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CAPÍTULO il
As pessoas singulares
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nationalité et de domicile en droit international privé", in Ann. Inst. dr. inter-
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cional Privado",BFDC 50 (1974) l'75-217,215 e segs; Id. - "A protecção
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Studia luridicø (BFDC) 68:41-53, s.d.; RenINonANArH CApELo DE SousA .*

O Díreito Geral de Personalidade, Coimbra, 1995,501 e segs.; A. Srnwc-
KEN - "La convenzione di Monaco sulla legge applicabile ai cognomi s
nomi", RDIPP 27 (1991) 573-592; Michel VeRwtI-ctreN - "Rapport expli-
catif' ,in Conférence de la Haye de droit international privé. Actes et docu-
rnents de la douzième session,l972;Paú LAcARDE - "Rappof explicatif sur
la Convention-Protection des enfants de 1996", in Conférence de La Haye
de droit international privé. Actes et documents de la Dix-huitième session,
t. II, Protection des enfants,l996;Id.-"La nouvelle convention de La Haye
sur la protection des mineurs", R. crit.86 (1997) 217-237: Paolo Prcoue -
"La nuova convenzione dell'Aja sulla protezione dei minori", in Studi di
diritto internazionale privato (2003), 507-550, 1996; Dieter MRnrnry -
"Maintenance Obligations in the Conflict of Laws", RCADI 247 (I994-II)
l3l-288; Fernando FeRnBne Pn¡ro - Do Conflito de Leis em Matéria de
Obrigação de Alimentos, Lisboa, 1992;Dário Moun¿. VtcENrB - "Lei Pes-

soal das Pessoas Singulares", Scientia luridica (2001) n." 290 125-147;
Er-s¿. Dns OLIvBIR¡, - "Convenções internacionais e Direito Comunitário
no domínio do Direito dos Menores" , Revista do CEJ (2004) 53-75; Nuno
AscebtsÃo Su-ve - "4 Convenção da Haia de25 de Outubro de 1980 sobre

os aspectos civis do rapto internacional de crianças - alguns aspectos", irø

Est. Marques dos Santos, vol. I, 443-556, Coimbra,2005; "Do estatuto
pessoal - unidade e dispersão (algumas notas a propósito da comemoração
dos 35 anos do Código Civil)", in Comemorações dos 35 Anos do Código
Civil e dos 25 Anos da Reþrma de 1977,549-649, Coimbra, 2006; Frcn-
sBI-e PRes - Conflitos de Leis. Comentdrio aos artigos l4.o a 65." do
Código Civil, Coimbra,2009,52 e segs., 124 e segs. e 148 e seg.;
ManreNNs ANon¿,e - "ZvÍ Abgrenzung des räumlichen Anwendungsbe-
reichs von EheVO, MSA, KSÜ und autonomem IZPR/IPR", IPRax 26
(2006) 82-88.

53. Noção, âmbito e determinação da lei pessoal

A) Noção e alcance da lei pessoal

Como atrás foi assinalado, a Subsecção I da Secção II do Capítulo do
Código Civil dedicado ao Direito Internacional Privado, intitulada
"Âmbito e determinação da lei pessoal", corïesponde grosso modo ao
Subtítulo I do Título II do Livro I que, em Direito material, trata da per-
sonalidade e capacidade jurídica das pessoas singulares, dos direitos de
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^^,"onalidade, 
da tutela dos interditos e inabilitados, contendo ainda dis-

P "' ̂ "'")Å1.' n"rais sobre as pessoas colecti v as'
Po"Y"fonieçamos por estudar a noção, âmbito e determinação da lei pes-

^^s ias p"irour singulares, remetendo para o Capítulo seguinte o estudo

lÏl ,.,"rróur colectivas. A separação entre estas matérias explica-se não só

Ï1' ãonu"niencia de exposição, mas também por se entender que, contfa-

l,l-^"nte ao que sugere a sistemática legal, é, bastante limitada a analogia

;;;"^ matéria de lei pessoal se pode estabelecer entre as pessoas singu-

i^rrt t as Pessoas colectivas'

No que toca às pessoas singulares, o conceito de lei pessoal utilizado

oelo legislador português tem na sua base a noção tradicional de estatuto

, r s, ool, de origem estatut¿íria'
para os estatutários eram estatutos pessoais as leis de um ordena-

msnto jurídico local que regessem as pessoas domiciliadas no território

correspondente a esse ordenamento ou dele originiárias. Estas leis eram,

em princípio, de aplicação extraterritorial, seguindo a pessoa para onde
quer que ela se deslocasse.

Perante o Direito de Conflitos português, é lei pessoal a que rege o
conjunto de matérias definido no art. 25." Cc,com os aditamentos e des-
vios introduzidos pelos preceitos seguintes.

Este conjunto de matérias é frequentemente designado como "matérias
do estatuto pessoal". É neste contexto que a expressão "estatuto pessoal,' é
utilizada no n.o 2 do art.18.' CC. O estatuto pessoal náo ê, porém, um
âmbito de matérias, mas o conjunto das proposições jurídico-materiais que
são chamadas, pelas nofinas de conflitos relevantes, a título de lei pessoal.

A lei pessoal é, em princípio, a da nacionalidade do indivíduo (art.
31.'/1 cc). Mas não deve confundir-se a lei pessoal com a lei da naciona-
lidade. A lei pessoal não é definida por um elemento de conexão, mas por
um conjunto de matérias. A lei da nacionalidade pode ser chamada a outro
título, como se verifica, em sede de responsabilidade extracontratual,
perante o art- 45-ol3 cc. E a lei pessoal é, em certos casos, a lei da resi-
dência habitual (arts.32..ll e 52j121I." parte), a lei do país com o qual a
vida familiar se ache mais estreitamente conexa çanl-. si3tzt 2.u parte) e a
lei da primeira residência conjugal (art. 53 ." l2lL." parte).

Observe-se, no entanto, que no art. lj."l2 CC a expressão ,.lei pes-
soal" é empregue numa acepção mais restrita. perante estã preceito só é lei
geslgal aquela que, além de reger matériado estatuto pessoal, seja indivi-
dualizada pelo elemento de conexão nacionalid ade (sipra S :Z fil.



32 Direito Internacional Privado

. O que caractenza as matérias do estatuto pessoal? Trata-se de esta-

dos, qualidades ou situações que "por afectarem a pessoa na totalidade da

sua esfera jurídica, ou um sector importante dela, o legislador de conflitos
entendeu submeter a uma legislação definida em função dos sujeitos de

tais estados, qualidades ou situações"16.

Esta noção de lei pessoal tem subjacentes duas ideias rectoras do

Direito de Conflitos: o princípio da conexão mais estreita e o princípio da

personalidade dos indivíduos ($ 17 C).
Segundo o princípio da conexão mais estreita, que é a mais geral das

directrizes do Direito Internacional Privado ao nível da escolha das cone-

xões, deve ser aplicada a lei com que a pessoa ou pessoas em causa estão

mais intimamente ligadas ou familiarizadas. Este princípio ganha especial

importância nas matérias que afectam a totalidade ou uma parte impor-
tante da esfera jurídica das pessoas, ligando-se ao princípio da personali-

dade dos indivíduos.
O princípio da personalidade dos indivíduos manifesta-se desde logo

no Direito Civil, na pnmazia sistemática das matérias relativas às qualida-

des jurídicas das pessoas singulares e aos direitos de personalidade de que

gozam. Esta colocação sistemática, além de corresponder a razões de con-

veniência ptáûica, exprime a importância atribuída à personalidade dos

indivíduos e à sua tutela. A transposição desta sistemática para o Direito
de Conflitos traduz a manifestação do mesmo princípio ao nível do Direito
de Conflitos. A este nível o princípio postula que certas qualidades e situa-

ções jurídicas são "atributos ou irradiações substanciais" da pessoa

humana, que toda a ordem jurídica deve reconhecer na sua identidade

essencial, onde quer que ela se manifestelT. Na expressão de HRnoroo
V¡neoÃo "...o Direito Internacional Privado é o anjo da guarda do ser

humano em suas viagens através do espaço" e tem a "esplendente missão"

de "assegurar a continuidade espacial, e, pois, também, temporal, da per-

sonalidade humana"l8.
Da conjunção destas duas ideias rectoras resulta que a lei pessoal tem

de ser individualizadapor um elemento de conexão que exprima uma liga-

ção íntima e estável com a pessoa ou pessoas em causa. Chega-se assim a

16 Cf. Isasel ¡e Macel-sÃss Colreço [19'10:. 12 e seg.].
17 Fennpn Connete [1975: 118]. Ver ainda Asce¡qsÃo Srr-ve [2006: 552 e segs.].
18 I, prefácio à l.' ed., VII e seg. O autor, porém, encara criticamente a noção de

"lei pessoal" - cf.II4.
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B) Ânbito da lei Pessoal

Hát divetgências entre os sistemas nacionais não só quanto à delimi-

å'å"{iiffi ;ff ':','å:*J,",1¡ri:i*î*'H,i::-:,'J;
rornanogerrnânica, 

quå na sua maioria seguem o princípio da nacionali-

dade, estas noções :*;tt*i " -t::.1T1-::antes' 
nos ordenamentos do

common Law elasnao constituem categorias normativas e são pouco uti-

lizadas pela doutrina' Quando se diz que:s sistemas do Common lttw

Tffi;;J; princípio ¿o-áo-i"nio em maréria de estatuto pessoal isto só

oode significar que um certo âmbito de matérias que' em sistemas como o

ffi;",^î;;;;áo p"ru tåif""out' está nesses sistemas submetido à lei do

domicflio.
O âmbito de aplicação reconhecido pelos sistemas da famflia roma-

nogermânica à lei pessoal é tendencialmente mais extenso que o atribuído

à lei do domicílio pelos sistem as do Common I'aw 'Mas também se regis-

tamdiferençasimportantesentreossistemasreferidosemprimeirolugar.
ä; il" se verifica designadamente em ffiatérta de sucessões por morte'

enqoànto os Direitos poituguês,4"-T:espanhol e ita^liano submetem o

conjunto da sucessão åi"i i"t'our, os Direiios belga e francês' que adop-

tamoprincípiodanacion¿i¿u¿"emmatériadeestatutopessoal'subme-
tem a sucessão dos uln, Àou"i, à lei do domicílio e a sucessão dos bens

imóveisàleidasuasituação(àsemelhançadossistemasdoCotnmon
Law)te.

i9 Isto significa, segundo o entendimento dominante, que as sucessões estão excluí-

das do estatuto pessoal - "i.'Bott*otlI-ecenoe 
[1993: 460]' o Código belga de Direito

Internacional privado, de zò'o+,ìri."¿r, limitações imporrantes ao grilciqio da,nacionali-

dade, e submete u .o."r.aoîotiliãa ao Direiío da última residência habitual do autor da

sucessão (art. 78."/1).



34 Direito Internacional Privado

Perante o Direito português, já se assinalou que o conjunto de maté-

rias regido pela lei pessoal se encontra definido no art.25.' CC com os

desvios introduzidos pelos preceitos seguintes.

O art.25." enumera o "estado dos indivíduos, a capacidade das pes-

soas, as relações de família e as sucessões por morte". A estas matérias

somam-se, nos termos dos artigos seguintes, o início e termo da persona-

lidade jurídica (art. 26.') , os direitos de personalidade (art. 27 .") e a tutela

e institutos análogos (art. 30.").
São ainda de incluir no âmbito da lei pessoal outras matérias que

forem análogas às que se encontram previstas nos arts. 25.o e segs. É o
caso dos efeitos da ausência sobre a capacidade genêncade gozo ou sobre

a própria personalidade jurídica.
As relações de famflia e as sucessões por morte são objecto de dis-

posições especiais que constam das Subsecções V e VI. Da relação de

especialidade que assim se estabelece resulta que se certa questão relativa
a relações de família ou sucessões por morte não puder ser reconduzida a

uma das disposições especiais, há-de entender-se que está submetida à

regra geral que resulta da conjugação do art. 25 ." com o art.3I .'ll ou com

o art.32." CC.

C) Determinação da lei pessoal - em geral

A controvérsia sobre a determinação da lei pessoal remonta à escola

estatutiária. Com efeito, os estatutários hesitaram entre a aplicação da lei
da origem ou da lei do domicflio. No século XIX, SevtcNv propugnou pelo

princípio do domicflio, com apelo à ideia de "submissão voluntiária" das

pessoas à lei do seu domicflio. O princípio da nacionalidade, já consagrado

no Código Civil francês, foi defendido por MANCINI, com base no Direito
Internacional Ríblico. Segundo este autor, a nacionalidade constitui o fun-
damento e o limite da aplicação do Direito de cada Estado, porque as leis
que cada Estado edita seriam concebidas para os seus nacionais.

A divisão persiste hoje.
A maioria dos sistemas da Europa continental segue o princípio da

nacionalidade. Nas codificações mais recentes realizadas na Europa conti-
nental verifica-se que o princípio da nacionalidade foi mantido pela Lei
alemã de 1986, pela Lei romena de 1992, pela Lei italiana de 1995, pela

Lei do Liechtenstein de 1996 e pelo Código belga de Direito Intemacional



35
As pessoas singulares

Segundo um entendimento' que foi acolhido nas Convenções da Haia

,o¡r"ä"Ãã.inistração Internacionãl de Heranças' de 1973 (art' 3'") e sobre

al-ei Aplicâvel às Sucessões por Morte' de-1?8: (art' 3'")' a lei da residên-

:#;i,*, ;revalece sobre a iei da nacionalidade quando alcance uma certa

î;';;;"t^ Ñas referidas Convenções esta duração é fixada em cinco anos'

Por seu tumo, a cláusula de excepção permite o afastamento da lei da

residência habitual quando a pessoa em causa_apresente laços manjfesta-

mente mais estreitos com o Esädo da nacionalidade' É o que se verifica-nos

termos da Convenção da Haia sobre a Lei Aplicável às Sucessões por Morte

(art. 3 .' l2l 2." Patte).
Também a Convenção da Haia sobre a Lei Aplicável aos Regimes

Matrimoniais (1g7S) di $;*uriu à lei da primeira residência habitual dos

cônjuges após o 
"uru,o"ìto 

@rt' 4'"ll)' A lei da nacionalidade comum'

porém, é aplicável em certos casos em que o Estado da nacionalidade

comum, sendo parte na Convenção' fez uma declaração nesse sentido-ou'

não sendo parte na Convenção, aåopta o princípio da nacionalidade' Na deli-

mitação destes casos a Convenção toma em conta a duração da residência

20 Ver Far.lox 12004:826-82'll'
2lVerDiegoFERNÁNDEZARRoYo-..Personasfísicas,',inDerecholnternacíonal

Privado de los Estados del Mercosur,org' FenNÁNoez Annovo' Buenos Aires' 2003' 505

; ü;. É ; rodo o caso J" Àinuiu.'que estes sisremas divergem consideravelmente

quantoaoconceitodedomicílioreleuanteparaoDireitodeConflitos.oprincípiodo
domicíliotambémfoiacothidonosarts.30s3..esegs.doCódigoCivildoQuebeque,

22 Ver VoN Ovennpcr 11992:72 e segs'l'

23 Ver BesnpoøDßHI--LEIsrNEn [40 e segs']'

24 No sentido ¿" ulflî ã*üficação do domicílio por um período de residência efec-

tiva ou por ulnu uoto.i"ução ã'e resi¿encia apontam já R¡¡sl/DnoeNfc [ 171 e seg.].
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habitual e a posição do Estado da residência habitual quanto ao Direito apli-

citvelzs.
EstaConvençãoadmiteaindaaliberdadedeescolhaentrealeinacio-

nal e a lei da residência habitual (arts ' 3 '" e 6 '0)26 '

TambémaConvençãodaHaiasobreaLeiAplicávelàsSucessõespor
Morte faculta ao interessádo a escolha entre a lei da nacionalidade e a lei da

residência habitual (afi- 53)n '
Na mesma liria, a Resolução do Instituto de Direito Internacional

SobreadualidadedosprincípiosdanacionalidadeedodomicflioemDireito
Internacional Privado isessaã do Cairo, 1987) admite a liberdade de escolha

entrealeidanacion¿i¿u¿"ealeidodomicflioemmatériaderegimes
matrimoniais, efeitos pessoais do casamento, divórcio e separação judicial'

AssupramencionadasConvençõesdaHaiaencontraramreduzido
acolhimento entre os Estados28. Do ponto de vista de um Estado que

adopta o princípio da nacionalidade e que integra o regime de bens ou a

sucessão por morte no estatuto pessoal não se afigura coerente atribuir pre-

ferência å t"i ¿u residência habitual nestas matérias. Mas não será uma

solução desta naturezaadequadapara todo o estatuto pessoal?

como atrás foi assinaiado, tanto a nacionalidade, como o domicflio

ou a residência habitual são elementos de conexão que' em princípio'

exprimem uma ligação estreita com a pessoa em causa e asseguram uma

continuidade das qualidades e situações jurídicas do estatuto pessoal' Do

ponto de vista da ãfectividade da ligação, porém, um domicflio diferente

àa residência habitual apresenta-se em clara desvantagem relativamente à

nacionalidade e à residência habitual. Por conseguinte, poderá limitar-se

uma apreciação sobre a conexão mais adequada às leis da nacionalidade e

da residência habitual.
As principais razões para apreferência pela lei da nacionalidade são

a maior ãstabilidade do elãmento de conexão nacionalidade, a maior cer-

2s Inlra ç 72.
26 Infraç72.
27 Tfata-se da escolha, pof uma pessoa' do Direito aplicável ao conjunto da sua

sucessão. Esta escolha só ê eficaz se a pessoa, no momento da designação ou no momento

do falecimento, possuía a nacionalidade deste Estado ou tinha aí a sua residência habitual'

2s A Convençáo de 1973 só está em vigor para três Estados (entre os quais Porhr-

gal);aConvençãode1978tambémsóestáemvigorparatrêsEstados(entreosquaisnão
í" óon,u portujal); e, a Convenção de 1989 não entrou em vigor, só tendo obtido a ratifi-

cação dos Países Baixos.
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*::.:"nïo"#åîJ:ft',i,?::":ff l"åi:ï*""""#':::'ointeresse
PolÍt1ou""""-rc que a residência habitual muda com maior frequência, e é

.^"r^Lrt'-d" rnuãur, que a nacionalidade. A nacionalidade assegura uma
mult-'i-^îr¡nuidade das qualidades e situações jurídicas do estatuto pes-
*rï';;; muito mais difícil a fraude à lei. Mas esra desvantagem da
tol,\ï"ir^ 

nubitual pode ser muito atenuada, se não eliminada, mediante

i.-i"ililfi"ação da residência habitual, como a que é feita pelas Conven-

::: Å^ Haia em rîatér'a de sucessões por morte'
u""" f nu"ionalidade deixa-se determinar com mais facilidade e certeza

-,.^ "'"*i¿enciahabitual2g. 
Esta vantagem ligada à segurança jurídica e à

låttiJ.* o" administração da justiça náo é, porém, decisiva, porque os

ãiàr", formais não justificam o sacrifício de outras finalidades do Direito

de Conflitos'*- -õ, 
Estados de maior emigração estão naturalmente interessados em

ÍßnteÍtanto quanto possível a sua ligação com os nacionais residentes no

"rtrung"iro 
e a competência da lei da nacional é um instrumento que serve

,rã piopO.iro. Claro é que os Estados de maior imigração têm um inte-

,"rr" d"^rinul oposto na manutenção da coesão jurídica e na facilitação da

uàmnirttuçao da justiça, que aponta pa;i- a competência da lei da residên-

cia habitual. com efeito, se estes Estados seguissem o princípio da nacio-

nalidade, grande parte das relações que se estabelecem no seu território

seria reguladu poi Dit"ito estrangeiro e os seus tribunais seriam onerados

pela apiicação constante do Direito estrangeiro. O peso que estes interes-

ses tiueram na solução do problema é bem visível' quando se verifica que

o princípio da nacionalidade foi adoptado pela grande maioria dos Estados

que, traãicionalmente, eram Estados de emigração, e o princípio do domi-

cílio pela grande maioria dos Estados de imigração.

