios universalmente váliclos.

Resta apreciar a (leoriâ dos estatutos> à luz do valor prático
dos resultados obtidos. À esse respeito, escreveu MACHADO
VtrEra as seguintes palavrast't't:

<Se bem que, pelo envelhecimento dos seus princípios ou
pela insuficiência dos seus critérios práricos, a teoria dos estatutos

tivesse o natural destino evolutivo cle ser substituída por teorias
progressivas que fossem nrais firtnes nos seus fundamentos e

mais seguras nas srias aplicações, a sua eiaboração doutrinal cle

cinco sécul0s sobre c¡ facro real dos conflitos de leis foi de

inestirnávei valor para a fortnação da ciência do DIP, deixando
resultados, que a verdade histórica manda registar.>

$ 3."

O século XIX e a ciência do DIP

58. Até ao sêculo XlX, o DIP fora de forrnação juris-
prudencial e científìca- As regras de resolução dos conflitos de
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estatutos e de leis, que os juízes aplicavam em cada câso, não
erarn regras postas por u1n legislador interno ou internacional'
mas princípios de autoridade exclusivamente científica' que, por-
tanto, não podiarn aspirar a ume obrigatoriedade coercivamente
imposta.

O panorama muda por completo no decurso do século
XIX. Inaugura-se aqui a fase a que podemos chamar do DIP
legal ou positiuo.

Como se sabe, é este o período das grandes coclificações
do direito privado. E todos os códigos civis que então apare-
cem - desde o Código prussiano de 1794 e o Código francês
de 1804 atê ao Cócligo aiemão de 1896 e ao Código japonês
de 1B98 - contêm, em abundância maior ou inenor' normas
de con{litos. Este facto tem importância bastante para poder-
mos dizer que, com o colneço do sêcu1o XIX, se abre uma
nova fase na evolução do DIP.

E não são estas as únicas transformações que o DIP sofre
no decurso deste século. Tämbém assistimos nele a sensíveis

progressos da teoria dos conflitos de leis. Apoiados nlll1la tradi*

ção multi-secular, os juristas de oitocentos propõem-se rasgar

novos caminhos.
Corno se disse, a ideia fundamental da escola estatutária

francesa (rectíus: <le um dos seus ramos) era a da territorialidade:
em princípio, as ieis são territoriais, o que leva ao predomínio
da le* fori como lei aplicável às relações jurídicas. Esta ideia
aparece*nos na escola holandesa levada ao exagero' E os auto-
res holandeses, se admiriam a aplicação pelo juiz local de direito
estrangeiro, fundavam, no entanto, essa aplicação, não numa obri-
gação, mas na comitas gentiuru (supra, n.' 56).

Era mais "nuancée" a posição da escola italiana, colrro se

pode ver das doutrinas de BÁ-nroro.
A orientação funclamental das doutrinas oitocentistas é esta:

todo o problema de conflitos de leis deve resolver-se sem olhar
à nacionalidacle das leis que se encontrem em contacto'Iti Tratado, I, n." 86. pâgs. 316-317
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Esta concepção assenta na ideia da existência de uma comu-
nldade de direito entre os diversos Estados'

É .rt" a caracteristica fundamental das dourinas que no

decurso do século XIX são elabora<las. Merecern especial men-

ção os sistemas de Savlcly, MANCINI e PILLET, aqueles, sem

dúvida - e isto é váli<io sobrenrdo para os dois primeiros -,
que maior influência exerceram.

59" Sisrenta de s¿VtçNV.- Foi no vol. B.'do seu sisretrra

ilo Díreito Romano Actua|ia que o genial panclectista desenvol-

veu a sua teoria dos limites da aplicação no espaço e no temPo

da regra de direi¡o. A primeira novidade que esta obra apresen-

ta corrsiste iogo no méto<lo a que SavtcNY recorreu para resol-

ver o problema dos conflitos cie leis' Erri lugar de partir da

regra de direito e perguntâr qttais os seus linrites de aplicação

,ro .rp"ço, quais as relações â que se aplica - é assim que a
quÈstão nos apârece posta por todos os estâtutârios - S'AVIGNY

p"rt. d" própria relação jurídica' A que direito local deve a

relação jurídica considerar-se sujeita?
Mas não é só neste âspecto que a doutrina de S'rvtcIrfy

se distingue de todas as demais até então elaboradas' O lado

substancial do sistema ê aincla o mais inlportante'
AorientacãodeSavtcNYpodecondensar_senestasduas

proposiçòes'. ,
c)Cadarelaçãojurídicadeveserreguladapelaleirrrars

conforme à sua natureza;
Lr) A lei rtrais adequada à natureza da relação juúdica é a

lei da sua sede.

O problema dos conflitos de leis consiste, pois' em deter-

minar, p"ra cada relação juúdica, a lei da sua secle' Assim como

,, p.rrã", têm um domicilio, assi'r as relações jurídicas tê'r

uma sede. A sede ê para as relações jurídicas o que o domicílio

é para as pessoas. É o domicílio que liga as pessoas a uma

orå.- juúdica determinada' Para as relações juúdicas' há que

levar a cabo uma investigação tendente a estabelecet qual o

espaço territorial a que pertencem'. pela sua naturreza':: ,:l
qrr. t. localizam- O sistema de <lireito em vigor nesse terrlto-
åo ,.rá aquele a que a relação juúdica deverá considcrar-se

sujeita. 1 , -..:,--,--! 
É preciso, portanto, atribtrir a cada classe de relações jun-

djcas uura sede. Os elelnentos que podem determinar a sede da

relação juúdica são: o domicílio dos sujeitos' o lugar c1a situa-

ção da .oir", o lugar da celebração do acto ou facto jurídico' o

iog", do cumprimento da obrigação' o lugar do tribunal cha-

rnado a conhecer do litígio" Tiata-se de optar' ertl cada caso'

por ulTì destes elementos'
Como todos eles (ou quase todos) se acham na clepen-

dência da vontade do' i"tt'""ados' o direito iocal aplicável às

relações jurídicas encontra-se sob a influência da mesma vontade'