Resta saber até que ponto é legítimo atribuir um peso decisivo a estes

interesses na resolução do problema.

A nacionalidade pode não representar uma ligação efectiva com a

pessoa em causa, e é precisamente isto que sucede em muitos casos de

emigração. Por vezes os emigrantes desejam integrar-se tão rápido quanto

possível na sociedade em que vivem e deixam de ter qualquer laço signi-

ficativo com o Estado da nacionalidade. Nestes casos a competência da lei

As pessoas singulares

2e Ver LoussouenN [1987: 323 e segs']
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da nacionalidade é contrária à ideia de conexão mais estreita e aos inte-

resses das pessoas em causa.

Em contrapartida, é questionável, do ponto de vista de uma concep-

ção democrática de sociedade, que um Estado tenha um interesse político

na "assimilaçáo" a. qualquer preço dos imigrantes. Tende hoje a aceitar-se

que é possível, e até desejável, numa sociedade politicamente organizada,

a convivência de diferentes comunidades e culturas. Se os imigrantes se

sentem mais ligados ao seu Estado de origem que ao país da residência

habitual não se vê lazáo suficientemente forte para impor a competência

do Direito da residência habitual. Com efeito, a facilitação na administra-

ção da justiça não deve prevalecer sobre a justiça da conexão e, designa-

damente, sobre a ideia de conexão mais estreita e o respeito da identidade

cultural que decorre do princípio da personalidade3O.

Perante a inconclusividade das razões anteriormente expostas, parece

que se há-de encontrar alhures a consideração decisiva paraa opção entre

a nacionalidade e a residência habitual. Residirá a consideração decisiva

no princípio democrático? A participação política é exercida, a título

exclusivo ou principal, no Estado da nacionalidade. A ligação existente

com o Estado da nacionalidade é reforçada pela participação política, pela

circunstância de as leis serem aí emanadas de órgãos cujos titulares foram

directa ou indirectamente escolhidos pelos cidadãos nacionais.

Mas o princípio democrático jâ nãio justifica a competência do

Direito de um Estado, a título de lei da nacionalidade, quando se trate de

uma pessoa que reside habitualmente noutro Estado e também tem a

nacionalidade deste Estado. E mesmo que não possa adquirir ou não tenha

ainda adquirido a nacionalidade do Estado da residência habitual, a pessoa

em causa pode querer integrar-se o mais possível na respectiva sociedade

e não estar interessada na participaçáo política no Estado da nacionali-

dade. Neste caso, invocar o seu direito de participação política no Estado

da nacionalidade para justificar a competência do respectivo Direito é um
argumento puramente formal.

Além disso a residência habitual apresenta algumas vantagens, ainda

não mencionadas, relativamente à nacionalidade.
A competência internacional dos tribunais é frequentemente estabe-

lecida com base no domicílio ,razáo por que, a admitir-se que por domicí-

30 Ver também Jawre [1995: 172].
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Dessoal 't"""ïrru 
articulação das duas conexões pode ser felTa a dois níveis dife-

,"nr"Jïu própriaãeterminação da lei primariamente relevante, ou, depois

äï;r;i"aåa esta lei, meáiante a romada em consideração da posição

ä*"-i¿" pela lei que, embora não sendo a primariamente relevante' apre-

,"nru ufnu ¿"stas conexões com a pessoa em causa3l'
"--- 

Oi," iure condendo, creio qoð t" justificaria a articulação das duas

,on""õ"rnadeterminaçáodaleiprimariamenterelevante'combaseem
duas ideias fundamentais: a preferência de princípio pela lei da nacionali-

il; " 
a possibilidade de escolha pelo interessado da lei da residência

habitualquandoestaresidênciativerduradocincooumaisanos'Assim'a
i"i p"rroát seria a da nacionalidade, a menos que o interessado' residindo

habitualmente há cinco ou mais anos noutro Estado, tivesse designado o

Direito deste Estado32.

Naturalmente que esta designação teria de ser sujeita a apropriados

requisitos de publicidade, por forma a acautelar a posição de terceiros'

31 Ver FrnqEn Connet¡ [1975: 131 e segs']'
32 yer,a favor de uma autonomia conflitual limitada em matérias do estatuto pes-

soal, Beseoow/Dnsl-Letsruen [1988: 41], Caru-mn 11992:233 e segs'l e Jevrue [1995:

l4gl. Em sentido convergente, iixto sÁNcssz LoneNzo - "Postmodernismo y Derecho

Internacional Privado", rRED I 46: 557-585,575 e, após a publicação da primeira edição da

pfesenteobra,MouteVlcnrB[200]:141].Cp.NunoASCENSÃOStlv¡._AConstituição
da Adopção de Menores das Ràações Privadøs Internacionais: Alguns Aspectos,Coim'

bra, 2000,205 e segs.
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Na actualidade, há pelo menos um sistema que se aproximou de uma

solução deste tipo. Refiro-me ao Código belga de Direito Internacional

Privado de 2004 que admite uma opção dos interessados entre a lei da

nacionalidade e a lei da residência habitual em matéria de regimes matri-

moniais (art.49."), divórcio (art. 55.o, incluindo a lei do foro), obrigação

alimentar (art.75.'ll) e sucessões por morte (art.79.")'
Os restantes sistemas consultados estão divididos enûe o princípio da

nacionalidade, o princípio do domicílio ou soluções híbridas'

Enquanto não for possível uma unificação internacional do Direito de

Conflitos nesta matéria, torna-se necessário atenuar os inconvenientes que

advêm dos "conflitos de sistemas", i.e., das diferentes posições assumidas,

quanto ao Direito apLicável, pelos Direitos de Conflitos dos Estados em

presença. Se o Estado da residência habitual submeter as matérias do esta-

tuto pessoal à lei da residência habitual e o Estado da nacionalidade, pelo

contrário, adoptar o princípio da nacionalidade, surge o risco de que as

situações constituídas no Estado da residência habitual, segundo a sua lei,
não sejam reconhecidas no Estado da nacionalidade.

Por exemplo, um casamento celebrado no Estado da residência habi-

tual pode não ser reconhecido no Estado da nacionalidade porque os

nubentes tinham capacidade matrimonial segundo a lei da residência habi-

tual mas não segundo a lei da nacionalidade. Isto gera uma indesejável

incertezae instabilidade das situações jurídicas em matérias em que a cer-

teza e estabilidade são especialmente importantes.
Daí a necessidade de tomar em conta a posição assumida pela lei da

residência habitual, quando seja a lei da nacionalidade a primariamente

competente, ou vice-versa. Esta tomada em consideração pode assumir

diversas formas e alcance.
De modo geral, parece legítimo que as desvantagens que advêm para

a ceÍteza e estabilidade das situações jurídicas da divergência entre os

Direitos de Conflitos dos Estados da nacionalidade e da residência habi-

tual sejam compensadas por um reconhecimento dassituações duradouras

que se constituam validamente, no Estado da residência habitual, em con-

formidade com o seu Direito de Conflitos, mesmo que seja a lei da nacio-

nalidade a primariamente competente e, inversamente, o reconhecimento

das situações duradouras que se constituam validamente, no Estado da

nacionalidade, em conformidade com o seu Direito de Conflitos, ainda que

seja primariamente competente a lei da residência habitual.

Esta ideia de reconhecimento poderá ser alargada a situações consti-



As pessoas singulares 4t

D) Determinação da lei pessoal do apótrida

oprincípiodanacionalidadeéinaplicávelaosapátridas.Perantea
fatta deìont"údo ,on"r"to do elemento de conexão nacionalidade, o art.

32'.Ccestabelecequealeipessoaldoapátridaéadolugarondeeletiver
asuaresidênciahabitualou.,Sendomenorouinterdito,oseudomicflio
legal (n.o 1); na falta de residência habitual recolre-se à lei da residência

ocasional (n." 2 e art.82Î 12 CC)'

Da conjugação dos arts. 31 .'/1 e 32 '' CC resulta uma conexão subsi-

diária. A leipðssoal é adanacionalidade,nafaltade nacionalidade, a da

residência habitual e, na falta desta, a da residência ocasional'

A solução estabelecida na falta de residência habitual é criticável e

contrária às Lxigências que a conexão deve satisfazef em matéria de esta-

tuto pessoal. Seria preferível que se recorresse à lei do país com o qual o

apatrida apresenta a conexão mais estreita (tendo especialmente em conta

a sua inseição num determinado meio sócio-cultural)'

No art. 32'oll coexistem dois elementos de conexão: a residência

habitual e o domicflio legal. Esta coexistência pode gerar dificuldades em

dois casos:
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- o apátrida é maior segundo a lei da residência habitual mas há um
Estado que o considera menor ou interdito e legalmente domici-
liado no seu território;

- o apátrida é menor à face da lei da residência habitual e não há

nenhum Estado que o considere menor e legalmente domiciliado.

Para a resolução destas dificuldades deve atender-se a duas conside-
rações. Primeiro, a residência habitual exprime um laço mais significativo
que o domicílio legal. Segundo, ajusta-se mal ao nosso sistema tratar como
menor um apátrida que é maior à face da lei da residência habitual. Com
efeito, o nosso sistema revela um certo favorecimento da maioridade no

art.29." CC, adiante referido, e atribui grande importância à lei da resi-
dência habitual, não só como conexão subsidiária mas também como
limite ao princípio da nacionalidade (nos termos do art. 3I ." 12 CC),

Por conseguinte, deve entender-se que a segunda parte do art.32.'lI
CC, que manda atender ao domicílio legal, só se aplica quando o apátrida
for menor segundo a lei da residência habitual e houver um Estado que o

considere simultaneamente menor e legalmente domiciliado33.
De onde resulta o seguinte quadro de soluções.

Se o apátrida for maior segundo a lei da residência habitual pode sem

mais concluir-se que é esta a sua lei pessoal.

Se o apátrida for considerado menor pela lei da residência habitual
bem como pelo Estado onde se encontra legalmente domiciliado aplica-se
a lei deste Estado.

Se o apátrida for menor segundo a lei da residência habitual e
nenhum Estado o considerar simultaneamente menor e legalmente domi-
ciliado aplica-se a lei da residência habitual.

O elemento de conexão domicflio legal concretiza-se lege causae,

i.e., a questão de saber se uma pessoa está legalmente domiciliada num
determinado Estado é resolvida pela lei deste Estado (supra $ 30 B).

Assim, só é legítimo recolrer ao art. 85.' CC quando estiver em causa

o domicílio legal em Portugal.
Nos termos do n.o L deste artigo, o menor tem domicflio no lugar da

residência da família; se ela não existir tem por domicflio o do progenitor
a cuja guarda estiver. Por força do n.o 3, o domicflio do menor sujeito a

33 Ver Isesnr os MecALHÃes Cot-leço [1968: 58 e segs.]

¡
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E) Deturrninação d'a lei pessoal do refugiado político

Outro caso de irrelevância da nacionalidade como princípio do esta-

*, p"" 
"o 

ur 
: : iX'^'::.",?;ilî: i",T:'iÌic urd ade de co ncreri z aç ão do ere -

Neste caso nao se

,*,i'ää""""*ao nu"ionãriou¿". or refugiados políticos tanto podem ter

uma nacionalidade comîser apatriOat'MT mesmo que o refugiado polí-

dco não tenha perdidoã *"ionufl¿ade do Estado contra o qual busca pro-

recção no estrangeiro,ï;';f*rì; de nacionalidade perde significado,

$mavezque a pessoa å- 
"uo'u 

se insurgiu contra a ordem política vigente

no Estado da nacionali¿a¿e e procurou protecção noutrgs ?""d:Í-'
A norma de conflitos relevante para a determinação do estatuto pes-

soal do refugiado potitico consta da Convenção de Genebra Relativa ao

Estatuto dos Refugiados (1951)'

Nos termos Oo u't' ù: dásta Convenção' o estatuto pessoal do refu-

giado político ¿ ¿"mìäo p"r"i"i¿" ¿omicitio e' na sua falta' pela lei da

residência.
Deonderesultaquecomaaquisiçãodoestatutoderefugiadopolítico

muda a sua lei p".*oãl (que até aí fora a lei da nacionaiidade)' Há uma

sucessão de estatutosì*'qo", de acordo com o estudado na Parte Geral

(supra$ 29 C), ¿"u" *i""páado o princípio da continuidade das situa-

ções jurídicas. Este princípio encontra-se consagrado no art' 12'"12 da

Convenção, ,"gonooî qlui os "direitos precedentemente adquiridos pelo

refugiado e resultanteJ i" át"*to p""ou1' 
" 

em particular os que resultam

do casamento, setão ,",f"ltuOot pôr cada Estado contratante"'

As pessoas singulares

34 Ver Isesnl DE MAGALHÃEs Cot-laço [1968: 33 e segs']

-
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F) A retevância da lei da residência habitual nos tennos do art.

31."12 CC

O at.3I."l2 CC contém um desvio ao princípio da nacionalidade em

matéiade estatuto pessoal para reconhecer a validade de negócios jurídi
cos celebrados no país da residência habitual, em conformidade com a lei

deste país, quando esta se considere competente.

São quatro os pressupostos de aplicação desta norma.

Primeiro, um negócio jurídico inválido segundo a lei pessoal.

Segundo, que o negócio jurídico seja celebrado no país da residência

habitual do declarante.
Terceiro, que o negócio jurídico seja válido perante a lei da residên-

cia habitual.

Quarto, que a lei da residência habitual se considere competente.

Por exemplo, o testamento de mão comum celebrado por portugue-

ses, residentes habitualmente nos EUA, segundo o Direito do Estado da

sua residência.
É uma disposição inovadora do Código Civil de 1966 e de grande

alcance.
Deve entender-se que o preceito se aplica não só aos negócios juúdi-

cos do estatuto pessoal, mas também, analogicamente' aos outros actos

jurídicos do estatuto pessoal35. Assim, aplica-se aos casamentos, conven-

ções antenupciais, a negócios jurídicos sucessórios como o testamento, à

adopção e ao reconhecimento da filiação.
J6,náo são abrangidas as situações constituídas ope legis, por exem-

plo, os direitos dos herdeiros na sucessão legal36.

Qual a ratio deste preceito é ponto controverso.

Num primeiro momento,IsABpl DE MAGALHÃrs ConeÇo referia-se

ao respeito da competência reclamada pela lei da residência habitual e ao

favor negotii.

35 O preceito não se aplica à questão da capacidade relativamente a negócios que

não pertençam ao estatuto pessoal - cf. FÞnnrn ConnelA' U98l:2541; Begnsrn Mecrmoo

1L982: l75l cp. Isaoel os MecaI-nÃes Cot-leço Í1970:.65 e segs.l'
36 Cf. FennBn Conneu, [1981: 256]. Id. [1983 n.' 17] defende que o preceito deve

ser aplicado à constituição, modificação ou extinção de situações por decisão judicial, por

exemplo o divórcio proferido no país da residência habitual segundo a lei da residência ha-

bitual. o autor tinha em vista a al. g) do art. 1096." cPC (ver actualmente art. 1100.?2 cPC).
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F'nnen CoRnsn encontra a principal fonte inspiradora do preceito na

. s^ tnttnf nepotu ou favor validitatis que conduziria a uma aplicação
idetã tto,.L*' " 

lei äa nacionalidade e da lei da residência habitual e na pro-

?::i:o;"";;rrançuque as parres invesriram na validade do acto tendo em
o"Y"l\i;rem vigor " 

uprâti"uconente no país do domicflio. Para além

",Y"i,lrî^,o u,itot encontra aqui uma manifestação do princípio dos

lllli;,il¿îriridos - que permitiria reconhecer todos os actos que sejam

::ïär"d, eficazes pelo ordenamenro.da residência habitual - o que o

i"iÏiã*"øer o preceito em termos muito amplos3T'
t""" 

iO;;; sentidó, Fpnnsn Connpr¿ e B¡ptrsre M.tcrRoo defendem uma

altaintlrpreração extensiva do art. 31..12 que permite salvar a validade do

ä; trOs ttipOteses que não estão contempladas na letra do preceito3s'

'""" -pii."ito, 
quando a situação se constituiu num terceiro país mas

""ronio a lei dâ residência habitual, sendo a situação reconhecida pela

åiãär" ¡rl¿fca do Estado da residência habitual e tendo-se tornado nele

efectiva."'---S"gondo, quando a situação se tenha constituído segundo a lei de ter-

,"iro pu?r, 
"uro 

o Direito Internacional Privado do Estado da residência

habitual também aPlique esta lei'
Terceiro, quundoã situação tenha sido constituída por decisão judicial

prof"riOu em tåceiro país e reconhecida no. Estado da residência habitual'

FennnR conneIA, defende ainda, com base numa analogia com o art.

3L"l2,o reconhecimento da partilha de uma herança tealizada no país da

,i ouçáo dos bens imóveis, em conformidade com a respectiva lei e desde

que esta se considere competente39.

37 ver 1gg1 : 253 e segs., 1987 11988: 133 e 2000: 389 e segs. ver ainda Id. - "Ho-

menagem ao Doutor Basusrn Meqnpo", RLr 0gg2) n.os 3820 e 382l, n.o 7. Em sen-

tido convergente, MouRA R¡rr¿os [1974: 215 e segs'] e "Linhas gerais da evolução do

Direito Internacional Privado português posteriormente ao código civil de 1966", ín

Comemorações dos 35 anos do-Código Civíl e dos 25 anos da Reþrma de 1977,501-547 '
Coimbra, 2006, 510 e seg.

38 FBnnnn Conn¡n ll98l:257 e segs. e 2000:393 e seg.l e BAPTISTA M¡csaoo

11982: 176 e segs.l. No mesmo sentido, Mouna VtceN'rB [140 e seg.]. Fenn¡n connu¡.

[1981: 261 e 2000: 396 e seg.] exige, adicionalmente, que a situação constituída no país

estrangeiro tenha nele desenvolvido (ou nalgum outro que a reconheça) - pof tempo con-

siderado razoánel,tendo em conta a nafi)fezada relação - os efeitos jurídicos que lhe são

peculiares, ou pelo menos alguns deles.
3e 1981: 255 e2ooo:390 e seg.
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Este entendimento do art. 31.'12 entra, porém, em contradição com o
disposto nos n.os I e 2 do art.17 .' CC.

Com efeito, aplicar a lei de um terceiro país, para que remete a lei da
residência habitual, quando esta não se considere competente, é contrário
à valoração feita pelo legislador em sede de devolução: o legislador só
admite a transrnissão de competência quando a lei aplicável segundo o
Direito Internacional Privado da lei referida pela noñna de conflitos por-
tuguesa se considere competente.

FsRREn Connge defende que, no caso de reconhecimento de uma
situação constituída no estrangeiro em conformidade com a lei de um país
que não se considere competente, mas que é aplicada pelo Direito de Con-
flitos da residência habitual ou da nacionalidade, se deve aceitar a trans-
missão de competência. Tal resultaria, respectivamente, de uma interpre-
tação extensiva e de uma aplicação analógica do art. 31.'lz.Isto implicaria
uma restrição no domínio de aplicação da norma do art. 17."ll, na parte
emfaz depender a transmissão de competência da aceitação de competên-
cia pela lei aplicável segundo o Direito Internacional Privado da lei refe-
rida pela noÍna de conflitos portuguesa.

Para além disso, se o facto de uma situação ser válida e eficaz perante
o ordenamento da residência habitual é suficiente para o seu reconheci-
mento, como explicar que o n." 2 do art. 17.o leve a negar o reconheci-
mento de uma situação constituída ao abrigo da lei designada pelo Direito
de Conflitos da nacionalidade, quando o Direito de Conflitos da residên-
cia habitual aplica a lei nacional? Esta incoerência leva FeRn¡n Connen e
Berrsre Mecseto a defenderem uma dita interpretação restritiva do art.
17 .o 12 deconente de uma extensão analógica do art. 3I.o 12, segundo a qual
o art. 17."12 se não aplicaria ao reconhecimento de uma situação consti-
tuída no estrangeiro40.

Esta doutrina merece-me reserva. As extensões do campo de aplica-

ção do art.3L"l2 por ela defendidas são verdadeiras aplicações analógi-
cas. As restrições do domínio de aplicação do art. I7 .' daí decorrentes
também não são comportadas pelo seu sentido literal possível, consti-
tuindo, por isso, reduções teleológicas. Estas extensões analógicas têm de
respeitar o Direito vigente, não parecendo metodologicamente correcto

't0 Fenn¡n Connere [198]: 259 e 2000: 394 e seg.] e Bapnsre MacHaoo [1982:
177 e seg.l.

,H
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4l Cf. Comentiário ao art. 2.' do Anteprojecto FERRER Connen de 1951, n'' 3

4'7

dcam o acto'-"*g- 
minha opinião, a aplicação analógica do disposto no art. 3I-"12

será de admitir em dois casos'
prinì"iro, quando a situação se constitui no país da residência habi-

tuut r"gonAo ouiro Direito, que se considera competente e que é o aplicá-

vel segundo o Direito de Conflitos da residência habitual'

Ñeste caso exige-se que o Direito segundo a qual se constitui a situa-

ção seja aplicável segundo o Direito de conflitos da residência habitual e

ie considere competente. Deste modo conforma-se a solução com a valo-

ração feita pelo legislador em sede de devolução'- 
Segunào, seriá ainda de aplicar analogicamente o preceito quando a

situaçao se constituiu em terceiro país e seja considerada válida tanto à

face do Direito Internacional Privado da residência habitual como pefante

o Direito Internacional Privado do lugar da celebração.

Nesta hipótese exige-se que perante o Direito Internacional Privado

quer da residência habitual quer do lugar da celebração a situação seja

considerada válida. Com efeito, à luz da ratio do art.3L'12, a sua aplica-

ção analógica só se justifica quando, simultaneamente, a situação seja
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vzlida perante a ordem jurídica da residência habitual e, na sua constitui-

ção, os interessados tenham depositado confiança no Direito local.
Jánão se exige que o Direito aplicado seja o mesmo: é suficiente uma

coincidência quanto ao resultado. Por exemplo, será de aplicar analogica-
mente o art.31."12 quando dois portugueses residentes habitualmente no
Brasil contraem casamento num Estado dos EUA e o casamento seja invá-
lido segundo o Direito português mas válido segundo os Direitos brasileiro
e americano. Isto apesar do Direito de Conflitos brasileiro considerar com-
petente a lei da residência habitual e o Direito de Conflitos do Estado ame-

ricano mandar aplicar a lei do lugar de celebração.

54. 
^personalidade.Início 

e termo da personalidade. Direitos de per-
sonalidade

A) A personalidade. Início e termo

A atribuição de personalidade juídica é um direito fundamental de

todos os seres humanos e o seu reconhecimento impõe-se aos Estados por
força do Direito Internacional Público geral (cf. art. 6.o da Declaração
Universal dos Direitos do Homem)42.

Compreende-se assim que o Código Civil não contenha uma nonna
de conflitos sobre a existência da personalidade jurídica dos indivíduos,
mas apenas sobre o início e o termo da personalidade jurídica. Nestes pon-
tos registam-se importantes diferenças entre os sistemas jurídicos nacio-
nais.

Nos termos do art. 26 .' lI CC o início e o termo da personalidade jurí-
dica são fixados pela lei pessoal. Mas sendo a lei pessoal, em princípio, a

lei da nacionalidade, como pode falar-se de lei pessoal quando não se sabe

se existe ou não personalidade jurídica? A nacionalidade pressupõe a per-
sonalidade jurídica.

Este obstáculo lógico não é inultrapassável. Tem de se recorrer à lei
pessoal hipotética ou presuntiva, i.e., a lei da nacionalidade que o indiví-
duo teria se tivesse personalidade.

a2 Ver também MAReuES oos Seuros U987:2411. Ver ainda art. 16.' do Pacto de

Direitos Civis e Políticos de 1966.
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trm todas as ordens jurídicas a morte determina a extinção da perso-

-r,¿lrb.Todavia, não só pode haver diferentes critérios para determinar

: :;* corno, sobretudo, há divergências quanto aos efeitos da ausência

i)'.xtin¡¿o da personalidade jurídica e quanto às presunções de sobrevi-
',',in"ruem caso de falecimento simultâneo.

Os efeitos da ausência e as presunções de sobrevivência estão sub-

rnetidos à lei Pessoal

euando certo efeito jurídico depender da sobrevivência de uma pes-

soarclaivamente 
a outra e estas tiverem leis pessoais diferentes, podemos

dep¡:ú com presunções de sobrevivência inconciliáveis entre si. Por

exãmplo, se pai e filha morrem num acidente de viação, sem ser possível

deþrminar quem morreu primeiro, interessa para efeitos sucessórios saber

se se presume a sobrevivência da filha ou do pai. Caso tenham leis pes-

soais diferentes pode acontecer que uma dela presuma a sobrevivência da

filha e a outra a sobrevivência do pai.

É um problema que não se deixa resolver pelo processo conflitual e,

por isso, o legislador sentiu a necessidade de formular uma solução mate-

rial complementadora do Direito de Conflitos. Assim, o art.26.'12 CC

Íemete para o art. 68." 12 CC que estabelece uma presunção de comoriên-

cia, i.e., de falecimento simultâneoa3.
De um ponto de vista judiciário, a questão do início ou termo da per-

sonalidade jurídica suscita-se, geralmente, como questão prévia. O dis-
posto no ar1.26." mostra claramente que o Direito aplicável a estas ques-

tões prévias é o determinado pelo Direito Internacional Privado do foro
(conexão autónoma) e não pelo Direito Internacional Privado (ou pelo
Direito material) da lei reguladora da questão principal.

B) Direitos de personalidade

Os direitos de personalidade são um dos domínios em que se tem
registado uma evolução mais marcada quer ao nível do Direito material de
fonte interna quer ao nível do Direito Internacional Público.

a3 A solução encontrada não passa pela formulação de uma regra material especial
aplicável em quaisquer situações internacionais mas pela remissão para o Direito material
comum. Não se trata por isso, em minha opinião, de uma norma material de Direito Inter-
nacional Privado.
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A protecção internacional de um certo número de direitos de perso-

nalidade fesulta hoje não só de Convenções internacionais em matéria ds

direitos fundamentais, mas também, ainda que mais limitadamente, d6

próprio Direito Internacional Público geral.

As convenções internacionais em matéria de direitos fundamentais,

que vigoram na ordem jurídica portuguesa, são uma importante fonte de

Direito da personalidade.
São aqui de salientar o Pacto Internacional Relativo aos Direitos

Civis e Políticos (1966), a Convenção Europeia dos Direitos do Homem

(Roma, lg50)44, a Convenção Europeia para a Protecção das Pessoas

Relativamente ao Tratamento Automatizado de Dados deCarâcter Pessoal

(Estrasburgo, 1981) e a Convenção das Nações Unidas sobre os Direitos

da Criança (Nova lorque, 1990).

O Pacto Internacional Relativo aos Direitos Civis e Políticos consa-

gra, entre outfos, os seguintes direitos de personalidade: direito à vida

i6..); direito à inregridade física (art. 7."); direito à liberdade pessoal (arts.

8." e segs.); direito à personalidade jurídica (art. 16."); direito da criança

às medidas de protecção de menores (art.24.'lD direito da criança a ser

registada imediatamente depois do nascimento (art. 24."12); e, direito da

criança a ter um nome (art. 24'"12)-

A Convenção Europeia dos Direitos do Homem, por seu turno, reco-

nhece, entre outfos, os seguintes direitos de personalidade: o direito à vida

(art.2."),o direito à liberdade pessoal (arts.4." e 5.o) e o direito ao res-

peito da vida privada e familiar, do seu domicflio e da sua correspondên-

cia (art. 8.').
A Convenção Europeia para a Protecção das Pessoas Relativamente

ao Tratamento Automatizado de Dados de Carácter Pessoal destina-se a

garantir, no território de cada Estado contratante, a todas as pessoas sin-

gulares o respeito dos seus direitos e liberdades fundamentais, e especial-

mente do seu direito à vida privada, face ao tratamento automatizado dos

dados de carâcter pessoal que lhes digam respeito (alt. 1.").O âmbito de

aplicação da Convenção pode ser alargado, pelos Estados contratantes, a

informações relativas a entes colectivos ou aos ficheiros de dados de

carâcter pessoal que não sejam objecto de tratamento automatizado (art.

3."l2lb e c).

4 Com diversos protocolos adicignais
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I Convenção das Nações Unidas sobre os Direitos da Criança esta-

, ^tocle.designadamente, 
os seguintes direitos de personalidade da criança:

?')î"ií" ao nome e o direito a ser educada pelos pais (art.7.'); os direitos

ii"ir*¡du¿", à honra e à reputação (art. 16'').
" '-' E rut Convenções obrigam os Estados contratantes a assegurarem, na

^rdernirrteÍna, 
a protecção destes direitos de personalidade.

Estas Convenções podem ainda ser relevantes para a regulação

¡lirectae imediata de situações privadas ao nível da ordem jurídica inter-

iacionat (supra $ 5 A). E o que indiscutivelmente se verifica quando estas

óonvenções estabelecem jurisdições internacionais para a apreciação das

violaçóes dos direitos nelas consagrados, facultando o acesso de indiví-

duos a estas jurisdições. Está nestas condições o Tribunal Europeu dos

Direitos do Homem instituído pela Convenção Europeia dos Direitos do

Hornem, modificada por viírios protocolos'
Além disso, tende-se a aceifar que o Direito Internacional Ríblico

geral assegura hoje a protecção directa de um certo núcleo irredutível de

direitos fundamentais dos seres humanos, núcleo que é ampliado pelas

Convenções internacionais nesta matérìa, mesmo quando estas Conven-

ções não facultem o acesso dos indivíduos a jurisdições internacionaisas.

O limitado acesso dos indivíduos a instituições internacionais para a
defesa destes direitos é então encarado como uma imperfeição do sistema,
que tenderá a ser superada pela progressiva institucionalização da socie-
dade internacionala6.

Ao nível das ordens jurídicas estaduais, a par da tendência para o
reconhecimento geral de um certo núcleo fundamental de direitos de per-
sonalidade, há significativas diferenças quanto à extensão e protecção des-
tes direitos.

No Direito português, uma parte importante dos direitos de persona-
lidade são direitos fundamentais consagrados na Constituiçáo (arts.24.. e
segs.). O Código Civil dedica a secção que se inicia com o art. 70.o aos
direitos de personalidade. Aí encontramos , alêm da protecção genérica da
personalidade física ou moral, o direito ao nome, à imagem e à intimidade
da vida privada, designadamente.

45 Ver PTeRRE-Mem Dupuy - "L'individu et le droit international (Théorie des
droits de l'homme ef fondements du droit international"),Archives de phílosophie du droit
32 G987) l1g-t33,122 e segs.

46 Ver Hermann Mosr-BR - "subjects of International Law", in EpIL,vol. WI,8.5.
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O art.27.'ll CC estabelece que "Aos di¡eitos de personalidade, no
que respeita à sua existência e tutela e às restrições impostas ao seu exer-
cîcio,é também aplicável a lei pessoal."

Daqui decorre que a atribuição dos direitos, o seu conteúdo e as res-
trições impostas ao seu exercício são regidos pela lei pessoal.

Quanto à atribuição dos direitos, determina-se segundo a lei pessoal

se existe um direito geral de personalidade e quais os direitos especiais de
personalidade tutelados.

À questão de saber se é protegida a personalidade dos nascituros ou
dos defuntos será aplicável, respectivamente, a lei pessoal presuntiva ou
póstuma.

Embora o arf.27.'ll atribua à lei pessoal a tutela do direito, deve
entender-se que a tutela geral - responsabilidade civil por violação de
direitos de personalidade - está submetida à lei reguladora da responsabi-
lidade extracontratual4T.

Quanto às formas de tutela específica, é necessiário ter em conta o dis-
posto no n.o 2 do mesmo artigo, segundo o qual "O estrangeiro ou apátrida
não goza, porém, de qualquer forma de tutela jurídica que não seja reco-
nhecida na lei portuguesa". Este preceito suscita algumas dúvidas da
interpretação. Tem-se entendido que junto aos tribunais portugueses só

poderão ser actuadas as formas de tutela específica (providências preven-
tivas ou repressivas) que sejam admitidas quer pela lei pessoal estrangeira
quer pela lei porhrguesa4S, o que representa um caso de conexão cumula-
tiva. Também já se defendeu tratar-se de uma nonna de Direito dos Estran-
geiros49, o que conduz ao mesmo resultado prático.

Estes entendimentos não levam em linha de conta a delimitação entre
questões processuais, que estão submetidas necessariamente à lex fori, e

questões substantivas. O preceito pode ser entendido em conformidade
com a reserva de competência da lei portuguesa, enquanto lex fori, em
maÍénaprocessual. Nesta ordem de ideias a lei pessoal estrangeira decide
sobre quais as pretensões que o interessado pode actuar, a lei portuguesa
sobre quais os meios processuais por que estas pretensões podem ser
actuadas. As leis em presença são, em princípio, de aplicação distributiva
e não cumulativa embora, em resultado, possa acontecer que certas pre-

47 Cf. BArvusrA Mecraoo 11982:3431.
48 Besrrsre Macsaoo [loc. cit.] e Cepelo oe Sousa [1995: 504]
49 Mener¡es oos SaNros 11987:246 e seg.l.

,L-..
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H|airñaateremcontaduasleisavulsas,relevantesnestamatéria,que
conteälãrmas de conexão ad hoc que definem a sua esfera de aplicação no

ttpuÇïio 
que se refere ao direito à integridade flsica temos aLei n." 12193,

s^,)) åe ¡.Uril. sobre a colheita e transplante de órgãos e tecidos de origem

i"*^;;,rnã¿iii.u¿u pela Lei r.o 22t2007 ,de29 de Junho. Esta lei aplica-se

.'ânlica-se aos actos que tenham por objecto adâdiva ou colheita de órgãos'

#ü 
" 

,Jrurur de origem humana, para fins terapêuticos ou de.transplante,

;;;;." às própriasintervenções ãe transplante" (art' 1'"¡1;st'
""-- 

ño, termos-do n.o 1 do afi.2." , esta lei aplica-se não só aos cidadãos

nacionais e aos apátridas residentes em Portugal mas também aos estrangei-

ros residentes em Portugal52'

Quanto ao díreitoà rrr"*o sobre ø intimídade da vidø privada'releva

a Lei dì Protecção de Dados Pessoais (Lei n'' 67198 ' 
de 261t0)s3 '

50 Salvo tratado internacional em sentido diferente'
51 A transfusão de sangue, a dádiva de óvulos e de esperma, a transferência e mani-

pulação de embriões e a dádilva e a colheita de órgãos para fins de investigação científica

são objecto de legislação especial (att. l.' 12 e 13)'

iz 6 n.o 2-confirma que, relativamente aos estrangeiros sem residência permanente

em Portugal, o regimejurídico dos actos previstos no n'o 1 do artigo 1'o se rege pelo esta-

tuto pessoal. O art. 6../6 contém uma noÍna de Direito material especial, segundo a qual

a.,dádiva e a colheita de órgãos ou tecidos não regeneráveis, que envolvam estrangeiros

sem residência p"rlnun"nt" em Portugal, só podem ser feitas mediante autorização

judicial".
53 Que transpõe para a ordem jurídica portoguesa a Directiva n'" 95l46lCE' de

24110, Reùtiva a froteciao das Pessoas Singulares no que diz Respeito ao Tratamento dos

Dados Pessoais e à Livre Circulação desses Dados. Sobre o problema da protecção de

dados pessoais em Direito Internacional Privado ver Frru.rÁuoEz Roz¡'s 11995 70 e segs'l'
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Segundo o n.o 3 do artigo 4.o esta lei aplica-se ao tratamento de dados

pessoais efectuado:

..a)Noâmbitodasactividadesdeestabelecimentodoresponsável¿o

tratamento situado em tenitório português;
,.b) Fora do território nacional, em local onde a legislação portuguesa

seja aplicável por força do direito internacional;
,,c) por rãsponsável que, não estando estabelecido no território ¿¿

União Europeia, recorra, para tratamento de dados pessoais, a

meios, automatizados ou não, situados no território português,

salvo se esses meios só forem utilizados pafa trânsito através do

território da União Europeia."54

Nos termos do n.o 4 do mesmo artigo a "lei aplica-se à videovigilân-

cia e outras formas de captação, tratamento e difusão de sons e imagens que

permitam identificar pessoas sempre que o responsável pelo tratamento esteja

ãomiciliado ou sedeado em Portugal ou utilize um fornecedor de acesso a

redes informáticas e telemáticas estabelecido em territófio português."

A Lei da Protecção de Dados Pessoais contém ainda normas sobre a

transferência intemacional de dados pessoais'

Segundo o artigo 18.. "É üvre a circulação de dados pessoais entre

Estados membros da união Europeia, sem prejuízo do disposto nos actos

comunitários de nafureza fiscal e aduaneira." Nos termos do art. 19.o, em

princípio, "a transferência,paruum Estado que não pertença à União Euro-

p"iu, å" dados pessoais que sejam objecto de tratamento ou que se destinem

ã sê-lo só pode realizar-se com o respeito das disposições da presente lei e

se o Estadå para onde são transferidos assegurar um nível de protecção ade-

quado." Mas este princípio admite desvios importantes que se encontram

previstos no artigo seguinte. creio que se trata de uma combinação de nor-

Las de Direito material especial com uma conexão cumulativa (inserida no

art. 19.").
Das normas de conexão adhoc contidas nestas leis resulta a aplicação

das suas noÍnas materiais em matérias que, por dizerem respeito a direitos

de personalidade de estrangeiros, são pelo Direito de conflitos geral sub-

metidas à lei estrangeira. Estas nofinas materiais são, por conseguinte, szs-

ceptív eis de aplícação necessdria.