Há, portanto, umâ submissão voluntária dos sujeitos da relação

¡,rriai.. ao direito local' Isto é: nós podemos dizer que o con-

þcto duma relação jurídica com certo domínio de direito -
.orr,^.ro que the deårmina a sede - tem na sua base a submis-

são voluntária dos sujeitos da relação a esse domínio cle direito'

To<lavia, não signifiå isto que para SavtcNY a determinação

<la lei conrpelente este¡a semp' e na tlependêncía directa da vontade

dos interessados. Só "å do"ti"io das leis supletivas pode o.inte-

ressado escolher directamente a lei reguladora dz relação'justa-

mente porque aí a lei se não impõe à vontade' O que aquele

princípio da submissão voluntária exprime' relativamente ao caso

normal, é que o indivíduo é livre de praticar os factos que'

uma vez praticados, determinam a competência da lei' Assim'

eu tenho a liberdade de me domiciliar em certo Estado; mas se

1á me domicilio, a minha capacidade civil passará a ser regulada'

inperativan-rente, pela lei clesse Estado'ti' Sysiern des heutigen Rörníschen Recl¡ts. vol, VIII, 1B'+9
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Consideremos agora algumas aplicações da doutrina de

SAVIGNY, tal como o próprio autor no-las apresenta-
a) I-eí reguladora do estado das pessoas em sí mesmas-

O clomicílio é como que a sede legal da pessoa. É peh lei
do domicíiio que se regula, pois, o seu estado'

b) Leí reguladora dos direítos reaís (suz determinação, transfe*
rência e extinção).

O clireito real tem por objecto unta coisa, que é percep-
úve1 aos senticlos e localizável no espaço- O lugar da situação
da coiszr é o lugar c1a relação juúdica, a sua sede.

c) Lei regulatlora das obrigações.

A. obrigação, sendo unta coisa incorpórea e não ocupando
uin lugar no espeço, não tem em si mesma uma sede, que
possanlos considerar clecisiva da cornpetência da lei. Mas toda a
obrigação resulta de factos concretos, que sc passaralll ern certo
lugar, e realiza-se por factos concretos, que hão-de também
pâssar-se em lugar cleterninado. Há que escolher entre o lugar
da constitttíção e a da execução das obrigações. Ora o primeiro é

um facto acidental e estranho à essência da obrigação' O segun*
do, pelo contrário, é da essência da relação juúdica, vísto a

obrigação ter valor pela sua execução- Logo, é confornre à natu-
reza das coisas que o lugar do cumprimento seja considerado
como a sede da relação obrigacional.

d) Direíto das sucessões"

A que direito local pertence, pela slla natureza, o direito
da sgcessão? Perrence ao direito do ltigar do clomicílio do autor
da herança. Na verdade, pelo fenómeno sucessório opera-se a

transmissão do patrintónio duma pessoa falecida para oufias; e

isto representa Ltmâ extensão do poder e cla vontade do homem
para aiém do termo da sua vida, manifestando-se essa vontade,
já expressarì1ente (sucessão teslanentária), já tacitamente (suces-

são legítin-ra). Logo, esta relação liga-se imecliatamente à pessoa

do de cujus; a lei aplicável deve ser a do írltimo domicílio deste.

A sede da sucessão é o domicílio clo autor da herança.
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e) Díreíto da famílía.
1) Casamenfo. A lei reguladora do casanento é a lei do

dornicílio do marido (o chefe da família), visto ser aí a sede do

vínculo conjugal.
2) Potter paternal. O poder peternal regula-se pela 1ei do

lugar onde o pai tinha o seu domicílio no momento do nasci-

*.oro do ûlho. Quanto às relações patrimoniais entre pai e

füho, rege a lei do actual domicílio do pai" E isto porque o

domicílio do pai, como chefe da família, é a sede nalural das

relações jurídicas com os filhos. A legitirnação por matrimónio
subsequente é regulada pela lei do domicílio do pai no mo-
mento cla celebração do casamento.

3) Tütela. Quanto à sua constituição, a tutela está suborch-

nada à lei do domicílio do pupilo. A tutela tem Por fim a

protecção do pupilo: deve ser a lei pessoal deste a decidir se se

lorrr" ,.t...rsário instit'í-la. Quanto à administração tutelar, ela

deve considerar-se sujeita à lei do tribunai em cuja circunscri-

ção é exercida. Finalmente, a obrigação para o tutor de aceitar

o encargo da tutela, bem como o direito de escusa, deternú-
nam-se pela lei do seu domicílio' Na dependência da lei do

lrrgar orrã. a gestão tutelar é exercida encontram-se as obriga*

ções do tutor resultantes da gestão.

i Forma dos actos jurídicos-

A forma dos actos devia ser regulada pela mesma lei que

regula a relação jurídica em geral' Assim, Por exemPlo' se o

acto diz respeito a uma relação juúdica cuja sede é o domicílio
da pessoa, a lei reguladora da forma desse acto deveria ser a

desie domicílio. Mas sucede que' no lugar onde se Pratica o

acto jurídico, são muiras vezes de dificil conhecimento e outras

de irirpossível observância as formalidades prescritas na lei regu-

ladora da relação juúdica. Por isso, admite SavlcNv a suficiên-
cia da lei do lugar da celebração.

Limítes da comunidade de direito.
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As cliferenças entre as legislações dos Estados, 11o tocanre à

regulamentação de certas relações jurídicas, podern traduzir dife-
rencìas essenciais nas sllas condicões cle existência, que inreres-
sem à slla conservação e dcsenvolvimcnto. L)aqr,ri o tornar-se
por vezcs perigosa a aplicação nr-uu Estado ele leis doutro Estarlo.
E se a aplicação do clireito estrangeiro se fundamenta na exis-
¡ência cle uma cor-nunidade de direito entre os povos, a não
verificação c1o pressupc-rsto cleve trazer consiso o não funciona-
nlento claquele prirrcípio.

Se o juiz deve crn princípio aplicar à relação juúdica o
clireito da sua se<le, quer esse direito scja ou não o do seu
próprio país, há diversas leis cuja especial natureza o força à

aplicação do direito locai, ainda nos casos enÌ que se mostrasse
collrpetente urn clireito estrangeir-o.

Há, assir:r, un1 certo nírrnero cle crcepções ao princípio c1a

aplicação <las ieis estrangeiras, ercepcões que SavtcNv reduz a
duas classes:

a) Leis positivas rigorosamente obrigatórias, que por isso
mesmo não podern ceder na concorrência conr leis estrangeiras;

ü) lnstitr-iições de unr Estado estranÊteiro cu.;a existência
não é reconhecicla no Estaclo loca1 e que, portar'rto, não podem
obter aí a protecção dos tribunais" São estas regras que consti-
tr.renr.o linrite à aplicação do direito estrangeiro.

A prirneira categoria pertencern, não toclas as leis impera*
tivas, nras toc{as as que não existein apeilâs no interesse dos
indivídtros e são antes inspiradas, ou nLrma rezão de ordem
moral, conÌo a lei que proíbe a poligamia, ou num nrotivo cle
interesse geral, ben conlo as que revestenì unr carácter político
ou de polícia. Como exemplos de instituições de um Estado
estrangeiro qr"re não podem ser reconhccidas pelos tribunais do
Estado local, indica SavlcNy a escravaturâ e a morte civillr5"

ij5 Sobre a poderosa intluência exercida por- SavtcNv no progresscr
do DIP vide, enve ourros, GutzwtlLeR, Der Einfuss Savignys auf die
Entwítklung ¿les IPR (Frcibr"irg, 1923), e Krcrl, <Fest. Raapeo, páç. 13-i6.
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60. Sistenta de L4¿Nct ¡1. - Seguindo na esteira de
SAVIcNv, o jurisconsulto italiano Pasquatn MANCINI nega
aos Estados o poder absoluto de recusar inteitarnente no scu
território a aplicação de leis estrangeiras. É o abandono deci-
sivo do princípio da terlitorialidade. E a aplicação das leis estran-
geiras, quando por elas devam regular-se as relações jurídicas,
não representâ um simples acto de cortesia, mas o cumprimento
de um clever do Estado.

Vejamos agora quais os princípios ou critérios de harmo-
nia com os quais cada Estado deve ser obrigado a reconhecer e

a aplicar leis estrangeiras.
As relações juúdicas do direito privado, segundo MaNCINI,

são reguladas pela leí nacíonal dos seus sujeitos, ou pela lei por
eles escolhida, dentro dos limites que forem consentidos pela
ordem públíca do Estado local-

O princípio fundarnent¿rl do sistema é o da nacionalidade.
É nm relações de clireito privado que sobretudo se revela o
espírito e o carácter de cada povo. O clima, a temperatLlra, a

situação geográfìca, a natureza do solo, a diversidacle das neces-
sidades e dos costr-rmes, são conclições que determinam em cada
povo o sistema das relações jurídicas. O estado e a capacidacle
clas pessoas, as relações de família, etc., têm nas diferentes legis-
lações uma regularnentação distinta, justamente em virtude da
maneira de ser particular clo povo de cada nação. Seria, por
isso, injusto que ao estrangeiro não fosse respeitado o seu estaclo

pessoal e a sua capacidade juúclica, tal como lhos detnam as

leis do seu país. Assim como cacla indivíduo pode reclamar do
seu próprio Estado e dos seus conci<ladãos, em nonle do prin-
cípio cla liberdade, o respeito do seu património de direito pri-
vado, assim também ele pode reclamar das outras nações e dos
outros Estados, enl nome do princípio da nacionalidade estraft-

geíra, idèntico respeito por esse património. E o clever de cada
Estado de respeitar a esfera de liberdade dos cidadãos estrangei-
ros não resulta da comítas: é um dever de justiça.
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Mas há que distinguir, no direito privado, vm^ p^rte neces-

sária e urna parte voluntária. Constituem a primeira as leis que
regem o estado das pessoas, as relações de famíIia e a ordem da

sucessão, O direito privado necessário é aquele que não pode
ser alterado pela vontade clos indivíduos. Ninguém pode renun*
ciar ao estado de fanúlia que the for atribuído pelas leis do seu
país. Atribuir a um indivíduo deternúnada nacionalidade, é o
mesnlo que reconhecer-lhe um certo estatuto pessoal. Pode
um indivíduo mudar de nacionalidade, aceitando a de outro
país; mas o que não pocle então é conservar a condição juúdica
que pela primeira lhe era assinalacla.

Ora, assiru conro o estrangeiro não pode renunciar ao seu
estado e capacidade, tal como thos deûnem as leis do seu país,

assim também os governos de países estrangeiros, que o rece-
bem, o devem receber com esse lnesmo estado e capacidade.
Todo o indir'íduo deve ter o direito de se fìxar onde os seus
interesses e aspirações o exijam. Mas ao erercício desta faculda-
de seria levantado grave obstáculo se todo o estrangeiro, que
pretendesse estabelecer-se no Estado local, tivesse de renunciar
para isso à sua condição civil, tal como é estabelecida pelas leis
da sua nação. Para muitos, o sacrificio dos direitos pessoais e de
família, que derivam da sua qualidade de cidadão de certo país

estrangeiro, representaria preço excessivamente caro.
O direíto priuado uoluntário é o que diz respeito aos bens e

ao seu gozo, à forrnação dos contratos, às obrigações. Neste
domínio, o indir,íduo não é obrigado a conformar-se com a

sua lei nacional. Visto que as regras ditadas por esta lei são, em
parte, merarnente supletivas, destinadas a suprir as lacunas da
r.'ontade dos interessados, pode este subn-i.eter-se a regras dife-
rentes.