54 Neste caso, por força do n.o 5 do mesmo artigo, o responsável pelo tratamento

deve designar, mediante comunicação à comissão Nacional de Protecção de Dados' um

representa-nte estabelecido em Portugal, que se lhe substitua em todos os seus direitos e

obrigações, sem prejuízo da sua própria responsabilidade'

¡_
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F,n maÉna de direito ao nome vigoram na ordem jurídica portu-

r..ôc Convençoes internacionais da Comissão Internacional do

gües? u::,",l1cifiCl, 
a Convenção de Istambul Relativa a Alteração de

Esndo ;j;à;" Apelidos (1958, CIEC n'' 4)ss e aConvenção de Muni-

)r"I"*;;lei 
Aplicável aos Nomes Próprios e Apelidos (1980, CIEC

nt t9)t"^'"^nvenção 
de Munique que contém o Direito de Conflitos apli-

^ r,, ki io*, . níø Convenção tem carácter univers al : aplica- se indepen-
t,n^i|î"*. 

de conexão com um Estado contratante e mesmo que a lei

: : ö* '"',"J j: ïï#i'i.'åî:iiî:äiJ l1Í",,'iJ; de uma pe s so a

"u" ¿iiJ*ìnados pela lei do Estado de que é nacionalss. Esta remissão

i*^ it"i da nacionalidade deve ser entendida como uma referência glo-

fii. ro" abrange o Direito de Conflitos desta leise'
""^' 'O Direito da nacionalidade é aplicado a todas as questões relativas ao

nome, designadamente aos nomes próprios que são admitidos e à determi-

na'ao ¿or apelidos no registo de nascimento, à autorização de alterações

ão'nor" e àos efeitos sobre o nome da constituição ou extinção de rela-

ções familiares.
contrariamente a uma doutrina muito divulgada, que submetia à lei

reguladora da relação familiar os efeitos da sua constituição ou extinção

,ob." o nome60, deve entender-se, perante a Convenção de Munique, que
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55 Aprovada para adesão pela Resol. AR n." 5/84, de 1612; depósito do instrumento

de adesão em416184 (Av. de l3l7l84).
56 Aprovada para adesão pela Resol. AR n.' 8/84, de 3/3; depósito do instrumento

de adesão em3l7l90 (Av. de 8ll0l90); entrou em vigor para Portugal em 1/10/90.
57 Cf. Srnuvcrn¡¡ ü991: 5771 e FenNÁNoez Rozas 11995:761.
58 O n.o 1 do art.6.' admite que os Estados contratantes reservem o direito de apli-

car a sua lei intema desde que a pessoa a registar tenha residência habitual no seu territó-

rio. O n.o 2 do art. 6.o acrescenta que, neste caso, a determinação do nome próprio e ape-

lidos feita em conformidade com a lei da residência habitual só é válida para o Estado

contratante que tenha feito a reserva. Esta reserva tem em vista os Estados que seguem o

princípio do domicílio em matéria de estatuto pessoal. Não foi feita, naturalmente, por

Portugal. Relativamente aos casos de plurinacionalidade ver EI-sA DIAS OLIVEIRa - "Ano-
tação" ao Ac. TCE de 211012003, Cadernos de Direito Prívado 6 (2004) 34,n." 2'

se Cf. art. 1.' da Lei holandesa de 3l'l189; SrnuvcrBN ll99l: 5'l'l e 582 e seg.l; ot
Bt-.+se [1995: 1030 e seg.]; RooI¡/Polar [1995: 138].

60 Ver, entre nós, B¡prlste Mecrnoo 11982:344' 405 e 431).
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estes efeitos são sempre regidos pela lei nacional da pessoa em causa6l.

O nome é sempre objecto de uma conexão autónoma.

Já as questões prévias suscitadas pela determinação do nome são sub-

metidas a uma conexão subordinada62. Com efeito, de acordo com a 2.a

parte do n.o 1 do art. 1.o "as situações de que dependem o nome próprio e
os apelidos são apreciadas de acordo com a lei deste Estado" (Estado da

nacionalidade). Assim, por exemplo, se a propósito dos efeitos do casa-

mento sobre o nome se suscitar a questão da validade do casamento, esta

questão tem de ser resolvida com aplicação do Direito Internacional Pri-

vado da lei nacional da pessoa cujo nome está em causa (e não com base

no Direito Internacional Privado do foro).
Garante-se assim a estabilidade do nome e a unidade da sua disci-

plina material, embora pagando o preço de divergências na apreciação das

mesmas relações de família, conforme sejam ou não apreciadas no quadro

de questões prévias suscitadas pelo nome.

O n3 2 do art. 1.o contém uma noÍna sobre sucessão de estatutos,

segundo a qual em caso de mudança de nacionalidade se aplicará a lei do

Estado da nova nacionalidade63. serão designadamente aplicáveis as

regras desta lei sobre os eventuais efeitos da mudança da nacionalidade

sobre o nome64.

Nos termos do n.o 1do art.5.o, quando "o funcionário do registo

civil, ao lavrar o registo, não puder conhecer o direito aplicável à determi-

nação do nome próprio e apelidos da pessoa a registar aplicarâ a sua lei
interna...". O funcionário do registo civil tem o dever de conhecer oficio-
samente o Direito estrangeiro aplicável (por aplicação analógica do art.

348.' 12 CC - supra $ 46 D), e só em caso de real impossibilidade de apu-

rar o conteúdo do Direito estrangeiro competente pode aplicar o Direito

interno.
Será esta norrna aplicável só em caso de impossibilidade de averiguar

o conteúdo da lei da nacionalidade estrangeira ou também no caso dos

apátridas? Parece que só é aplicável no primeiro caso. Deve entender-se

que há uma lacuna relativamente aos apátridas que deve ser integrada por

61 Cf. Srnuvcrm [1991: 578 e segs.] e pt Brese 11995:1028 e seg.l. Cp. Ber-m-

nnqo [1999: 346 e seg.].
62 Cf. Srnwcrex [199]: 583 e seg.].
63 Ver SrnuvcrsN U991: 584 e segs.l.
64 Expressamente neste sentido dispõe o att. 4.o ll da Lei holandesa de 317189.

)
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65 No mesmo sentido, perante o Direito italiano, DI BLASE [1995: 1031 n' 15]

57

,pti:::':*:'*ïîlï'ffiîï:Ëiîäå,åîii"#iï"åi;'ffi ;f ü
t!'äiii 3'' e 32'"-t t cc)'
r--' A Convençao contém ainda algumas regras de Direito material

esPecial'

Segundooart'3.oascertidõesderegistodenascimentodevemindi.

,* o noå" próprio e apelidos do registado-' F.m caso de registo lavrado com

;;; "" 
lei interna, poi"uu'u de impossibilidade de conhecer o Direito apli-

,årãi, ã f*"ionário de registo deverá informar a autoridade de que depende

iîÀ-. i."tt infine) e o registo deve poder ser rectificado mediante processo

gratuito (art"' 5 '' 12) '

Nosregis/asdenascimentoefectuadosemPortugal,detetminaoart'
rcl.JtiC.Reg. Civ. que devem ser indicados nomes próprios portugueses'

àá-"no" os cãnstantes da onomástica nacional ou adaptados, gráfica e

iä.ü**"tte, à língua portuguesa (a); n9 entanto' são admitidos nomes

nróorios estrangerros so| a forma originiária se o registando for estran-

i"il"^r'.*""r nãscido no estrangeiro ou tiver outra nacionalidade além da

;;;;;"'" (b) e ainda': ulq:1 
fos,groe,enit"T: 

d::g1ìtando for estran-

äriro-oo tiver outra nacionalidade além da portuguesa (c)'
o- 

como o nome do registando estrangeiro depende, por força da norma

de conflitos anteriormente referida, do Direito da sua nacionalidade, a

admissibilidade de nomes próprios estrangeiros sob a forma originária tem

sentido útil para os registãndãs portugueses que se encontrem numa das

situações descritas nas als' b) e c).

HátambémqueatenderaoRegulamentodaNacionalidadePortuguesa
(DL n." 237-N2006,de 14112).

Relativamenteànacionalidadeoriginríriaporefeitodavontadeoart'
11.o determina:

..1-Aonomedosindivíduosaquemsejaatribuídaanacionalidade

porruguesa são aplicáveis as regras legais em vigor acerca da composição do

nome, sem prejuízo do disposto no número seguinte'

"2 - Sempre qu" utti- o pretendam, aqueles a quem for atribuída a

nacionalidade portuguesa podem manter a composição originríria do seu

nome.
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"3 - No caso de atribuição de nacionalidade mediante declaração, q
interessado deve indicar a composição que pretende adoptar para o norne, q
qual é averbada ao assento de nascimento respectivo,já lavrado ou a lavrar
por transcrição, sempre que o nome seja alterado.

"4 - Tratando-se de inscrição de nascimento atributiva da nacionali-
dade ou de assento de nacionalidade, deve mencionar-se no texto o novo
nome e averbar-se a forma originária, quando demonstrada."

Nos termos do art. 39.o, inserido na Secção I (Declarações para fins de
nacionalidade e postos de atendimento) do Capítulo I do Título II do mesmo
Regulamento:

"1 - Quem pretenda adquirir a nacionalidade portuguesa pode reque_
rer o aportuguesamento dos elementos constitutivos do nome próprio, a con_
formação do nome completo com as regras legais portuguesas ou, se já tiver
assento de nascimento lavrado no registo civil português com nome diverso
daquele que usa, a adopção desse nome.

*2 - O aportuguesamento, por tradução ou adaptação, grâfrca e foné-
tica, à língua portuguesa dos nomes próprios de origem estrangeira deve
obedecer às disposições legais aplicáveis aos nascidos no território portu-
guês.

"3 - Se o aportuguesamento não for possível por tradução, ou a adap-
tação se mostrar inadequada, o interessado pode optar por um nome próprio
português.

"4 - Se quem pretender adquirir a nacionalidade poÍuguesa usar
vários nomes completos deve optar por um deles.

"5 - Sempre que o nome seja alterado, a nova composição é averbada
ao assento de nascimento, se já lavrado ou a lavrar por transcrição e, tra-
tando-se de assento alavrar por inscrição ou de assento de nacionalidade,
menciona-se no texto o novo nome e averba-se a forma originríria.

"6 - Quando o registo de nacionalidade seja lavrado por averbamento,
deve constar deste a nova composição do nome."

Por aplicação dos princípios gerais, deve entender-se que os efeitos
que as decisões estrangeiras, enquanto facto jurídico constitutivo do
nome, produzirem na ordem jurídica chamada a título de lei pessoal, são
reconhecidos na ordem jurídica portuguesa (i.nfra I 97 n¡øa.

66 O mesmo entendimento é seguido em Itália, perante o art. 65." da Lei italiana de
Direito Internacional Privado - cf. o¡ BI-ese [1995: 1033].
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îtttnrtto à eficátcia dessas decisões perante o registo civil português,

Yll.t;nsuir conforme se trata ou não de decisões judiciais.
¡á Qre 

u'* 
ã" registo lavrados no estrangeiro pelas ãutoridades estran-

,-^llnmpercntes podem ingressar no registo civil nacional, em face dos

4"t)i,^.n itque os comprovem, de acordo com a respectiva lei e mediante

l"::;:;^ de qrue não contrariam os princípios fundamentais da ordem

i,rlii"oinrernacional 
do Estado português (arL.6.'ll C. Reg. Civ.). Se os

y^ä"r 
r"tp"¡t*"m a estrangeiros, porém, o seu ingresso no registo apenas

i-".rnitido quando o requerente mostre legítimo interesse na transcrição

i#.ø..tOC. Reg. Civ.). Não se exige,para o ingresso no registo civil por-

),î*Cr, que os actos sejam praticados pelas autoridades do Estado da

nícionalidade, mas deve exigir-se que sejam actos eficazes perante a

ordem jnrídica do Estado da nacionalidade'

O registo de decisões judiciais estrangeiras depende de revisão e con-

firmação da sentença (art.7.'C. Reg. Civ.) (infra $ 97 A).

A convenção de Istambul diz respeito à competência internacional de
autoridades para autorizarem a alteração dos apelidos ou nomes próprios e
ao reconhecimento de decisões que autorizem a sua alteração. A Convenção
só se aplica a alterações do nome mediante autonzação da autoridade
pública competente (prevista no Direito português nos arts. 104."ll e 27g.o
e segs. C. Reg. Civil), e não às que resultam de uma modificação do estado
das pessoas ou da rectificação de um erro (art. 1..).

Nos termos do art.2.o cada Estado contratante compromete-se a não
autonzar alterações do nome a nacionais de outro Estado contratante, salvo
se forem também seus nacionais6T.

As decisões definitivas proferidas pelas autoridades do Estado contra-
tante da nacionalidade ou, no caso de apátridas ou refugiados políticos, do
Estado contratante da sua residência, produzem os seus efeitos nos outros
Estados contratantes, sendo, "sem mais formalidades, mencionadas à mar-
gem nos actos de registo de estado civil das pessoas a que respeitam" (art.
3."). os efeitos só não são reconhecidos se ofenderem ã ordem pública do
Estado de reconhecimento (aft. 3."/1).

No entanto, um Estado pode subordinar o reconhecimento dos efeitos
da decisão que diga a respeito a pessoa que também era seu nacional no
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67 Deste preceito não resulta que só sejam competentes as autoridades do Estado da

nacionalidade, porque o Estado contratante não assurne quaisquer obrigações com respeito
aos nacionais de Estados não contratantes.
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68 Cf. SrnwcrrN [1991: 57S]. Cp. DI BLASE [1995: 1034]'

6e Cf. FenuÁNoBz Rozes [1995: 83].
70 crcE (r993-l) 1214.
71 7TCE (2003-I) 11613. Com an. de Paul LecenoefR. crit.g3 (2004) 1921 e Em¡'

Drns OI-ryeß.e lCadernos de Direíto Privado 6 (2004) 341' designadamente'

72 In http : / / curía.euroPa.eu.

É

momento em que a decisão se tomou definitiva a condições particulares 
¿s

publicidade e a um direito de oposição (art'5'')'

Quanto ao reconhecimento dos efeitos das decisões estrangeiras

"nquunto 
facto jurídico constitutivo do nome o regime de fonte interna 

é

compatível com o regime convencional. segundo o regime de fonte interna

os efeitos de decisões estrangeiras que se produzam na ordemjurídica cþ¿-

mada a título de lei pessoal são reconhecidos, quer se trate ou não de deci-

sões proferidas pelas autoridades do Estado da nacionalidade ou, no caso

dos apátridas ou-refugiados políticos, do Estado da residência68. o disposto

na Cónvenção obriga ao reconhecimento dos efeitos das decisões proferidas

pelas autoridades deste Estado; já não parece impedir o reconhecimento dos

àf"ito, de outras decisões, tanto mais quando se trata de efeitos que se pro-

duzemnaordemjurídicadoEstadodanacionalidadeou,nocasodosapá.
tridas e dos refugiados políticos, na ordem juídica do Estado da residência

habitual ou do domicflio.
No que toca aos efeitos das decisões estrangeiras perante o registo

civil português, o regime de fonte interna também parece compatível com a

Convenção quanto ás decisões extrajudiciais. Já quanto às decisões judi-

ciais, a convenção vem introduzir um desvio ao regime de fonte interna, ao

determinaroregistodasdecisõesproferidaspeloEstadocontratanteda
nacionalidade independentemente dó declaração de executoriedadeo9.

PontocontroversoéodaincidênciadoTratadodaComunidade
Europeia sobre o Direito Internacional Privado do nome. Esta controvér-

sia dåve-se principalmente às decisões proferidas pelo TCE em30l3ll993'

no caso christos Konstantinid;r70, effi 211012003, no caso carlos Garcia

AvelloTt, e em 141812008, no caso Grunkin-Pau|z '

Na decisão proferida no caso Christos Konstantínidis oTCE entendeu,

com respeito à transcrição em caracteres latinos do nome de um nacional

grego q;e se estabelecéu na Alemanha, que aregna vigente num Estado-

iuf"-Oå que obdgue o nacional de outro Estado-Membro a utilizar no

exercício åu ,uu piofissão uma grafia do seu nome que não corresponde à

transcrição fonétLa do nome pode constituir um entrave ao livre exercício

:,

'b
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73 ver, designadamente, Rui Moune Ravos - "o Tribunal de Justiça das comuni-

dades Europeias e ã regulamentação do direito ao nome nas relações privadas internacio-

nais", in Eit. Marques dos Santos, vol. I, 607-635, Coimbra, 2005' 617 e segs'; Dieter

H¡Nnrcu - "Das internationale Namensrecht auf dem Prüfstand des EuGH", in FS Andreas

Heldrich, 667 -677,Munique, 2005, 668 e segs.
74 N.os 12_13.
7s ver também MouRA RAMos, op. cit., 633-634.
76 Ver Moune R¡vos, op. cit',620 e segs.
77 Ver Lecenoe, op. cit., 198 e segs.
78 Como entende Mounn RAMos, op. cit.,629 e segs'

tado (cidadania comunitária)76.

Esta decisão, embofa se fundamente igualmente no princípio da não

discriminação, suscita mais dúvidas77, designadamente a questão de saber

se apenas diz respeito à compatibilidade das normas materiais belgas com

esse princípio78, ou antes consagra uma opção do plurinacional (ou dos
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seus pais) quanto à lei nacional aplicável à composição do seu nomeTe ou

o direito dé o plurinacional utilizar todos os nomes que the conferem q.

suas diferentes leis nacionaissO.

Em minha opinião, a decisão vem estabelecer um limite à actuação

de regras de Direito Internacional Privado dos Estados-Membros em maté-

ria de nome que não têm carácter discriminatório e tem, por isso, uma inci-

dência injuslificada sobre o próprio Direito Internacional Privadosl. As

soluções pafa os problemas suscitados pela determinação do nome e¡¡

situações deste tipã, que têm sido desenvolvidas pela Comissão Interna-

cional do Estado biuii (Clg,C), apontam em sentido muito diversos2-

Acresce que, embora a fundamentação da decisão aluda ao art. 18.o

do Tratado Glberdade de circulação dos cidadãos comunitários)83, não

resulta claro que estivesse em causa, directa ou indirectamente, o exercí-

cio de qualquer liberdade comunitária84, sendo também por esta razão

questioniávef qu" r" pudesse invocar o princípio da não discriminação

enunciado no art. l2.o do Tratadoss.

79 Como sugerem RTGAUX/FALLoN [2005: 511-512] e Hewmcu, op. cit. 673. Ver

ainda Michael BoCpar.r - "The impact of the E.C. Treaty on the surnames of migrating

European citizens", in obra Homenaje Gonzàlez campos, vol. lI, 1277-1286' Madrid,

2005, 1282 e segs.
80 Hipótese referida por MevBn/HeuzÉ 12007:.6331'
81 o TCE entendeu que a discriminação resultaria de o Direito belga tratar as pes-

soas que possuem a nacionalidade belga juntamente com a de outro Estado-Membro da

mesma maneira que as pessoas que possuem unicamente a nacionalidade belga [n." 32].

o Tribunal não põe em causa explicitamente as regras belgas de Direito Intemacional Pri-

vado, mas a 
,.prãtica administrativa" das autoridades belgas [n.os 33 e segs.]. Mas esta prá-

tica administrativa fundamenta-se em regras de Di¡eito Internacional Privado' Por outro

lado, a identidade de tratamento de situações diferentes é objectivamente justificada pelo

princípio da prevalência da nacionalidade do Estado do foro em caso de concurso com

outra nacionalidade - ver supra $ 29 C.
82 Ver L¡cenoe, oP. cit.' II.D.
83 N.os 24-25.
8a O acórdão apenas refere, no n.o 36, que "esta situação de diversidade de apelidos

de famflia é susceptível de criar aos interessados sénos inconvenientes de ordem profis-

sional e privada, iesultantes, nomeadamente, das dificuldades em gozar, num Estado-

-Membro cuja nacionalidade possuem, os efeitos jurídicos de actos ou de documentos ela-

borados sob o apelido reconhecido noutro Estado-Membro cuja nacionalidade também

possuem". Cp. as alegações do Governo neerlandês referidas no n'o 40'

8s Vei Lecano¡, op. cit., lg7-lgg, e Christian Korl-Bn -"Verståindigungsschwie-

rigkeiten zwischen europãischem Gemeinschaftsrecht und intemationalem Privatrecht",
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inFSErikJayme,vol.I,445-459,2004,Munique'456'VeraindaSrep¡¡¡tABARIATU
12003:702 e segs.l.

86 N.' 19.
87 N.os 23-24.

Como sérios inconvenientes o TCE, louvando-se nas observações da Comissão'

refere que .,muitos actos da vida quotidiana, tanto no dornínio público como no domínio

privado, exigem a prova da identidade, pfova essa normalmente feita com o passaporte'

IJma vez que o menor Leonhard Matthias Apenas tem a nacionalidade alemã, a emissão

desse documento é da exclusiva competência das autoridades alemãs. Ora, no caso de

fecusafem o reconhecimento do apelido determinado e registado na Dinamarca, essas

autoridades entregarão ao menor um passaporte com um nome diferente daquele que rece-

beu neste último Estado-Membro" (n." ZS). "Por conseguinte, sempre que o interessado

tiver de fazer prova da sua identidade na Dinamarca, Estado-Membro onde nasceu e reside

desde essa dia, pode ter de dissipar dúvidas sobre essa identidade e afastar suspeitas de

falsas declaraçõ". ,or"itudu. pelaàivergência entre, por um lado, o nome que utiliza desde

sempre na vida quotidianu . þ" consta dos registos das autoridades dinamarquesas e de

todos os documentos oficiais que the dizem respeito na Dinamarca, como, por exemplo' o
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Este alegado entrave à livre circulação só se poderia justificar cor¡

base em considerações objectivas e se fosse proporcionado ao objectivq

legitimamente prosseguiOó. O 1'CB entendeu q'e as razões que funda-

mãntam a competêncø ¿u t"i da nacionalidade em matéria de nome não

justificam em õircunstâncias como as do caso a recusa de as autoridade
"competentes 

de um Estado-Membro reconhecerem o apelido de um menor,

tal como foi determinado e registado noutro Estado-Membro onde esse

menor nasceu e reside desde essa data88'

Estadecisãotornaclaroquenãoestáemcausaapenasaaplicaçãodas
norfnas materiais do Estado da nacionalidade, mas um limite à actuação da

noÍna de conflitos reguladora do nome e que este limite não se limita aos

casos de plurinacionaiidade. A decisão pafece consagrar uma opção dos

paisdomenofquantoàleiaplicávelàcomposiçãodonome'entrealeida
nacionalidade e a lei do Estaão de nascimento e residênciase'

De resto, as críticas anteriormente formuladas com respeito à decisão

GarciaAvellotambémprocedemrelativamenteaestanovadecisão.os
problemasgeradospelosconflitosdesistemasdeDireitodeConflitosem
Latéria de nome devem ser resolvidos por instrumentos específicos de

Direito Internacional Privado e não por meio de limitações casuísticas à

actuação do Direito de Conflitos dos Estados-Membros que vêm suscitar

novos problemas e incertezas.

assento de nascimento, e, por outro, o nolIle que consta do seu passaporte alemão" (n." 26) '

..Além disso, o número de documentos, nomeadamente certidões, certificados e diplomas

que revelam uma divergência quanto ao apelido do interessado tem tendência a aumentar

áo longo dos anos, na medida em que o menor se encontra em esffeita relação tanto com

a Dinamarca como com a Alemanha. Com efeito, resulta dos autos que o menor, embora

vivendo principalmente com a mãe na Dinamarca, passa regularmente períodos na Ale-

manha para estar com o pai, que aí se instalou após o divórcio" (n'21)'

88 N.os 29-31.
89 Ao mesmo resultado poderia conduzir, perante o Direito Internacional Privado

português, a aplicação analógiòa do disposto no art'31f12 CC' Mas' como vimos' esta

^uteÃueregiOì 
poiOireito d-e Conflitos de fonte internacional e não pelo Direito de Con-

flitos de fonte interna.
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Os institutos de protecção dos incapazes
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O estadoe 

a capacidade'

6) Oesødoeaca7acidade

D"x::Tåïåï;:i'ffåT'Håî:ï'::l,""ffi ;3:;:î"::äJi
por nen::Ï';^áualidade que afecta a totalidade da esfera jurídica do indi-

"i::;; ,"cto, importanre dela, condicionando a atribuição a essa

*l; Ïä,iä*njun,o pré-determinado de poderes e deveres (incluindo a

llättu" da caPacidade)'t*t"';;; 
exemplo, os estados de maior ou emancipado' de casado e de

ceoarado de Pessoa e bens'

Oestadopooeresultardeumarelaçãojurídica'designadamentede

,',r!':nÍ:'*T:Jn"iiåÎ';":iîiî:".:î"i*:,":'i:"ìi'Ji*:i:
\t*;d" ffifliu, å nor¡-,u geral que resulta da conjugação dos arts.25.o ,

'i,'7,1-"i2.. CC náo é,em princípio , aplicítveI aos estados de famflia'
''' ' 'O 

,r,u¿o também pode ser determinado por circunstâncias puramente

individuais (por exemplo, o estado de maior ou emancipado)' Uma vez

"u* 
u 

"upuri¿ade 
e os direitos de personalidade são autonomizados, é

äuiro ,.åurido o alcance que pode ser atribuído ao conceito de "estado

dos indivíduos" empregue no art' 25 'o9o '
por.,capacidade dãs pessoas" entende-se quer a capacidade genérica

de gozo quer a capacidade genérica de exercício'" 
Jánàoé abrangida pelo art. 25." a capacidade específica de gozo e de

exercício, nem figuras afins, como a legitimidade e a disponibilidade'

A capacidade pafa contrair casamento e a capacidade testamentária

são objecio de normas de conflitos autónomas (arts' 49'' e 63'" CC)'

Ña falta de solução autónoma' as questões relativas à capacidade

específica,legitimidadã ou disponibilidade estão submetidas à lei regula-

dora das relaçOes ou situações jurídicas a que dizem respeito' Esta lei pode

ser ou não a lei pessoal.

Vejamos alguns exemplos.
A capacidade sucessória está submetida ao Direito regulador da

sucessão (art. 62.' CC).

Ð Fennnn Connen Ll9'..5:164 n. 1l refere a possibilidade de incluir aí o direito ao

uso de títulos honoríficos e nobiliárquicos.
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As incapacidades específicas emergentes do casamento estão subrne-

tidas ao Direito regulador das relações entre os cônjuges (art- 52." gQ, erl
princípio); o mesmo se diga da legitimidade dos cônjuges para a alienação

de bens (regulada pelo Direito português nos arts' 1682.' e 1682.'-A CC;.
A exigência de consentimento dos outros filhos ou netos, na venda a

filhos ou netos (feita pelo Direito português no art' 877 -" CC) depende do

Direito regulador das relações entre pais e filhos (aff.57 . CC.')'
A proibição de disposição testamentiíria a favor de determinadas pes-

soas (estabelecida pelo Direito português nos arts. 2192-' e segs. CC)

depende do Direito regulador da sucessão (art.62."CC).

A legitimidade para dispor de um direito real está submetida, quanto

à titula¡idade do mesmo, à lei reguladora do direito real (art. 46.o CC), e,

quanto à validade de um negócio de disposição de coisa alheia, e às obri-
gações daí provenientes, à lei da substância do negócio.

A "capacidade comercial" está submetida à lei pessoal, salvo na

medida em que uma lei pessoal estrangeira seja contrária a Direito público

português (art.l2." C. Com.).
Enfim, pertence ao Direito regulador dos aspectos substantivos da

falência (infra S 69 E) determinar a inibição do falido ou insolvente para

dispor dos bens abrangidos no património em liquidação.

Os elementos de conexão relevantes para a determinação da lei pes-

soal são móveis e, pot isso, podem suscitar-se problemas de sucessão de

estatutos. Estes problemas devem ser resolvidos por aplicação dos crité-

rios gerais que foram estudados a propósito da concretização no tempo do

elemento de conexão (supra $ 29 C).

Segundo o critério geral sobre a determinação do momento relevante

da conexão, a capacidade para a prá,,tica de um acto jurídico deve ser apre-

ciada à face da lei pessoal do sujeito ao tempo dapr6.,tica do acto.

Se a pessoa é maior à face da sua lei pessoal no momento daprâtica
do acto é irrelevante que à face da lei pessoal anterior seja ainda conside-

rada menor.
Mas já pode suscitar dúvidas a resolução do caso inverso, em que

uma pessoa, depois de atingir a maioridade face à sua lei pessoal, mude de

lei pessoal, sendo considerada menor face à nova lei pessoal9l' Após a

mudança de lei pessoal esta pessoa continuará a ser tratada como maior ou

passará a ser considerada menor?

91 Ver IsessL oe MacelHÃes Cor-r-eço ll9"l0:47 e segs.l
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92 Ver art. 6l."l2lada Convenção
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B) Institutos de protecção dos incapazes

Podernos distinguir' de entre os instituto's de protecção dos incapazes'

os 0üe se referem a p'"iä"ia" ã" *"no'"' (designadamente a responsabi-

iidaãe parent ate aaontntttuçao de bens do menor no caso previsto no art'

ß22.. CC)e os que t**it"t à protecção de incapazes maiores (desig-

nadamente a tutela ooúåter¿lto:; lc^"tl':]a 
dos inabilitados)'

Quanto à protecção dos menores vigoram na ordem jurídica portu-

suesa duas conuenço"s da Haia: a convenção para Regular a Tutela dos

i4"nor", (1902)" " 
dt*tção R"tutiuu à ôompetência das Autoridades

eàLeiAplicávelemMatériadeProtecçãodeMenores(1961).Portugal
também já aprovou u Conu"nçao da Haia Relativa à Competência' à Lei

Aplicável, ao Reconhecimento' à Execução e à Cooperação em Matéria de

Responsabilida¿e parental e Medidas de Protecção das Crianças (1996)'

sendo de contar com a sua entrada em vigor na ordem juúdica portuguesa

a muito breve trechog2.

No que toca à protecção de \ncapazes maiores vigora na ordem jurí-

dica porrugu".u u corrir-Jnð;" ¿" Haia Relativa à Interdição e às Providên-

cias de Protecção Análogas (1905)'

Fora do âmbito äãärùca" desras convenções acrua o Direito de

Conflitos de fonte interna.
o art. 30." cc 

"rtui"r"ce 
que à ..tutela e institutos análogos de pro-

tecção aos incapazes é aplicánefalei pessoal do incapaz"'

i
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i

i;
1

I

I

I
I

ì

i
I
I

I
I
I

I



68 Direito Internacional Privado

O Anteprojecto de 1951 continha um preceito, decalcado do I

das Disposições Preliminares do Código Civil italianoe3, que ." åi;.ï i"tutela e outros institutos de protecção dos incapazes". Preceito s"m"hantä
constava do Anteprojecto de 1964e4. O legislador do Código Qivil, porér¡.
preferiu uma formulação mais restritiva: "tutela e institutos análog6r,ì'
A responsabilidade parental não é um instituto análogo à tutela e, por con_
seguinte, não pode considerar-se regulada pela norma de conflitos 6q
art.30.o95.

A responsabilidade parental é naturalmente uma matéria do estatuto
pessoal, que pode reconduzir-se ao conceito de "relações de família,,
empregue no art. 25." CC. Na falta de regimes supraestaduais, deveria
entender-se que a responsabilidade parental é regulada pelas normas ds
conflitos que constam dos arts. 57." CC (relações entre pais e filhos) e
60."13 CC (relações entre adoptante e adoptado)e6. A ideia orientadora,
nestes preceitos, é, a de, na medida do possível, regular a sociedade fami_
liar por uma lei única. A inclusão da responsabilidade parental no âmbito
de aplicação destes preceitos conforma-se inteiramente com essa ideia
orientadora. Diferente é a solução que decorre dos regimes convencionais,
como adiante se verá.

O art. 30.' não estabelece qualquer distinção entre os institutos de
protecção de menores e os destinados à protecção de outros incapazes.
A todos é aplicável a lei pessoal do incapaz. Mas esta distinção já tem de
traçar-se perante as Convenções internacionais vigentes na matéria.

Quanto à protecção de menores importa fundamentalmente conhecer
os regimes estabelecidos pelas Convenções da Haia de 1961 e 1996.

A Convenção da Haia para Regular a Tutela dos Menores (1902)
aplica-se à tutela de menores que forem nacionais de um Estado contratante
e tiverem a sua residência habitual no território de um Estado contratante
(art.9." lD.

A tutela é em princípio regulada pela lei nacional do menor (arts. 1."
e 2.'). No entanto, a tutela de menor com residência habitual no estrangeiro
poderá ser estabelecida e exercida segundo a lei da residência habitual se

não for ou não puder ser constifuída segundo a lei nacional (art. 3.').

93 Cf. art. 17." ln FeRR¡n Conneie/FBnnpne PrNro - Direito Internacional pri-
vado. Leis e Projectos de Leis. Convenções Internacionais, Coimbra, 1988,44.

94 Afi. 17.o.
95 Cf. Isanei- oe M¡ceLsÃBs Collaço U972:31.
96 Cf. Isaner- oE MAGALHÃES Cor-raço [loc. cit.] e Barusre MecHeoo U9B2: 4321.
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A Convenção Relativa à competência das Autoridades e à I'ei Apli-

cóvel em Matéria de Protecção de Menores (1961) não se reporta, como a

Convenção de 1902, à "tutela de menores", mas às medidas de protecção

do menór ou dos seus bens. O que engloba, além da tutela, a atribuição da

responsabilidade parental em caso de divórcio, separação judicial e decla-

raçâo de nulidade ou anulação do casamento; a instituição da administra-

ção dos bens do menor; a confiança do menor a um estabelecimento de

assistência pública; e, todas as outfas formas de intervenção das autorida-

des judiciais ou administrativas para protecção do menor.

A Convenção de 1961 aplica-se a todos os menores que têm a sua

residência habitual num dos Estados contratantes (art. 13.'/1)e8'

97 Tanto quanto tenho notícia, só vigora nas relações com a Bé1gica e a Roménia.
98 Mas as competências atribuídas às autoridades do Estado da nacionalidade do

menor ficam reservadas aos Estados contratantes (art. 13."12). Cada Estado contratante
'pode 

reservar-se o direito de limitar a aplicação desta Convenção as menores que são
nacionais de um dos Estados contratantes (art. 13."/3). Portugal náo fez esta reserva.
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considera-se menor aquele que tem esta qualidade cumulativan¡gn1.
perante a lei nacional e a lei da residência habitual (arf.I2.").

A ideia orientadora do regime convencional é a do favorecin
protecção do menor. De acordo com esta ideia, a Convenção d;ä"ni:
as medidas de protecção do menor possam ser tomadas não só pelas auto-
ridades do Estado da nacionalidade, segundo a sua lei, mas também pelas
autoridades do Estado da residência habitual, segundo a sua lei. Acresce qus
em casos de urgência as autoridades do Estado do paradeiro do menor ou
dos seus bens podem igualmente tomar medidas de protecçao provisórias.

A Convenção de 1961 operou uma viragem relativamente à Conven_

ção de 1902 ao estabelecer não somente a competência das autoridades da
residência habitual para decretar medidas de protecção (art. 1..), mas tam_
bém que estas medidas são decretadas segundo a lei da residência habitual
(art.2.').

A Convenção também atribui um papel importante à lei da naciona_
Iidade do menor.

Para compreender este papel é importante ter em conta a distinção
entre medidas de protecção decretadas por autoridades (querjudiciais quer
administrativas), e seus efeitos, por um lado, e relações de autoridade esta-
belecidas ex lege, por outro. A tradução portuguesa difîculta a compreen-
são deste ponto, porque no art. 3.o, onde na versão francesa selê,,,rapport
d'autoritî' lê-se na versão portuguesa ooregimes jurídicos".

Por força do art. 3.o, são reconhecidas em todos os Estados contra-
tantes as relações de autoridade estabelecidas pela lei interna do Estado da
nacionalidade do menor. Segundo o melhor entendimento, este preceito
submete as relações de autoridade estabelecidas ex lege - incluindo a res-
ponsabilidade parental - à lei da nacionalidade do menoree.

As autoridades do Estado da nacionalidade do menor também podem
decretar medidas de protecção segundo o Direito deste Estado, depois de
terem informado as autoridades do Estado da residência habitual (art.
4-"ll). Estas medidas substituem as medidas eventualmente tomadas pelas
autoridades do Estado da residência habitual do menor (art. 4." l4).

ee Ver Isasel o¡ Mecer-sÃps Cor,r-eço [1972: 9], KecsL/ScHURrc 12004: 933 e
seg.l e Berrrol-llacenoe [1983: 149 e seg.]. sobre as dúvidas suscitadas pela interpreta-
ção do preceito ver LecAnon 11997: 22ol e cervo c¡nevace,/ceRRAscosA GoNzÁ¡-ez
12008:2981.

,tJ
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vençáo @rt'9'"12)'
Além do exposto, a convenção preocupa-se em assegural a coopera-

ção entre as autoridades dos diferentes Estados envolvidos nos termos dos

arts. 6.o e 10.o.

São partes desta Convenção diversos países europeus para onde se

dirigiu a-emigração portuguesalOz.Daí que esta convenção tenha tido

gruid" alcance prático. Mas este alcance foi muito restringido pela entrada

ãm vigor do Reg. (CE) n." 220112003, de 27/ll, Relativo à Competência,

ao Reconhecimento e à Execução d.e Decisões em Matéria Matrimonial e

em Matéria de Responsabilidade Parental (doravante designado Regula-

mento Bruxelas II bis) adiante referido'
Em 1996, a Conferência da Haia adoptou uma nova convenção nesta

matéria: a Convenção da Haia Relativa à Competência, à Lei Aplicd'vel,

ao Reconhecimento, à Execução e à cooperação em Matéria de Respon-

100 cf. KecBr/ScrunIc 12004:.936).
101 Cf. Kncp/scsunrc 12004:9371.