O estrangeiro deve ter, pois, a faculdade de se submeter
ou não a esta parte do seu <lireito privado nacional. É qrr. "
Iiberdade individual deve ser respeitada enquânto é inofensiva e

o Estado não tem interesse em impedir o seu exercício.
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Em matéria de relações jurídicas sujeítas ao direito privado
voluntário, MaNclNI continua a considerar competente, em
princípio, a lei nacional; mas os interessados devem poder subme-
ter-se ao direito em vigor num país estrangeiro. E o princípio
da autonomia da uontade.

É .tt" a doutrina que MaNcINI formula a respeito das

relações de ordem privada. Mas há que ter em conta o limite
do direito público. O direito público põe o indivíduo em con-
tacto corrl a comunidade nacional em cujo seio quer viver.
Esta comunidade estabelece as condições enl que todos os que
habitam no seu território devem obediência à soberania polí-
tica. Täis condições devem ser respeitadas por todos os habitan-
tes do território, seja qual for a sua nacionaiidade.

Em resumo:
Cada indivíduo pode reclamar, fora do seu país, em nome

do príncípío da nacionalídade, o reconhecimento e o respeito do
seu direito privado nacional. Mas cada Estado, em nome do
princípio da independêncía polítíca, pode proibir, dentro do seu
território, toda a infracção ao seu direito público, à sua ordem
pública. Nesta medida, o Estado pode recusar-se a reconhecer
e aplicar leis estrangeiras. Do rrtesmo modo, aos actos realizados
em país estrangeiro pode o Estado negar todo o efeito, ainda
que no país onde foram realizados sejam considerados legíti-
mos, desde que lesem princípios essenciais da sua ordem pública.

O direito privado ê pessoal e nacional: deve acornpanhar a

pessoa mesmo fora da sua pátria. O direito público ê territoríal-
O direito privado ê necessárío e uoluntário, sendo este último
donrinado pelo príncípío da autonomía da uontade.

Poderia ceracterízar-se assim o sistema de resoiução de con-
flitos devido a MaNcINI e seus seguidores: os conflitos das leis
cle direito privado resolvem-se pela aplicação da lei nacional
das pessoas, salvas a excepção derivada da autonomia da vontade
e as limitações impostas pela ordem pública internacional. Há
leis pessoais, de aplicação extraterritorial, leis de ordem pública,
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cle aplicação territorial, e leis cuJa competência depende cìa

vontade dos interessados, da escolha, expressa ou tácita, das par-
res. Estão sujeitos à lei nacional o estado e a capacidade das

pessoas, as relações de família e sucessões; os bens e as obriga-

çõ.s são regulados pela lei expressa ou tacitalnente escolhida.
Con&ontando esta doutrina com a de SnvtcNv, facilmente

se verifica que o seu traço mais caracleústico reside na impor-
tância arribuída ao princípio da nacionalidade. Já no sisterna de

SavtcNv as leis pessoais, de aplicação extraterritorial, ocuPa-

vam um lugar preponderante; e os próprios estatutários, ainda
os mais firrnemente territorialistas, admitiam a existência de

estatutos pessoais. Mas é na doutrina da escola italiana que pela

prirneira vez a lei pessoal nos aparece identificada com a lei
nacional. Ao velho princípio do domicílio, que urla tradição
¡ruitas vezes secllar impusera triunfantenlente até então. Subs-

riruiu M,{NCINI o princípio da nacionalidade. Foi esta a gran-
de inovação da escola italianar16.

6L. Sisrema de Pmtr'- - Algurnas palavras agora sobre a

doutrina de PILLET'r7.
Para PttLE.I., urna solução justa dos conflitos de leis deve

clerivar da natureza da lei, coiro expressão da vontade soberana

do legislado¡. Tänto quanto possível, deve procurar m.arrter-se
na lei, considerada nas relações internacionais, as qualidades que
ela tem nas relações internas. l)este modo, conseguir-se-á sacri-
ûcar de cada lei nacional, na resolução dos confl.itos de leis,
apenas o que for estritamente indispensável para ajusta conci-
Iiação das soberanias.

Encaradas da perspectiva do direito interno, todas as leis
são de aplicação geral e âo mesmo tempo de aplicação permanert'te.
Se, porém, as considerarmos na sua aplicação às relações inter-
nacionais, teremos de admitir que uma destas qualidades tern
de ser sacrificada.A lei ou há-de ser geral, aplicando-se a rodos
os habitantes do território (nacionais ou estrangeiros), ou perma*
nente e extraterritorial, acompanhando no estrangeiro os súbdi-
tos do Estado legislador e, reciprocamente, deixando de aplicar'-
-se no território deste Estado aôs estrangeiros. Ou generalidade,
ou permanência. Sacrifrcando a generalidade, a lei será extrater-
ritorial; sacrificando a permanência, será territorial. O proble-
ma dos conflitos consiste, pois, ent deternrinar que leis devem
considerar-se gerais e territoriais e que leis devem considerar-
-se pernlanentes e exrreterritoriais.