, l}z São partes nesta Convenção, além de Portugal, os seguintes países: Alemanha'

Áustria, Espanha, França,Itália, Luxemburgo, Macau (República Popular da China), Letó-

nia, Países Baixos, Polónia, Suíça e Turquia.
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sabitidad.e Parental e Medidas de Protecçdo das criançaslo3. Esta Con-

venção já se encontra internacionalmente em vigor'

A becisão do conselho da união Europeia de 19 de Dezembro de

2002 auoizou os Estados-Membros a assinarem esta convençãol04' Pos-

teriormente,AdecisãodoConselhode5deJunhode2003autorizoucer-
tosEstados-Membros,incluindoPortugal,aratificarouaderir,nointe-
resse da comunidade Europeia, à convençãol05. Nos termos do art. 3'"/1

destaDecisão,osEstados-Membrosvisadosdevemtomarasmedidas
necessárias para depositar simultaneamente os respectivos instrumentos

de ratificaçío ou adãsão antes de 5 de Junho de 2010'

Portugal aprovou recentemente esta Convenção106' que entrará em

vigor paraÞortúgat no 1.o dia do mês seguinte ao termo do prazo de três

,nãr", a contar da data do depósito do instrumento de aprovação (art'

61.'l2la).
Antes de examinarmos a Convençáo de 1996, porém, importa assi-

nalarquenoquetocaàcompetênciainternacionaleaoreconhecimentode
decisõLs em matéria de respãnsabilidade parental proferidas noutros Esta-

dos-Membros da União Europeia, com excepção da Dinamarca (art'2'' 13)

há que ter em conta o Regulimento Bruxelas II bis. o conceito de respon-

saUilidade parental incluio conjunto dos direitos e obrigações conferidos

a uma p"r*u singular ou coleciiva por decisão judicial, por atribuição de

pleno direito ou por acordo em vigor relativo à pessoa ou ao-s bels de uma

iriunçu, nomeadàmente o direito áe guarda e o direito de visita (art"2'" l7)'

103 soble esta convenção ver Lecenoe [1996 e 1997], PrcoNe 11996:50"7 e segs'l

e Moune Rervros [1998: 16 e segs'] com mais referências'

t04 ocE L 4gl I, de ztnúiooz. o att. 2." desta Decisão determina que, ao assina-

rem a Convenção, os Estados-Membros farão a seguinte declaração:

..osartigos23.",26."e52.odaconvençãopermitemàspartesconÍatantesumacerta

margem ¿e ¡elxiuiti¿a¿e para aplicarem um sistema simples e rápido de reconhecimento e

execuçãodasdecisões.Aregulamentaçãocomunitáriaprevêumsistemadereconheci.
mento e execução pelo menãs tão favorável como as fegras constantes da convenção.

Assim sendo, as decisões em matérias abrangidas pela convenção, quando proferidas por

umtribunaldeumEstado-MembrodaUniãoEuropeia,serãoreconhecidaseexecutadas
em... (Estado-Membro que emite a declaração)' aplicando-se a regulamentação interna

pertinente do direito comunitário ("')"'
10s 20O8l43llCE, JOCE 151136,de 1 1/6/2008'
106 f)ec. n." 52l2O08,de13lll'

)
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situações.
i primeira é o acordo dos titulares da responsabilidade parental sobre

a compôtência dos tribunais do Estado-Membro que são competentes para

odivórcio,separaçãoouanulaçãodocasamentoparadecidiremqualquer
questão relativa à responsabilidade parental relacionada com esse pedido

(i." t).Esta competência pressupõe ainda que um dos cônjuges exerça a

responsabilidade parental i qo" se fundamente no superior interesse da

criança. Esta competência 
""rru, 

designadamente, quando a decisão de

procedência ou improcedência do pedido de divórcio, de separação ou de

anulação do casamento transite em julgado (n." 2)'

gs.l
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rta
)e
:i-
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107 Ver também Ulrich Sp'lleNsnnc - "IntVerfREhe",in J.von Staudíngers Kom-

mentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuchl

/IPR, Berlim,20î5, Vorbem Art. 1 EheGVO n." 11, e Bertrand AtIceL e Horatia Mura

Werr -'.L,intérêt supérieur de I'enfant dans le concert des juridictions: le Règlement Bru-

xelles II bis., R. crit. gq (2005) 569-605 ,511. Cp. RIc¡ux/FeLloN [2005: 629 e 6431.



74 Direito Internacional Privado

As partes do processo também podem acordar sobre a competência

dos tribunais de um Estado-Membro a que a criança tenha uma ligação

particular desde que esta competência seja exercida no superior interesse

da criança (n." 3).
O art. 13." prevê uma competência subsidiária baseada na presença

da criança quando não puder ser determinada a sua residência habitual

nem se verificarem os pressupostos de competência convencional previs-

tos no art.12Î .Isto aplica-se igualmente a crianças refugiadas'

O art. 15.o admite, excepcionalmente, que o tribunal de um Estado-

Membro competente segundo as regras do Regulamento transfira o pro-

cesso para um tribunal mais bem colocado para apreciar a acção. Esta

transferência só pode ser feita para o tribunal de outro Estado-Membro

com que a cnança tenha uma ligação particular, se servir o superior inte-

resse da criança (n." 1) e se for feito a pedido de uma das partes ou com

aceltação de uma das partes (n." 2).

Se nenhum tribunal de um Estado-Membro for competente por força

dos preceitos do Regulamento a competência é, em cada Estado-Membro,

regulada pelas outras fontes que vigorem na sua ordem jurídica (art. 14.").

O Regulamento não impede os tribunais de qualquer Estado-Membro

em que se encontre a cnança ou os seus bens de tomarem medidas provi-

sórias ou cautelares em caso de urgência (art. 20.'l\' O efeito destas

medidas cessa quando o tribunal do Estado-Membro competente ao abrigo

do Regulamento tiver tomado as medidas que considere adequadas (n." 2).

Diferentemente das Convenções de 1961 e 1996,o Regulamento não

define o conceito de '¿criança". Parece de entender como o'criança" a pes-

soa que perante a lei competente segundo o Direito de Conflitos do foro

pode estar sujeita a responsabilidade parental (incluindo aqui medidas de

protecção tomadas em função da sua idade)t08.

O Regulamento prevalece sobre a Convenção de 1961 nas relações

entre os Estados-Membros vinculados por este Regulamento (art.60."la
do Regulamento)l0e. O que significa que em matéria de competência inter-

108 Cf., designadamente, SpetLENBERc, op. cit., Art 1 n." 29, sugerindo que se esta-

beleça autonomamente o limite de 18 anos para evitar contradições com a Convenção de

1996; MavnnÆIeuzÉ12007:4031; Celvo Ca¡ev¡c¡/Cennescos¡ GoNzÁrsz 12008:2901.
109 \,rs¡ Thomas R¡uscuen - Europriisches ZívilprozeJSrecht. Kommentar, vol. I,

2." ed., Munique,2006, tut 60/61 n.o 3; MünchKomrn.lSrcnv [2006: Anhang Izu Art.2l
n.o l9l.
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110 Ver, neste sentido' Mevnn/HsuzÉ [2007: 4051' Mas o

ros Estados pode resultar de outros elementos de conexão - ver

RAUscHER, op. cit., Art 60/61 n'' 3'
rr1 y"., neste sentido, Aupn [2006: 504-]'

1r2 ver r*orto"'o izôóøt zózle vot'¡ Ho¡ru¡NN/THoRN 12007 3701'

113 Ver Sru"ru*"u*oiãp. "it., 
n." tt, MennnNr ANDRAE [2006: 88] e CaLvo

Cen¡,v¡,c¡,/C¡nRASCosA Goltzíçnz[2008:2ï17' -r--a-^:^ r-irô .

114 sobre 
", 

*"¿i¿"í i"'i^-Jui "- "u*o 
à" urgência cp' a referência feiþ antenor-

mente a respeito ¿o urt. S.'ir ã; ðãn""nçao de 1961 e o art' 20'o do Regulamento Bruxe-

las II bis que expressamen;t;-t"f"* à llgislação do Estado-Membro do foro'

I ls ç¡. ¡4aYsP llHnuzÉ Q00'7 : 4067'

.L
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medidas tomadas em consequência de infracções penais cometidas pelas

crianças (art. 4." lb , e, g, h e i).
Abrange igualmente a "responsabilidade parental" entendida cor¡6

designando o poder paternal ou qualquer outra relação análoga de autori-

dade que determine os direitos, podeles e responsabilidades dos paìs, tuto-

res ou outros representantes legais relativamente à pessoa ou bens d¿

criança (anT.I.'12).
A Convenção não define por forma geral o seu âmbito de aplicação

no espaço, que tem de ser examinado com respeito a cada uma das suas

dispoiiçõest to.

O princípio inspirador da Convenção de 1996 é o da competência das

autoridades e do Direito do Estado da residência habitual da criança, que

é o Estado do seu "meio ambiente".

Quanto à competêncía internacional, a pnncipal diferença entre esta

Convenção e a de 1961 reside no reforço da competência das autoridades

do Estado da residência habitual da criança relativamente à competência

das autoridades do Estado da nacionalidade da criança (arts. 5.' e segs.).

As autoridades do Estado da nacionalidade da criança só podem tomar

medidas de protecção excepcionalmente a solicitação ou com o consenti-

mento das autoridades da residência habitual da criança (art. 8.' e 9.")'

Em caso de deslocação ou de retenção ilícita da criança, as autorida-

des do Estado Contratante no qual a criança tinha residência habitual ime-

diatamente antes da sua deslocação ou retenção mantêm a sua competência

até que a cnança adquira residência habitual num outro Estado , e (art . 7 ." I I):

- qualquer pessoa, instituição ou outro organismo com direitos de

custódia consinta na deslocação ou retenção; ou

- a cnançatenha residido nesse outro Estado por um período mínimo

de um ano desde que a pessoa, instituição ou qualquer outro orga-

nismo com direitos de custódia tenha, ou devesse ter, conhecimento

do paradeiro da criança, não se encontre pendente qualquer pedido

de regresso apresentado durante esse peúodo , e a cttança se tenha

integrado no seu novo ambiente.

Enquanto as autoridades mencionadas no n.o 1 conservafem a sua

competência, as autoridades do Estado Contratante para onde a criança foi

116 Ver LAGARDE [1996 n.' 17 e 1997:222] ePtcoNe [1996: 511' 526 e 549]
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, -Å^^,r no ollâl ficou retida apenas poderão tomar as medidas urgen-

*!::i:;;;;; provisório, previstas no artigo 11'o, necessárias à protec-

ä;t¿¡*;å:ïåiå ;ffi:i#*# subordinada e racurrariva das

,,,rorråJå, de outros Estados para decretarem medidas de protecção'

iä;;; ;"' seguintes Estados (art' 8'" t2):

- Estado do qual a criança é nacional;

-lrt^¿"no quat os bens da criança se encontram localizados;

_ ãrtu¿o a cujas autoridades seja submetido um pedido de divórcio

ão a" r"p*áção legal dos pais da criança' ou de anulação do casa-

rnento;

- Estado com o qual a criança tem uma ligação estreita'

AsautoridadesdestesEstadossósãocompetentesseasautoridades

¿o Brtu¿o da residência habitual considerarem que as primeiras se encon-

ä;[|, bem colocadas pafa apreciar, no caso concreto, o melhor inte-

äi"ãããø" ça(art.8."/1) ou ,"ìbtiu"t"- o consentimento das autorida-

ä"ïã" Èu"¿é da residência habitual (att.9.'ll e 3)' No primeiro caso'

Jrä, 
"*o¡¿ades 

têm a faculdade de aceitar a competência, se considera-

,"rn qo" tal corresponde ao melhor interesse da criança (art' 8'"/4)'

b urr. to." estabelece uma competência concorrente das autoridades

do Estado contratante no exercício da sua competência para decidir sobre

".p"¿i¿odedivórciooudeseparaçãolegaldospaisdeumacriançacomresiåência habitual noutro Estado contratante, ou uma anulação do casa-

mento, para tomar medidas orientadas à protecção da pesso-a-ou bens dessa

criança,caso a lei do seu Estado assim o preveja (n'' 1)117' Mas condi-

ciona esta competência concorrente a pressupostos restritivos: é necessá-

rio que aquandã do início do processo um dos pais resida habitualmente

nesseEstadoeumdelestenharesponsabilidadeparentalparacoma
criança; e que a competência dessas autoridades para tomar essas medidas

tenha sido aceite pelos pais, bem como por qualquer outra pessoa com res-

ponsabilidade parentalìelativamente à criança, e seja no melhor interesse

da criança.

117 Da reserva pfevista no art.55.o/1/a também pode resultar uma competência

concolïente do Estado da situação dos bens - ver PIcoI.¡B [1996: 530].
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Esta competência termina logo que a decisão a autorizar ou a
o pedido de divórcio, separação lãgaf ou anulação do casamenr" .:,"åtf;
tornado definitiva, ou se o processo tiver terminado por qualquer o¡1¡¿
razão (art.I0."12).

Os arts. 17." e l2.o estabelecem uma competência das autoridades 6s
Estado Contratante em cujo território se encontrem a criança ou os seus
bens para tomar medidas de protecção provisórias. Esta competência pres_

supõe a urgência (art. 11."/1) ou a eficácia tenitorial limitada ao Estado er¡
questão aliada à compatibilidade com medidas que já tenham sido tomadas
pelas autoridades competentes com base nos arts. 5.o a 10." (art. I2."lI).

Estas medidas, quando tomadas relativamente a uma criança cor¡
residência habitual num Estado Contratante, prescrevem logo que as auto-
ridades competentes ao abrigo dos arts. 5.o a 10.o tenham decretado as

medidas exigidas pela situação (arts. II.'12 e 12."12). Se a criança tiver
residência habitual num Estado não Contratante, estas medidas prescre-
vem em cada Estado Contratante logo que as medidas exigidas pela situa-

ção, e tomadas pelas autoridades de outro Estado, sejam reconhecidas pelo
Estado Contratante em questão (arts. 11.'i3 e I2."13). A diferença entre as

duas situações resulta de a Convenção só regular o reconhecimento das deci-
sões proferidas por autoridades de outros Estados Contratantes (art.23.").

À semelhança da Convenção de 196!, em princípio, as autoridades
competentes decretam as medidas de protecção com base no Direito mate-
rial do foro (art. I 5.'/1 ). Admite-se, porém, que possam excepcionalmente
aplicar ou tomar em consideração o Direito de outro Estado com o qual a

situação tem uma conexão estreita na medida em que a protecção da pes-
soa ou dos bens da criança o requeira (art. 15 ." l2).

Diferentemente da Convenção de 1961, a atribuição e extinção da
responsabilidade parental ope legis, bem como o seu exercício, são regu-
lados pelo Direito da residência habitual do menor (art. 16 .' 11, e art. 17 .") .

Acresce a previsão expressa de que a responsabilidade parental assim esta-
belecida pode ser retirada, ou as respectivas condições de exercício modi-
ficadas, por qualquer autoridade competente segundo a Convenção paraa
tomada de medidas de protecção (art. 18.').

Estas normas de conflitos têm um âmbito de aplicação universalll8.
O art.20." confirma que as noÍnas de conflitos da Convenção são aplicá-
veis mesmo que a lei designada seja a de um Estado não Contratante.

118 Cf. PrcoNE t1996:5341 e Lecenoe U99'l:2221
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119 A redacção dada ao a,.t.2l.'12 na versão portuguesa não corresponde às versões

autênticas em língua francesa e inglesa.

hn.26."12).t""'õ'r""onhecimento de efeitos e a declafação de executoriedade ou

registo,opoo"mselrecusadoscomosfundamentosprevistosnoaft.
23;12.

Primeiro,seamedidativersidotomadapolumaautoridadecuja
competência não assenta em nenhum dos fundamentos previstos na con-

venção (a)'
'Segundo, 

se a medida tiver sido tomada, salvo em caso de urgência'

no confx¡o de um processo judicial ou administrativo, sem se ter conce-

dido à criança a posiibilidade de ser ouvida, violando os princípios funda-

mentais dos pTocedimentos do Estado requerido (b)'

Terceiro,sequalquerpessoaapfesentarpedidoindicandoquea
medida infringe u, *uui fesponsabilidades parentais, se tal medida tiver

sido tomada, salvo em casos de urgência, sem Se ter concedido a essa pes-

soa a possibilidade de ser ouvida (c).

Quarto, se o reconhecimento for manifestamente contrário à ordem

pública do Estado requerido, tendo em conta os melhores interesses da

criança (d).
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Quinto, se a medida for incompatível com outra medida posterior

tomada no Estado não Contratante da residência habitual ¿a criança,

quando esta última medida preencha os requisitos necessários ao reconhe-

cimento no Estado requerido (e)tzo.

Por último, se os procedimentos de cooperação entre autoridades pre-

vistos no artigo 33." não tiverem sido respeitados (Ð'

O art.27 ." exclui expressamente o controlo de mérito da medida, se¡¡

"prquízo da análise que seja necessária para a aplicação dos artigos pre-

cedentes".
A Convenção contém ainda um Capítulo dedicado à cooperação

entre autoridades (Y). Esta parte da Convenção tem grande importância

prâúica, mas dada a sua natureza processual não procederei aqui ao seu

exame. Direi apenas que a cooperação assenta num sistema de Autorida-

des Centrais, designadas por cada Estado Contratante, para cumprimento

das obrigações que lhe são impostas pela Convenção (art. 29."/1). As

Autoridades Centrais deverão colaborar mutuamente e promover a coope-

ração entre as autoridades competentes nos seus Estados para atingir os

objectivos da Convenção (art. 30.'/1).
O art. 50.' determina que a Convenção não prejudica a aplicação da

Convenção de Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de

crianças (1980), nas relações entre as Partes de ambas as convenções.

Mas acrescenta que nada impede que as disposições da convenção de

1996 sejam invocadas para fazer regfessar uma criança que foi afastada ou

retida ilicitamente ou para organizar o direito de vl3i1¿121.

Nas relações entre os Estados Contratantes a Convenção substitui as

convenções de 1902 e 1961, sem prejuízo do reconhecimento das medi-

das tomadas ao abrigo da Convenção de 1961 (art.sI.'¡tzz.
Ao aprovar a Convenção, Portugal fez a declatação prevista no art.

2." da Decisão do conselho da união Europeia de 19 de Dezembro de

2002, atrás referida, segundo a qual "Os artigos 23.o ,26.o e 52.' da Con-

venção permitem às Partes Contratantes uma certa mafgem de flexibili-
dade para aplicarem o sistema simples e rápido de reconhecimento e exe-

cução das decisões. A regulamentação comunitiária prevê um sistema de

120 Ver as considerações críticas de PtcoNe [1996: 538].
r21 Ver ainda Lec¡noq U996 n.' 481, PIcoNe U996: 5451 e AsceNS¡.o SILvA

[2005:. 543 e segs.].
122 V$ ainda Lec¡noe 11996 n." 1691.
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r^^imento e execução pelo menos tão favorável como as legras

ÍacoÍtrtu""-- o Convencão. Assim sendo, as decisões em matérias abrangi-
coûstârlrcs 

**ã*ao,þanOo 
proferidas por um tribunal de um Estado

das yo'* - 
UniãoEuropeia, serão reconhecidas e executadas em Portugal,

*1::::::r;u ."eoru*åntação interna pertinente do direito comunitário".
ur"""ö 

un.52." da Convenção contém uma cláusula de desconexão nos

,"rmJ Ju quut a Convenção não prejudica a aplicação de "leis uniformes

. -^^^,lqsna exlsrencla de ligações especiais, de natureza regional ou de
o?.äÏ|''"on"a, 

entre os Estados em questão" relativamente a crianças resi-
Lluu * '--

Täntls habitualmente nestes Estados (n'os 2 e 4)123 '

por seu turno, o art. 61.." do Regulamento Bruxelas II bis estabelece

-..a ¡âs relacões com a Convenção da Haia de 1996 o Regulamento é apli-

ïääî"*¿ä a criança tenha a sua residência habitual num Estado-Mem-

úro 
", 

quunro ao reconhecimento e à execução de uma decisão proferida

."L OiUunul de outro Estado-Membro, quer a criança resida habitual-

",n.n," no território de um Estado-Membro ou de um Estado terceiro parte

nessa Convenção'
Foi atrás assinalado que este Regulamento contém fegras sobre a

competência internacional em matéria de responsabilidade parental, que

,ao å* parte inspiradas na Convenção de 1996, mas não coincidem intei-

ramente com as regras contidas nesta Convenção. Foi igualmente assina-

lado que, segundo parece, estas regras de competência são aplicáveis à

g.n"tâlidud" das medidas de protecção da criança (cf. art. 1."12) que náo

sejam expressamente exceptuadas (cf' art. I.'13)t24 '

Do aft.6l.o do Regulamento parece resultar que a competência inter-

nacional pam as medidas de protecção será em primeira linha disciplinada

pelo Regulamento quando a criança resida habitualmente num Estado-

Membro, mesmo que estejam envolvidos Estados terceiros que são paftes

172 CI.LAGARDE[1996n.os 1?2esegs. e1997 229],Prcor.reÍ1996:545 esegs.l,e

Roberto B¡nepe - "Il regolamento comunitario sul diritto internazionale privato della

famiglia", in Diritto ínternazíonale privato e dirítto comunitario, org. por Paolo Picone,

163-203, Pâdua, 2004, 168 e seg.
124 Ver também Ulrich SpelrsNeenc - "IntVerfREhe" , in J. von Staudingers Kom-

mentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Etnführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuchl

/IPR, Berlim, 2005, Vorbem An. 1 EheGVO n.o 11. Cp. RrceulFe[oN [2005: 629

e 6431.

)
I
I
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na Convenção de 1996125. No entanto, da cláusula de desconexão contid¿

na Convenção resulta que as "leis uniformes" não prejudicam a aplicaç{s

das disposições da Convenção nas relações com Estados terceiros parteg

na Convenção (art.52.'13 e 4)t26.Da' que segundo um entendimento q

Regulamento deveria ceder perante o regime convencional nas relações

entre Estados-Membros e Estados terceiros partes na Convenção de 1996127.

Quanto à determinação do Direito aplicável, o Regulamento não pre-
judica a aplicação das regras de conflitos contidas na Convenção de 1996

(art.62."1D128, à semelhança do atrás assinalado com respeito à Conven-

ção de 1961.
A este respeito, porém, pode distinguir-se entre as noûnas de confli-

tos sobre a titularidade da responsabilidade parental por força da lei,
acordo ou acto unilateral e sobre o exercício da responsabilidade parental

(bem como as disposições dos arts. 18.", 19.",21." e 22.o da Convenção

de I996),por um lado, e aregra segundo a qual no exercício das compe-

tências previstas na Convenção as medidas de protecção são tomadas

segundo o Direito do foro (art. 15.'/1), por outro. O primeiro grupo de

regras substitui o Direito de Conflitos de fonte interna. Jâaregta do art.

15.o/1 pressupõe que a competência das autoridades do foro se baseia em

elementos de conexão que exprimem o princípio da conexão mais estreita

com a criança e o interesse superior da criança. Isto verifica-se quando a

competência se fundamente nas regras do Regulamento (mas já não neces-

sariamente quando se funde em regras de fonte interna ao abrigo do art.

14.' do Regulamento)I2e.

125 ¡{ssls sentido, aparentemente, Kai BIscHonn - "Erläuterungen zu der Verord-

nung (EG) Nr.220I12003",in Internationaler Rechtsverkehr in Zivil- und Handelssachen,

org. por Reinhold Geimer e Rolf Schütze, vol.II, Munique,2005, fut.61 n.o 2; Reuscuen,

op. cit., Art 60/61 n.os 1, 2 e 5; SIEHR, op. cit., n." 6. Ver também Proposta da Comissão

ICOM(2002) 222 finall2l, 9 e 20-21.
t26 Ver,sobre a interpretação do art. 52.o/3 da Convenção, Lecanoe [1996 n.' L741.

r2tt ver Ben¡rre, op. cit., 169. Ver ainda, sobre os problemas suscitados pela deli-

mitação dos âmbitos de aplicação do Regulamento e da Convenção, Miguel TeIxBRe os
Souse - "Ausgewählte Probleme aus dem Anwendungsbereich der Verordnung EG Nr'
22Oll2O03 und des Haager Übereinkommens v. 19.10'1996 über den Schutz von Kin-
dem" , FamRZ 52 (2005) I6L2-1615.

128 Ver KnopnoLLpn 12006:392 e 397-3981 e Rauscurn, op. cit., Art. 60/61 n." 7.
r2e vq também M¡nnxrw ANonan [2006: 87-88].
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l30Ver,designadamente,MeruasNeAt'¡on¡e[2006:84esegs']

L i+ competência internacional das autoridades é aplicá''vel' em prln-

-"î"å#i:;Ïl*$****;;=*,":iÏ::iilr'ffi

åiili$¡tffi tn*¡r'"''wF:-u:îï:*í*ri
Convenção ," u ""áfu 

iiuåt t"ti¿encia habitual no território de um

Estado-Membro'
Nas relações com Estados terceiros apenas contratantes da Conven-

.;n ¿"-fgøt é aplicá'vel o regime contido nesta Convenção se o menor

íii*t t"ti¿Cncia habitual num Estado contratante'

II. A' determinação do Direito aplicóvel rege-se' em princípio' pela

convenção de 1996. o Direito de conflitos da convenção prevalece sobre

o Direito de Conflitos-d" f";" interna e' designadamenter.soble o art' 30'o

cC.oaft.30.oCCpoderátefumcamporesidualdeaplicaçãoquandoa
competência das autoridades portuguesas nfo se fundamente nas regras de

competência Oo negutaÀento n"rnìut da Convençáo de 1996'

No entanto, nu, t"iuçOtt com Estados que sejam apenls contratantes

da Convenção de 1961, ápüca-se o re-Sime desta Convenção se o menor

tiver residência habituai num Estado Contratante desta Convenção'

Nas relações "o* 
gttuAot que sejam apenas contratantes da Conven-

ção de l902,aplica-r" o t"gi*"äesta-Convenção se o menor for nacional
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de um Estado contratante desta convenção e tiver a sua residência habi_
tual no território de um Estado Contratante desta Convenção.

III. Quanto ao reconhecimento de decisões estrangeiras tem de se
distinguir, em primeiro lugar, confofine as decisões são proferidu, po.
autoridades de Estados-Membros vinculadas pelo Regulamento g**"ìu,
II bis ou por autoridades de outros Estados. No primeiro caso aplica_se i
regime do Regulamento.

As decisões proferidas por autoridades de Estados terceiros contra_
tantes da Convenção de 1996 aplica-se o regime desta Convenção.

As decisões proferidas por autoridades de Estados terceiros contratan_
tes apenas da convenção de 1961 aplica-se o regime desta convenção se o
menor tiver residência habitual num Estado contratante desta convenção.

Às restantes decisões aplica-se o regime interno se não for ap[cãvel
outro instrumento internacional.

Do exposto resulta um quadro complexo de fontes e uma pluralidade
de regimes que suscita dificuldades de delimitação e de aplicação. Isto
poderia ter sido em vasta medida evitado se a matéria da responsabilidade
parental e das medidas de protecção de menores tivesse sido deixada às
Convenções da Haial31.

Importa ainda referir os seguintes instrumentos internacionais em
vigor na ordem jurídica portuguesa: a Convenção da Haia sobre os Aspec-
tos Civis do Rapto Internacional de Crianças (19S0), a Convenção Europeia
sobre o Reconhecimento e a Execução das Decisões Relativas à Guarda de
Menores e sobre o Restabelecimento da Guarda de Menores (1980), a Con-
venção de Cooperação Judiciária Relativa à Protecção de Menores entre
Portugal e França (1983) e a convenção Relativa ao Auxílio Judiciário em
Matéria de Direito de Guarda e de Direito de Visita entre portugal e o
Luxemburgo (1992).

A Convenção da Haia de 1980 é um instrumento de cooperação judi-
ciiíria internacional que tem por objecto assegurar o regresso imediato das
crianças ilicitamente transferidas para qualquer Estado contratante ou nele
retidas indevidamente e fazer respeitar de modo efectivo nos outros Estados

131 Ver, neste sentido, SpeLLeNBenc, op. cit., Vorbem zu Art l, n.o 20, e ANcnr/
/I\4un werr, op. cit., 574. Em sentido convergente, já Erik J¿vve - "zùm Jahrtausend-
wechsel: Das Kollisionsrecht zwischen Postmoderne und Futurismus", IpRax 20 (2000)
168-171 , 169. Em sentido contriírio, MennNNB Ar{on¡B [2006: B8-g9].
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outro modo aPlicáveis.

A Convenção prevê a instituição de um sistema de autoridades centrais

encarregadas de dar cumprimento às obrigações impostas aos Estados Con-

t utunt", (art. 6.').As autoridades centrais devem cooperff entre s1 e pro-

132 Sobre os conceitos de..direito de custódia'' e..direito de visita', ver art' 5,". Em

geral, sobre a Convenção, ver designadamente Elisa PÉnez-Vene - "Rapport explicatif"

in Actes et d.ocuments de ta 14émel session de Ia Conférence de La Haye,T'III - Enlève'

ment d,enfants,426-473,4 Haia, 1982; Knopsor.ren [2006: 399 e segs']; c¡-vo cene-

vAcA./CARRAscose GoNzÁr.ez 12008:3L2 esegs.l; Ersl DIas Ottvsne [2004: 58 e segs'];

AscewsÃo Srr-ve [2005: 475 e segs.]. Na jurisprudência poÍuguesa ver, designadamente,

RLx 2/5/1989 tcl (1989_rV) rO9'i, i.pv igtztzooq çJ QO04-r) 2541, REv 4t312004lcJ

(2004-II) 2351 e RCb 22t2l2o0s lcJ (2005-r) 29)'
133 Ver ainda AscBt'IsÃo SILvA [2005: 502]'
l34Cf.I}EREZ-VERA,op.cit.,n'os65esegs',queserefereàsrelaçõesprotegidas

"pelo menos pela aparência dà um título válido sobre o direito de custódia" no Estado da

residência habitual da criança.
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mover a colaboração entre as autoridades competentes dos seus resÞecri,.
Estados, por forma a assegurar o regresso imediato das crianças 

" 
t"åu..iiì

outros objectivos da Convenção (art.7.").
Qualquer pessoa, instituição ou organismo que julgue gue uma crie-

tenha sido deslocada ou rerida em violição de um direito ¿å 
"urtoãiui,lçuparticipar o facto à autoridade central ¿a resi¿cnciui"uìir"ri" "ffii""t;autoridade central de qualquer outro Estado Contratante, para que ttle sàja

prestada assistência por forma a assegurar o regresso da criança (aft. g:).
Quando uma criança tenha sido ilicitamente transferida ou retida a

autoridade do Estado contratante onde a criança se encontrar deve order¡¿¡
o regresso da criança (art. 12."/1.' g).

Todavia, a autoridade pode recusar-se a ordenar o regresso da criança
em quatro tipos de situações.

Primeiro, se tiver decorrido um período de mais de um I ano entre a
data da deslocação ou retenção e a dafa do início do processo perante essa
autoridade e for provado que a criançajá se encontra integrada no seu novo
ambiente (art. 12." 12." ç)13s.

Segundo, se a pessoa, instituição ou organismo que se opuser ao seu
regresso provar (art. 13."/1." ç;t:0'

- que o direito de custódia não era exercido efectivamente pelo seu
titular;

- que o titular do direito de custódia havia consentido ou concordado
posteriormente com a transferência ou retenção;

- que existe um risco grave de acnança,no seu regtesso, ficar sujeita
a perigos de ordem física ou psíquica, ou, de qualquer outro modo,
a ficar numa situação intolerável.

Terceiro, que a criança se opõe ao regresso quando tenha atingido uma
idade e um grau de maturidade que levem a tomar em consideração as suas
opiniões sobre o assunto (urt. 13.'12." g¡tzt .

Quarto, quando o regresso da criança não for consentâneo com os
princípios fundamentais do Estado requerido relativos à protecção dos direi-
tos do homem e das liberdades fundamentais (art. 20.')138.

13s Ver PÉREz-Vene, op. cit. n.os 107 e segs., e AscBwsÃo Su,ve [2005: 537 e segs.].
136 Ver PÉREz-Vene, op. cit. n.os 28 e segs. e I 13 e segs., e AscENSÃo Sn ve [2005:

516 e segs.l.
137 Ver PÉn¡z-Vene, op. cit. n." 30, e AscensÃo Srlve [2005: 533 e segs.].
138 Ver FEREZ-Vena, op. cit., n.os 3l e segs. e 11g, e AsceNsÃo Srve ¡i005: 50g e

segs.l.
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Nos termos do n." 3, o tribunal ao qual seja apresentado um pedid
regresso de uma criança deve acelerar a tramitaçaà do.pedido,-utú;"a"7
procedimento mais expedito previsto na legislação nacionar 

" 
¿"u" p.oionr

ciar-se o mais tardar no prazo de seis semanas 
: ::,1r* 

au upt"r"ntãião qopedido, excepto em caso de circunstâncias excepcionais que o impossibil¡g*.
O tribunal não pode reçusar o regresso da criança ao abrigo ¿u ui¡n.u

b) do artigo 13.' da Convenção, se se provar que foram tomaãas r¡üi¿u,
adequadas para garantir a sua protecção após o regresso (n.' 4).ram¡grn
não pode recusar o regresso da criança se a pessoa que o requereu não fiver
tido oportunidade de ser ouvida (n." 5).

se um tribunar tiver proferido uma decisão de retenção, ao abrigo doartigo l3.o da convenção, deve imediatamente enviar, directamente ou'àou_
vés da sua autoridade central, uma cópia dessa decisão e dos documen¡6s
conexos, em especial as actas das audiências, ao tribunal competente ou àautoridade central do Estado-Membro da residência habitual da criança in¡e_
diatamente antes da sua retenção ou deslocação ilícitas, tal como p."uìr,o no
Di¡eito interno. o tribunal deve receber todos os documentos .återidos no
prazo de um mês a contar da data da decisão de retenção (n.. 6).

Excepto se uma das partes já tiver instaurado um processo nos tribu_
nais do Estado-Membro da residência habitual da criança imediatamente
antes da retenção ou deslocação ilícitas, o tribunal ou a autoridade centrar
que receba a informação referida no n.o 6 deve notificá-la às partes e con-
vidá-las a apresentar as suas observações ao tribunal, nos termós do Direito
intemo, no prazo de três meses a contar da data da notificação, para que o
tribunal possa analisar a questão da guarda da criança. sem preluizó aas
regras de competência previstas no Regulamento, o tribunal arquivará o pro-
cesso se não tiver recebido observações dentro do prazo previsto (n." 7i.

Não obstante uma decisão de retenção, proferida ao abrigo do artigo
13." da Convenção, uma decisão posterior que exija o r"gr"rro-du criança,
proferida por um tribunal competente ao abrigo do Regulãmento, tem força
executória nos termos do regime estabelecido no Regulamento, a fim de
garantir o regresso da criança (n.. 8).

Foi anteriormente assinalado que convenção da Haia de 1996 não pre-
judica a aplicação da convenção de Haia de r9g0, nas relações entre as Þar-
tes de ambas as Convenções, mas que nada impede que as disposições da
convenção de 1996 sejam invocadas para fazer regressar uma criança que foi
afastada ou retida ilicitamente ou para organizu o direito de visita ta.t. so."l.

o Regulamento Bruxelas II bis prevalece nas relações entre Estados-
-Membros por ele vinculados, no âmbito das matérias-por ele reguradas,
sobre a convenção Europeia sobre o Reconhecimento e a Execriçao das

Å
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No que trlca à protecção de 9ry'lt inc.apazes vigora na ordem jurí-

X riræ* i"ruX t,t l mgg;;;;'iåiüi ff l-iälii.
äË;;;*"re restrito, pãtq* é reduzido o número de Estados que nela são

pafeslao '

EstaConvençãoregulaacompetênciainternacionaldasautoridades,o
Direitoaplicáveleoreconhecimentodosefeitosdeactospúbicosestran-
geiros. --:^,-^ -^-.

A Convenção aplica-se à interdição de indivíduos que sejam nacionars

de um Estado Contraiante e tenham residência habifual num Estado Contra-

tante (art. I4.'ll)141 .

Emprincípio,ainterdiçãosópodeserdecretadapelasautoridadesdo
Estado da nacionalidade da pessoa em causa (art.2.") e é regida pela lei

deste Estado (arts. 1.' e2."12.u parte).

SeumnacionaldeumEstadoContratante,quesegundoasualei
nacional pode ser interditado, se encontrar no território de outro Estado

Contratante, as autoridades deste Estado poderão tomar as providências pro-

visórias necessárias à sua protecção (art. 3.'/ 1). Estas providências deverão

ser comunicadas às autoriãades do Estado da nacionalidade e cessarão logo

r39 Vs¡ Knopnollen 12006: 404-4051.
r40 Além de Portugal, altílía,a Polónia e a Roménia'
141 O art. 3." da Convenção aplica-se a todos os nacionais de um Estado Contra-

tante (art. 14../2).
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que estas informem terem sido adoptadas providências ¿s p¡otecção 
(¡rt.

3."12e3).
As autoridades do Estado em cujo teritório tiver a sua residência 

hen:
tual um estrangeiro nas condições de ser interdito devem infor*u. ài-'.t'
situação as autoridades do Estado da nacionalidade (art.4."). -"osâ'

As autoridades do Estado da residência habitual da pessoa em causa s.
poderão decretar uma providência definitiva de interdição quando * 

"*ì:dades nacionais declarem querer abster-se ou não respondam no prazo 
de

seis meses e desde que a providência seja admissível_simultanear¡snte

perante a lei nacional e a lei da residência habitual (arts. 6.' e 7.o). Os efei-
tos da interdição são, neste caso, regidos pela lei da residência habitual (an.
8."/1), embora, se a lei nacional dispuser que a vigilância a exercer sobre o
inte¡dito seja confiada a determinada pessoa, esta disposição deva ser, tanto

quanto possível, acatada (art. 8." 12).

A existência de uma tutela, constituída segundo a lei da residência

habitual, não obsta à constituição de nova futela em conformidade com a lei
nacional (art. 10.'/1).

A interdição decretada pelas autoridades da residência habitual poderá

ser levantada pelas autoridades nacionais com base na sua lei (art. 11."/l).

Também poderá ser levantada pelas autoridades da residência habitual que

decretaram a interdição com fundamento na lei nacional ou na lei local (art.

t7."12).
A Convenção determina ainda o reconhecimento em todos os Estados

Contratantes dos efeitos da interdição decretada pelas autoridades compe-

tentes, em conformidade com as disposições da Convenção, e dos efeitos

das decisões que levantem a interdição decretada pelas autoridades da resi-

dência habitual, sem dependência de declaração de executoriedade (arts.

9.oll e ll."13).