Nessa investigação há-de atender-se, segundo PILLET, à fun-
ção social ou fm da lei, isto é, à necessidade social a que ela
pretende dar satisfação. Tudo se resume, pois, a saber qual é, na
hipótese, aquela das duas qualidades indicadas que melhor se

ajusta ao fim da lei.
Desta maneira, errl cada caso virá a dar-se preferência à iei

que melhor corresponder ao ûm da instituição jr-rúdica de que
se trata: escolher-se-â aIeí pessoal das partes se o fim social da
lei requerer sobretudo que esta seja permanente, escolher-se-á
a lei do território onde o acto tiver sido celebrado (ou a da
situação da coisa, ou a da sede do tribunal) se o tm da lei
exigir a generalidade da sua aplicação.

Quanto ao seu destino ou ao seu fim, as ieis internas
dividem-se em leis de protecfio índivídual e leis de garantía social
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!.ió verdar]eiramente, o que acabamos de apresentar ê a doutrina da

escola i¡¿liana, para a quaÌ conrribr,iiu clecisivamente, mas não exclusiva-
nÌenre, MaNclNi, cotn âs ideias que expôs na célebre lição da Universida-
de tle T¡-rrim inriruiada <Dell¿r nazionalirà come fond¿mento del diritto
delle genti, (in Diritto irtterrLaziornle, prelezioní, Nápoles, 1873)' Sobre

MANONI e â sua influência veja*se Naoeru¡NN, Mancíní, Ia lex patriae e

gli ordirnmenti pluilegislatíui. in <Diritto lnternazionaler, xxIII, n." 2 (1969).

As icleias de P.r,squ,{Lr MANCINI foram recolhidas, precisadas e desenvol-
vidas principalmente por EsleRsoN e FtoN¡, na ltália, ANi:ruâ wEtss, cr:r

França, e L.tun-rNl, na Bélgica.
ti'- Pincipes tle DIP, 1903, Traitá ltratique de DIP, l, 1923, págs' 101-

-1,19. Ctr. tarnbêm M. Vtt.el.¡, I, págs. 353 e segs" È KEGEL, 7" ed''
p. 149 e segs.
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ou de ordem pitblíca. Com efeito, a lei ou se dirige fundamen-
talnr.ente a proteger os indivíduos, ou se dirige fundamental-
rnente e gaïantir e defender a ordem social. Quanto às leis de
protecção individual, elas só atingirão o seu fim se acompanha-
reln sempre os indivíduos a quem se destinam - se forenr. de
aplicação pernlanente e extraterritorial. Quanto às leis de garan-
tia social, o seu fim só poderá ser âtingido, e a ordem pública
assegurada, se elas forern de aplicação geral a todos os habitantes
clo território (lers terriioríais).

Resta agora saber quais são as leis de protecção individual
e quais as de garantia social. São de protecção individual, para
PILLË,T, as leis respeitantes ao estado e capacidade das pessoas, às

relações de família, sucessões e doações. São de garantiâ social
as leis poiíticas, morais, de segurança, as relativas à propriedade,
ao cré<lito público, à execução forçada e à falência, as leis fis-
cais e as leis de orderl. A lei de protecção individuai comPe-
tente será a lei nacional, visto ser o Estado e que o indrvíduo
pertence <o rrais interessado> e aquele que tem o direito e o
dever de o proteger nas relações internacionais. A lei de garan-
tia social corìlpetente será também a do Estado que tiver na
matéria o interesse mais forte, isto é, a que melhor realizar o
fim visado pelo instituto ou preceito jurídico enr. causa'

Ao lado das leis de protecção individual e garanria social,
considera PILLET as ieis supletivas ott ínterpremtiuas e as leís de

fornta. A respeito das primeiras, em virtude do seu carácter de

leis de conselho, adopta o prrncípio da autonomia da uontade.

Para as segundas, que julga ocuparem urna posição intermedrá-
ria entre as leis supletivas e as obrigatórias, segue o princípio
Iocus regit actuftt conr c¿râcter facultativo.

.As principais inovações do sistema de Ptttgt são, portanto,
as seguintes:

1" - O fundamento dado à doutrina de que a lei pessoal
é a lei nacional (essa doutrina é fundamentada na consideração
de que o Estado m.ormente interessado na protecção dos indi*
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víduos é aquele a que pertence o direito e incumbe o dever de
os defender por via diplomática nas relações internacionais: o
Estado da nacionalidade);

2 - O carâcter arribuído às leis de ordem pública. Enquanto
SavtcNv e MaNCINI consideravam estas leis como um limirc
oLi umâ excepção à comunidade de drreito e ao princípio do
reconhecimento e aplicação de normas juúdicas estrangeiras,
PILLET considera-as como um elemento integrante dessa comu-
nidade de direito e como leis de cornpetência absolutamente
normal. O acto praticado num certo país de harmonia com
uma lei de ordem pública deve ser váliclo em toda a paÍte,
assim como deve ser nulo ern toda a parte o acto praticado
num país contra as leis de ordem pública aí em vigor. Logo, os
Estados devem aplicar as leis de ordem púbiica dos Estados
estrangeiros. Não há que distinguir entre leis de competência
normal e leis de ordenr. públicalr8.

3a - A ideia do fim social das leis, enquanto critêrio
determinante do seu campo de aplicação às relações internacio-
nais.

62" Outras doutrinas universalistas. - Todas as dontrinas de
que falárnos são de clara inspiração e sentido universalista.
SAVIGNY, por exemplo, ao expor as sLras ideias acerca dos limi-
tes espaciais do domínio das regras de direito sobrc' as relações
jurídicas, não o fazia decerto com o intento de construir uin
sistema de conflitos pâre uso exclusivo dos tribunais alemães,
senão com o de assinalar as coordenadas básicas e os princípios
científicos enformadores de todo o DIP.

Mas nos começos do século XX o universalismo está em
vias de extinção. O desencanto das fórmulas gerais - a sede

'30 O discípulo rnais ilusre de Ptu¡r foi J. P. NI¡ovEt, qr-re mais
tarde, em virtude da extensão que atribuiu ao domínio de aplicação da
Iex Jòri, se afastaria sensivehnente do Mestre.
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cias relaçöes jurídicas, o fim social das leis -, tão ricas em

potler sugestivo mas de conteúdo tão fluido e vago, a pulveri-
zação do antigo l)lP europeu, de base e tendência fortemente
unitária, enr tantos sistemas positivos quantos os Estados, vão
clesviar o pensamento científico para novos rllrlos.

No entanto, o universalisnro estilo século XIX não se rencle

sem luta. Já na introdução fìzemos referência a olltra doutrina

- a de ZITELMANN - digna de ombrear corn as descritas nas

páeinas anteriores, tanto pela categoria científica do autor como
pela lovidadc das ideias. I)e realçar sobretudo a particulariciade,
que é traço orieinal seu, de nos oferecer um sisteura de DIP
supra-estaclu¿il luncla¡ltentado no clireito internacional público.
Mas a teoria cle ZirEI-tvtANN, cujo cngenho pede meças ao

artifìcialismo e ao abstraccionisuro, não logra um núnimo de

aceitação: a sua influência na evolução ullerior do DIP ô prati-
camente nula.

Cabe agora fazer referência a uma derracleira tentativa de

ressurreição clo nniversaiismo oltocentista, verifìcada já em ple-
no século XX: a teoria de FRaNTeNS'rEINr'r9. Esta teoria será

exposta no capítulo relativo ao conflito de sistenas de DIP'

s 4."

Evolução posterior do DIP

63. J^ vimos conlo no século XIX, com o advento e a

iirtensificação do tl'lovimento codificador, o DIP muda radical-
mente de aspecto: perde a natureza de conjunto de princípios
de formação e autoridade exclusivamente doutrinal, para assu-

mir urna feição legal-positiva.
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I)urante o século XIX, o problema do DIP é encarado
corno um problema de delinritação de competências legislarivas,
de coordenação de soberanias - e, logo, como um problema
cuja resolução pertence ao direito internacional. Não se ffata
de um objecto próprio da ordem interna de cada Estado, mas,
verdadeiramente, cle um problema supra-estadual. Contudo,
enquanto não chega a era de uma codifìcação geral do DlP,
através de convenções entre os Estados, cada legislador nacional
pode suprir por sua iniciativa própria, dentro da esfera em que
é soberano, essa falta de regras de conflitos univenalmente válidas.

A emanação de normas de conflitos pelos vários Estaclos
constitui, portanto, uma solução irnperfeita e meramente provi-
sória, se bem qtie legítima, do problema. O verdadeiro DIP é

superior aos Estados e rrecessariaulentc uniforme.
Täl a maneira como se procurava justificar o procedimento

adoptado por muitos legisladores nacionais, ao inserir nos seus
códigos norrnas de conflitos.

64. Essa atitude ern breve se tornou gerai. Cada Estado
entrou de legislar à sua guisa sobre os conflitos de leis, e rapi-
damente aconteceu que cacla qual passou a ter uln DiP para
uso próprio, cle cunho nacional e de feição não menos
exclusivista do que o fora, no passado, o direito material.

Era fatal que entre esses vários sistenras nacionais de nor-
mas de confl.itos se verificassem divergências nunlerosâs e pro-
fundas.

Assim é que, enquânto em rruitas legislações o chamado
"estatuto pessoal" é regulado pela lex patriae, noutras é regido
pela lex domicílií e nalgumas pela lei da residência habituali+('.
São também de grande relevo as divergências existentes quanto
à esfera de competência cla lex rei sitae. Basta dizer que há
países em que se defere â essa lei a regulamentação clas suces-

r3e FRANK-ENSTF.IN, l¿¡erra¡ionales Priuauecht, l, 1926, págs. 1-131 r"1(r Para infomração rnais arrrpla, cft. inJra



sões por morte (quanto à parte da herança constituída por
bens ìmóveis), ao pesso quc etn tnuitos outros esta 'ratéria 

é

incluída no âmbito do eslatuto pessoal'

Quanto à forma externa dos actos e negócios juúdicos' se

enr toda â parte se adntite a comPetência nesta matériâ da lex

iocl, prevalece hoje em dia a doutrina conforme a qual â regra

loa.ri regít actum sígnífrce apenas ser bastante a observância das

formalidades prescritas na lei do lugar, tendo portanto a citada

regra perdido o seu carácter imperativorai-r+:'
Relarivamenre às condições de validade intúnseca dos negó*

cios juúdicos e aos respecrivos efeitos, reina entre as jurisprudên-

.ir, ãos vários países certa desarmonia, m-as só pelo que respeita

ao critério de ãesignação do direito aplicável nos casos de falta

de escolha pelos sttjeitos cla relação' Quanto, porém' ao princí-
pio da atltonomia c1a vontade (escolha pelas partes do direito

aplicável), ele é hoje de aceitação praticamente universal'

65. Consequêncías do mouimento rcdífcador no donúnio do DIP
Reacção contra 0 urtiversalísmo. - Tal a herança que nos legou o
movimento codificador do século XIX'

Facilrnenteseadivinhamosgfavesinconvenientes<lesta
situação. Há uma contradição clara e patente entre a vocação

ou o sentido do DIP e o estado de coisas descrito' O DIP
constituiu-se e existe a fìm de dar a cada relação do comércio
juúdico internacional a lei competente - nìas por forma tal

þ. .rr" lei seja a ftrcsmâ em toda a partetal' <A justiça de uma

åor" .tão de,rl depe.rder da latitude do lugaro; e sendo certo

que não Poucas ,r.r., , relação juúdica poderá ser submetida à

"pre.i"çaã 
de uma ou outra dentre várias jurisdições nacionais'

à escolha do autor, urge evitar que este, escolhendo o tribunal

r30

1+rEsta douuina dcve-sc a SRvlGNv'
rr2 Assim, o art. 36.", 1, clo Cód. civ. ponuguês

"3 Supra, n.o 15.
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da acção (forum shoppíng), possa também escolher por tal catni-
nho, dentre as possíveis, a lei que for mais do seu agrado - a

lei que lhe dispensar o tratamento mais favorável.
E não só isto. Na situação actual do DIB não têrn as per-

tes a possibilidade de determinar, em tantos e tantos casos, no
mornento da constituição da relação juúdica, a lei a que devem
obediência, a lei a que ficarão sujeitas. Essa lei - a lei compe-
tente - será uma ou outra, consoante o país cujos tribunais
vierem porventura a conhecer dalgum litígio entre os interes-
sados. Para as autoridades e tribunais do Estado X, serâ B a

legislação aplicável; no Estado Y, porém, essa legislação será C.
E nenhum jurisconsulto, por maior saber que possua, poderá
ministrar às partes mais amplas e úteis informações.

Está, pois, o DIP, no seu esþdo actual, longe ainda de dar
satisfação às necessidades da vida social que determlnaram o
seu aparecinrento. O DIP é, por natural destino, um direito
comum a todos os Povos e Nações; não existe aPenâs para desig-
nar a lei competente, mas para o fzzet por modo universal*
rnente r'álido. A "harmonia jurídica" - isto é, a garantia de
que â mesmâ situação da vida será objecto de valoração uni-
forme em todos os países interessados - é postulada aqui (como
acima sublinhámo$ pela própria nattrreza das coisas. A harmo-
nia jurídica internacional é o ideal suPremo do DIP.

Pois esse ideal foi quase por cornpleto perdido de vista
durante largas décadas do século XX. E cabem nisto à doutrina
pesadas responsabilidades.

Ilunúnada por falsas luzes, desiludida corn a e)ctrema vagui-
dade e abstraccionisnro dos critérios em voga no século ante-
rior, desencotalada por um Prematuro cepticismo ânte as perspec-
tivas de unificação das regras de conflitos, a doutrina deixara-se
resvalar para um "nacionalismo" e um "positivismo" exasperado
e desolador, assumindo como função exclusiva a interpretação
de cada sistema particular (nacional) de DIP.
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Já o DIP pudera ser ciefinido (e por um autor da maior
proeminência no 1." quartel do século XX: tsanrlN) como
expressão genuinamente nacional. Ele seria apenas a projecção
do direito privado interno no plano internacionallr*. As nor-
mas de conflitos corresponrlenr rigorosamente, ern cada Estado'
à natureza e cor das instituições jurídicas aí reconhecidas e

vigentes; e, assinl", brotando de fontes exciusivamente nacionais,
nacionais serão tanrbén pelo conteírdo. É o dognra da subordi-
nação do DIP ao direito materiâI. Seja este exemplo: TÞin o
pátrio poder e natureza de um direito dos pais na legislação
doméstica cle certo Estado? Pois, logicamente, à lei pessoal do
pai cabcrá a clecisão, elt1 caso c1e contlito. Tern, ao invés, a nlarca
de urn ftntnLts, de um cargo? Pois daí resultará a com"petôncià
necessária cla lei do fìlho.

Ora, se o conteítdo das normas de conflitos depende assim

tão estreiramente da modelação das instituições a que elas se

refer-enr" pelo respectivo direito material - a falta de uniformi-
dade do l)lP será, desde logo, a expressão rrecessâria da falta de

nniformidade do próprio clireito privado interno. "Parà a supri-
mir, seria preciso corteçar por anular a divergência das leis inter-
nas, isto é, precisamente os conflitos de leis"rl5' Mas então... já
não haveria DIB já não haveria problema.

Nesta lógica, havia, pois, que resolver o chamado proble-
ina da qualifìcaçãoi+u em favor da lex.fori' e que repudiar for-
nr-almente - acentuado o carácter soberano da fonte de todas

as normas c1e con{iitos, a vontade do Estado - qualquer soïte

iil ".." lgs règles de conflit sont des règles narionales, dans chaque
pa,vs, au même tirre qi-re les institutio¡rs de droit interne... Elles leur restent
iiées comnre I'ombre au corPs, parce qu'elles ne sont autre chose que la
projection de ces instituCions elles-nrê¡nes sur le plan clu droit internation¿rl"
(tsARTIN, En¿des de .lroit itúeiltational priué, 1899, pretácio' pág' II).

'{5 BATIFFOL , lxs iendances dodrinales actuelles en DIP, "Rec. dcs

Cours", 1948, I (72), p$.12. Cti. tsRnriN, op. cit., pág. 78.
i+o Este problema será exposto em nlomento nrais oportuno'

de reconhecimento do DIP vigente noufros paísesi+7. É o dogma
do carâcter absoluto e exclusivo do DIp da lex fori. De resto, a
escola nacionalista iria robustecer-se ainda graças ao ,.apport"
daqueles escritores (Nmovar sobretudo) que viriam acenruar
o carácter polítíco das razões que, em cada Estado, estão na base
do sistema das regras de conflitos, o com.andam e afeiçoam.

E assim se instaurou, por tendência natural da legislação e
influxo de uma corrente doutrinal poderosa e mal iiuminad.a,
um estado de coisas absolutamente contrário à essência e fi.ns
do DlP. E alguém lhe chegou a predizer a próxima bancarrora-

66. Reacção contra o nací<tnalismo ou particularísmo positivista;
oríentnção dominante na actualidade. - Mas contra tal estado de
coisas de há muito principiou a desenhar-se e a tomar vuko a
reaccão. Foi pelos anos 30 qlle comeceram a divisar-se os pri_
meiros sinais claros de viragem, e a verdade é que a situacão
actual é já diferente da descrita.

A ideia de que uma sã solução dos conflitos de leis deve
inspirar-se fundamentahnente no interesse dos indivíduos, a
quem afìnal se destina toclo o f)ireiro; a progressiva ttllyacã,o
neste domínio do método da'jurisprudência dos interesses,,r-{u.
o reconhecimento da necessidade urgente de emancipar o DIp
do direito interno, em ordem a tornar possível o ideal da unifi-

rrt É bem elucicladva desta tendência cerra argunrentação conrra a
¡eoria do reenvio quc durante largo te'rpo recolheu os sufrágios de nume-
rosos ¿urorcs e ¿ que Plt-Lcr justamente se reportàv¿ ao dizer (Journal
CLunet, 189-1, pág. 721): "C'est décider implicitement que, sur la cluesrio'
de cléterminarion du starut personnel, Ia France esr liée à ra rnariière <Jc
voir cl'un pays éuanger'".

Sobre a questão do reenvio, cfr. írtfra.
rrs KuGEL, Begrifs und Interessetljurisprtuleuz, no Fesr. für Lew¿Lld (1953),

pp. 259-288; v. tarnbém do mesmo A. o 1pR (7". ect.), p. I07; Fn¡.R¡n
ConR¡¡a, n O problema das qualifuções em Dlp (nabalho publicado em
1949), agora ern Esnrdos jurídicos, 1il, DIP, pp. 33-38.
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cação; o aproveitamento nesse sentido c1a investigação compara-
tista, graças sobretudo à influência da famosa e tão meritória
escola de Ra¡Eti+e; a tendência para uma interpretação das

regïas de conflitos estaduais adequada à sua missão eminente-
mente internacional, isto é, de compreensão e coordenação de

todas as legislações do mundo civilizado - e, por outro lado,

para o reconhecimento em decerminados casos do DIP estran-

geiro, de modo a vtabllizat, desde já, uma certa hartnonia encre

sistemas nacionais todavia ainda divergentes; certa propensão,

por último, para dar ao princípio do respeito internacional dos

direiros adquiridos um alcance útil e prático:- eis aí, sumaria-
mente relanceadas, algumas das ideias e directivas de maior inte-
resse da ntais recente doutrina. Nenhuma dúvida de que um
abisr¡o as separa das velhas teses da escola "nacionalista", ontem
ainda geralmente acatadâs como a própria quinta essência da

teoria dos conflitos de leis. Não será optimismo pensar que

está para bre\,e o termo, não certamente do DIP, mas deste seu

verdadeiro colapso de mais de meio sêculo. Às ideias expostas

cumpre âcrescentar uma certe abertura do DIP aos critérios e

valores da justiça material.

s 5."

Doutrina portuguesa
(Breves notas)

67. Foi MRcH¿-poVIr¡r¡ o verdadei¡o fundador do DIP
porfuguôsr50.

t1e Vide ZTVÊIcERT, Die drine Scltule im IPR, Fest' für Leo Raape,

1948.
15" Sobre a ûgura e ¿ obra científica de M' VlmrR veja-se o nosso

discurso da sessão de homenagem à memória do Mestre, realizaãa na Asso-

ciação Jurídica de Braga, aos 27 de Março de 19ó0, discurso publicado na
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Anteriormente à Reforma dos EstudosJurídicos de 1911,
que criou a cadeira de DIPtsi, pode dizer-se que a teoria dos
conflitos de leis constituía um domínio mal explorado e defi-
cienremente conhecido entre nós. .\té LUCAS Farcao, bem
dentro já da segunda metade do século XIX, nada mais tinharn
feito os nossos jurisconsultos - os desse século e os do ante-
rior, os velhos praxistas (VAIASCO, CABEDO, GUERR¡IRO,
FR tcoso) - além de discutir por incidente algumas questões
pertinentes a esse foro e tocar ao de leve os seus princípios em
obras gerais de direito civil152.

Em 1868, LUcAS F¿rcno publica o seu volume Díreito
Internacíonal Priuado - estudo que representa a primeira tenta-
tiva registada neste país de uma exposição global das diferentes
matérias reunidas sob aquele título. Mas, simples dissertação
académica para o acto de conclusões magnas, não pudera o seu
autor ñlndá-lo na investigação dilatada que se requeria.I)a mesma
índole (dissertação inaugural) o trabalho de Gut¡vlaRans
PEDROSA, de 1878, estudo este, aliás, bastante mais lnodesto de
tomo e de subsúncia, pois não transcende os limites de uma
introdução ao DIP.

Depois, até começos do século seguinte, mais alguns estu-
dos se nos deparam, testemunhando um surto de interesse dos
autores nacionais pelos temâs desta disciplina; mas são já traba-
thos m"onográficos, esses; o de TEtxptR¡ DE ABREU, Relações

ciuís ínternacíonais, votado à exegese dos arts. 24} e 27." do
Cód. de Seabra; o de MaRNoco E Sousa, acerca da exe-
cução extreterritorial das sentenças; o de JoSÉ ATBERTO Dos
R-EIS, sobre o regirne internacional das sucessões. O eremplo
de LucRs Fnrcao não frutificara: não fizera escola.

"Scie¡itia Iuridica", X, n."' 53-55, Maio-Ourubro de 1961, e em seParata-

'5' Cadeira da qual M. VIrrr¡ foi o primeiro proGssor na Faculdade
de Direito de Coinbra.

ts2 Vide GutN¡nRÃEs Pennos,t, Introdução ao Esrudo do Direito I?úema-
cional Privado, 1878, pâg. 174.