Em regra, portanto, à protecção de incapazes maiores é aplicável o

art.30." CC.
Entretanto, a Conferência da Haia adoptou a Convenção sobre a Pro-

tecção Internacional dos Adultos (2000), que já está internacionalmente

em vigor, mas de que Portugal não é parte'

56. A obrigação de alimentos

As obrigações de alimentos podem ser voluntárias ou involuntítnas,

conforme resultam de um negócio jurídico ou da lei. As obrigações de ali-
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142 JocE L 711, , de lolrl2o09 ' Aplica-se ao Reino Unido conforme Decisão da

Comissão, de 8 de Junho de2009 (2009l45llcB) , JOCE l4gfi3, de t2l6l20o9

143 Só vigora nas relações com a Áustria, Bélgica' Liechtenstein e Macau'

tugal denuncie a Convenção de 1956' 
-

O Código Civil não contém qualquer noÍna de conflitos específica

sobre a obrigação de alimentos' Enquanto obrigação emelgente.de uma

relação de fainília, a obrigação de alimentos.é uma matêttado estatuto pes-

soal, recondu zívelà.*Ëãiø ¿" "relações de famflia' prevista îo art'25 'o

cc. A omissão de uma rio*u de conflitos específica poderia sef interpre-

tada no sentido de a obrigação alimentar estar submetida ao Direito que
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regula a relação de onde emerge. Por exemplo, a pretensão de alimenr^-
do cônjuge estaria submetida à lei reguladora das relações entre côniu"^T
a pretensão de alimentos do filho relativamente ao pai à lei regulad " "'o'
relações gntre elgsl*. 

-o -- r¡'rv rvr''Y s * '"' 'v5urauofâ {qg

A tendência actual, que se manifesta nas referidas Çonvenções 
6q

Haia, vai em sentido diferente.

Faça-se uma brevíssima referência à Convenção de 1956. 4 ."o,
básica é a da competência da lei da residência habituaj dg --:n9. t*. t.V1l1
No entanto, se esta lei recusar o direito a alimentos, será aplicável o Direito
de Conflitos de fonte interna (art. 3."). Além disso, um Estado Contratante

pode aplicar o seu Direito material se o devedor da prestação de alimentos

e o menor tiverem a nacionalidade desse Estado e devçdor tiver residência

habitual nesse Estado (art.2.").

A Convenção de 1973 é, aplicâvel às obrigações alimentares prove-

nientes de relações de famflia, incluindo o parentesco, o casamento, a
adopção e a afinidade (art. 1.'). Deve entender-se, portanto, que a Con-

venção não regula as obrigações decorrentes de negócio jurídico que não

sejam conexas com relações de fanú1i414s.

A Convenção não é aplicâvel ao direito de exigir alimentos da

herança, conferido a uma pessoa que tinha uma relação de família ou vivia
em união de facto com o autor da sucessão146. Por exemplo, o apanágio do

cônjuge sobrevivo, estabelecido pelo art. 2018.' CC, e o direito conferido

à pessoa que vivia em união de facto com o falecido nos termos do art.

2020.'CC. Estes direitos devem ser submetidos ao Direito regulador da

sucessão, vma vez que se constituêm com a morte do de cuius e incidem

sobre a herançarq.

l'K Neste sentido, Baprste Mecneoo 11982:405 e 4371.
r45 Cf. MARrIwv [1994: 221 e seg.f. Sobre a indefinição da convenção sobre esta

delimitação do seu âmbito material de aplicação ver Venwu-c¡reN [1972: n.' 120].
146 Cf. MARrrNu 11994l.220 e seg.l.
147 CF. M¿nrruv [loc. cit.] e FERREIRA Pnqro F992: 139 n. 146 e 1421, com mais

referências. Já é controverso se a convenção regula as obrigações alimentares entre pes-

soas que vivem em união de facto - cp. Fcnn¡rne Pn'no [1992: 138 e seg.] e MARTNY

11994:222),pela negativa, e, em sentido contrário, H. Geuorusr-TarloN - "La désunion

du couple en Droit international pnvé", RCADI 226 (199I) 9-280,164. A questão tem

reduzido alcance prático porque o regime da convenção, se não for aplicável directamente

a estas obrigações alimentares, será, em princípio, aplicável por analogia.
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que toca às relações alimentares entre colaterais ou entre afins

¿rr"riinu'-r" que o devedtr pode opor à pretensão de alimentos a inexis-

äi"i^ J" 
"u¡iação 

alimentar segundo a lei nacional comum ou, na falta

ä, nacionati¿ud" "o*u-, 
segundo a lei da residência habitual do devedor

@rt.1.").'--- As obrigações alimentares entre cônjuges divorciados são regidas

pela lei aptcãOá ao divórcio no Estado Contratante em que este foi decre-

iado ou rãconhecido (art' 8''¡rso' Se o divórcio não foi ilecretado ou reco-

nhecidonoEstadoemqueapretensãodealimentoséactuadaaplicam-se
as regras gerais da Convenção (arts.4'" a 6'")151'

-O 
eiposto relativamente ao divórcio também é aplicável em caso de

separação de pessoas e bens, nulidade ou anulação do casamento (art'

8;12).

segs.l

r48 Av. r." 145198, de 3ll7 .

149 Vs¡ VenwLcne¡¡ 11972 n.os 134 e segs'l'
lso g6þ¡s as dificuldades suscitadas por esta solução ver M¡nrn'¡v 11994: t92 e

1sl ç¡. Ye¡v¡¡¡çseu [1972: n.' 161].
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O direito de uma instituição pública obter o reembolso da prestaçã.
paga ao credor está sujeito à lei que rege a instituição (art. 9.").

Portugal também fez a reserva prevista no art. 15.. da Convençãols2
nos termos da qual é aplicável a lei interna quando o credor s o deve¿si
tiverem nacionalidade portuguesa e o devedor residir habitualmr
Portugal. 

v PUrLUËusù. ç \., l¡evçuul rvùruu 
'.urtuarmgntg e,n

A Convenção contém uma nonna sobre a sucessão de estafu16s
desencadeada pela mudança da residência habitual, segundo a qual ,,a 

lsi
interna da nova residência habitual é aplicável a partir do momento em que
tenha ocorrido a mudança" (art.4."12). Se o pedido de alimentos e pela pìi_
meiravez formulado depois da mudança da residência habitual aplica-Àe ¿
lei da nova residência habitual. Se já tinha sido concedida uma pensão de
alimentos durante a residência habitual anterior o credor pode pedir urn¿
alteração da pensão de alimentos com base na lei da nova residência habi-
¡u¿11s3.

O domínio de aplicação da lei designada pelas tegras da Convenção
abrange as questões relativas à titularidade do direito a alimentos, ao con-
teúdo do direito, à determinação das pessoas obrigadas a prestar alimen_
tos, à legitimidade para intentar a acção alimentar e aos prazos de prescri-

ção ou caducidade (art. 10."). Quanto à representação legal deve entender-
-se que tanto pode fundar-se na lei aplicável à obrigação alimentar como
na lei competente segundo o Direito de Conflitos do forols4.

Todavia, na fixação dos alimentos serão sempre tomadas em consi-
deração as necessidades do credor e os recursos do devedor (art. flÎ12).
Trata-se de uma norma de Direito material especial que se sobrepõe à lei
comPetentslss.

E aindade assinalar que a Convenção não toma expressamente posi-
ção sobre a resolução das questões prévias jurídico-familiares suscitadas
pelas pretensões de alimentos. Por exemplo, se um menor reclama ali-
mentos do seu pai, mas este contesta a paternidade, qual o Direito aplicâ-
vel à questão?

r52 Av. n.' 145198, de 3117.
1s3 Cf. VER\¡rLcueN [1972: n.' 140].
r54 Cf. MARrrNv [1994:204 e seg.] e Fennene Pnro [1992: 253 e seg.], com mais

referências.
155 Ver MARrrw [1994: 208 e segs.].

Å



95
As pessoas singulares

\
taçào

[ols¿
,eOot

' arrt

utos

e lei

9ue

Pri-

!ea
rde

rna

bi-

ão
rlì-

n-

i-
r-
to

toto'U* 
contrapartida, as decisões proferidas em aplicação da Convenção

î,',:.'*ffi ÏÏ:','n;*;"m1":"ï;'f'il":!Ëiiî2ff^å;'?'l-
ä*r;u" forma caso julgado e' por cons.eguinte' não impede que a ques-

ä'*i" apreciadae decidida por forma diferente noutro processo em que

-:"r;ä;'" título pri nc ipal ou prejudic ial I s7'-

A Conferência ¿u ifuiu udôpiou' em20}7 'um 
Protocolo sobre a Lei

Apli;u"l ;, Obrigações Alimentares' qî,Ï:u modernizar as Convenções

de1956eL973,equeaindanãoseencontrainternacionalmenteemvigor'
NasrelaçõesentreEstadosContratantesesteProtocolosubstitutáasCon-
venções de 1956 e de 1973 (art' 18'")'

o pfotocolo aplica-se às obrigações alimentares resultantes de rela-

ções de família designadamente as que têm por fonte o parentesco' o casa-

mento e a afinidade (art. 1.'/1)' O iegime contido no Protocolo tem um

âmbito de aplicação universal, visto que se aplica independentemente de

uma conexão com um Estado Contratante e mesmo que a lei designada

seja a de um Estado Não Contratante (art' 2'")'

O Protocolo estabelece como regra geralacompetência da lei da resi-

dência habitual do credor de alimenios (art. 3."/1)' As grandes novidades

t-

t.

i

1s6 Ver Vrnwn-csB¡{ 11912: n." 121 e seg.f;jurisprudência referida por MantlNv

[1994: n. 387]; e, Je.vr"re ¡t9%: 2081. Cp' FenneßA' PINto 11992:295 e segs'l propondo

que se aprecie a questão da,áxistência ou validade do vínculo familiar "sucessivamente"

pelo lireito de Cånflitos do foro e pela lei reguladora da obrigação alimentar'

1s7 ç¡. yB¡vv1¡cnm¡ [1972 n.os 129 e segs']'
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deste Protocolo são a limitação da conexão alternativa a certas
alimentares (art. 4.') e uma certa relevância da autonomia da
determinação do Direito aplicável (arts. 7.o e 8.o).

Uma conexão alternativa é estabelecida com respeito às
obrigações alimentares (at. 4.' I l):

- dos pais relativamente aos filhos;

- de outras pessoas relativamente a pessoas com idade inferior
anos, com excepção de cônjuges ou ex-cônjuges;

- dos filhos relativamente aos pais.

a2l

Nestes casos, se a lei da residência habitual do credor 
''ão 

conceder 
¿

prestação de alimentos aplica-se a lei do foro (n.o 2) e, se esta também ¡6i
a conceder, a lei da nacionalidade comum das partes (n.o 4¡tss.

Todavia, se o credor tiver recorrido às autoridades competentes do
Estado da residência habitual do devedor, aplica-se, em princípio, a lei do
foro, mas se esta não conceder a prestação de alimentos, aplica-se lei da
residência habitual do credor (n." 3) e, se esta também não o conceder, ¿
lei da nacionalidade comum das partes (n.' 4).

A regra geral do art. 3." não é aplicável às obrigações alimentares
entre cônjuges e ex-cônjuges se uma das partes se opuser e a lei de outro
Estado, em especial a do Estado da sua última residência habitual comum,
apresentff uma conexão mais estreita com o casamento. Neste caso aplica-
se a lei deste Estado (art. 5.').

Com excepção das obrigações alimentares dos pais relativamente aos
filhos ou entre cônjuges ou ex-cônjuges, o devedor pode opor-se à preten-
são de alimentos com fundamento em que a obrigação não existe nem
perante a lei do Estado da sua residência habitual nem perante a lei do
Estado da nacionalidade comum das partes (art. 6.").

A relevância da autonomia da vontade na determinação da lei aplicá-
vel é consagrada por duas vias.

Por um lado, para efeitos de um processo individualizado num deter-
minado Estado as partes podem designar expressamente a lei deste Estado

158 Pata efeitos dos arts. 4.o e 6.o, um Estado que adopte o princípio do domicílio
em matéria e relações de família pode informar a Conferência da Haia de que nos casos
submetidos às suas autoridades o termo "nacionalidade" é substituído pelo termo ..domi-

cílio" tal como é definido nesse Estado (art. 9.').

;*ql
seguintes
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Tambémnestecasoadesignaçãodeveserobjectodeumacordoassi-
nado pelas partes, por escrito ou registado num supofie que permita o

,.rrto a informação aí contida (art' 8 '' 12) '*-" 
O alcancedesta designaçáo é duplamente limitado. Primeiro, a ques-

tão de-saber se o credor pode renunciar ao seu direito a alimentos continua

submetida à lei da sua residência habitual ao tempo da designação (art'

á."/4¡. S"gundo, a menos que ao tempo da designação as partes estivessem

inteiiamente informadas e conscientes das consequências da sua designa-

ção, a lei designada não será aplicada quando a sua aplicação conduzisse

å consequências manifestamente injustas ou desrazoáveis para uma das

partes (art.8."/5).- 
Apesar das cautelas que rodeiam esta liberdade de designação do

Direito aplicável, suscita dúvidas a sua admissibilidade relativamente a

um direito que, perante muitos sistemas, entre os quais se inclui o portu-

guês, é indisponível.
o direito de um organismo público exigir o reembolso de uma pres-

tação fornecida ao credor em lugar da prestação de alimentos está subme-

tido à lei que rege este organismo (art. 10.").

Do art. 12.o resulta que a remissão feita para uma lei estrangeira pelas

normas de conflitos do Protocolo deve ser entendida como referência

material.
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o Regulamento comunitiírio sobre obrigações alimentares remete adeterminação do Direito aplicável para o protocolo de 2007 nos Estadosl
Membros vinculados por este instrumento (art. 15."). No entanto, quanto
à resolução de questões prévias jurídico-familiares resulta do conside_
rando n." 21 do Regulamento que se aplica o Direito Internacional privado
do Estado-Membro do foro (ver também afi..19."lzdo protocolo de200.l
e art.69.'12 do Regulamento).

Enquanto o Protocolo de 2007 não entrar em vigor na ordem jurídica
portuguesa, como proceder relativamente às obrigações alimentares emer-
gentes de uma relação familiar ou relação anâloga a que não é aplicâvel
um regime convencional?

A aplicação do art. 25." Cc,conjugado com os arts.31.o/1 e32Î CC,
não permite de per si resolver o probrema, porque se trata uma relação
entre dois sujeitos, que podem ter leis pessoais diferentes. Há fundamen-
talmente duas possibilidades de solução: recorrer à norma de conflitos que
regula a relação de onde emerge a obrigação alimentar ou entender que a
falta de uma noÍna de conflitos específica constitui uma lacuna que deve
ser integrada por aplicação analógicado regime convencional.

Dada a especificidade da questão e tendo em conta a tendência que se
manifesta nos sistemas estrangeiros e na unificação internacional, inclino-
me a admitir a existência de uma lacuna que deve, em princípio, ser inte-
grada mediante uma aplicação analógica do regime da cônvença o de L973.
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57. Limites à competência da lei pessoal

Fala-se de limites à competência da lei pessoal qu*do" matérias do

estatuto pessoal são submetidas a uma lei que não é designada em função

da pessoa ou das p"rrou, ã* 
"ausa' 

No Direito vigente' estes limites veri-

ficam-se em matéria de capacidade e decorrem principalmeti" * disposto

no arr. 11.o da convençãäde Roma sobre a Lei Aplicável às-llri,Faeões

Contratuais, no art. 13.'i;; Reg' (CE) n'" 593/2008 ' 
de 171612008' Sobre a

Lei Aplicável às Obrigaçães Contiatuais (Roma I) e nos arts' 28 '" e 41 '" CC'

rse Ver VnnwncseN 11972: ¡'" l65f'
lfl No mesmo sentido, Fennr'rna Prrro [1992: 212]'
16r Aprovada pu.u uo"*ão p.lo DL n.. 45942, de 2819164., depósito do instrumento

de adesão 
" ZStttøi ,conforme 

^Av. 
publicado no DG de 10121165 '

ló2 Aprovado pelo Decreto do Govemo nj 45184'de3l8'
t* eptouuãu ielo Decreto do Governo nj 44184'de Il8'
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O art. 13.' do Regulamento Roma I estabelece um limite à (

tência da lei reguladora da capacidade, idêntico ao que 
"onr,u 

ãJuti*p"
da Convenção de Romat*, .à. um pequeno up"rf"içou."nro äJn' 

t,."

ção. o art. 13.' estabelece que num "contrato ceiebrado entre p;'; 
redac-

se encontram no mesmo país, uma pessoa singular 
"onrid"rudu'u'9u.segundo a lei desse país só pode invocar a sua incapacidade que rert 

taÞaz

lei de outro país se, no momento da celebração do contrato, o ou,lultt 
ou

traente tinha conhecimento dessa incapacidade ou a desconh*a;;iiïil-
gência".

Por conseguinte, num contrato obrigacional entre presentes, a pafie
que seja capâz segundo a lei do lugar da celebração não pode invocar 

a
incapacidade determinada pela sua lei pessoal. Também não pode invo.ai
a incapacidade determinada por qualquer outra lei que seja aplicável t
capacidadel6s. Estabelece-se aqui uma conexão especial com a tei do lugar
da celebração em matéria de capacidade.

Este limite à competência da lei pessoal fundamenta-se na protecção

da confiança da contraparte e na segrrança do comércio jurídico local.
Nos contratos celebrados no comércio jurídico local, deve ser prote_

gída a confiança depositada por um dos contraentes na capacidade do
outro contraente, quando este contraente é capaz segundo o Direito local.
Em princípio, não é de exigir que quem contrata com um estrangeiro,
capaz segundo a lei local, faça depender a decisão de contratar de uma
indagação sobre o disposto, em matéria de capacidade, pelo Direito estran-
geiro.J6,nãohâ uma confiança merecedora de protecção se a contraparte
tem ou deveria ter conhecimento da incapacidade. Por exemplo, quando se

trate de um contrato celebrado entre dois nacionais do mesmo Estado
estrangeiro.

Este desvio a favor da lei do lugar da celebração já se encontrava
consagrado pela jurisprudência ou pelo legislador nacional em muitos
Estados comunit¿ários.

1& Nos termos do art. 11.' da Convenção de Roma num "contrato celebrado entre
pessoas que se encontram no mesmo país, umapessoa singular consideradacapaz segundo
a lei desse país, só pode invocar a sua incapacidade que resulte de uma outra lei se, no
momento da celebração do contrato, o outro contraente tinha conhecimento dessa incapa-
cidade ou a desconhecia por imprudência da sua parte."

l6s Designadamente a lex rei sitae, quando esta for aplicável à capacidade, como
pode suceder perante o Direito de Conflitos português por força do art.47 ." CC.
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No que se refere ao Direito interno português' o n'" 1 do art' 28'' CC

*,.rrälï"" o .,negócio jurídico celebrado em portugal por pessoa que

ffä;ñ;gundJa leiiessoal competenre não pode ser anulado com

fundamento na mcapacidadl no caso de a lei intema portuguesa, se fosse

.pf"et"f , considerar essa pessoa como capaz'"

O n.o 2do mesmo artigo acrescenta que esta'oexcepção cessa' quando

a outra parte tinha conheclmento da incápacidade' ou quando o negócio

ilídi."ït unilateral, pertencer ao d9mím9 do direito da famflia ou das

sucessões ou respeitar ä disposiçao de imóveis situados no estrangeiro"'

Esta norma reporta-se ãos negócios celebrados em Portugal pol um

estrangeiro, íncapazsegundo a sua lei pessoal, mas capaz perante a lei por-

tuguesa.

O n.o 1 do art.28.o refere-se apenas à anulação do negócio com fun-

damento em incapacidade. Esta referência exclusiva à figura da anulabili-

dade pode explic'ar-se pelo facto de no Direito material português a inca-

pacidãde de exercício i"r* up"nu. a anulabilidade do acto' Mas a ratio do

166vefJoséGoNçerwsDtes_Djr¿jtolnternacionalCambiório,ExamedaCon-
venção de Conflitos de 7 de Junho de 1930,Coímbta' 1948,37 e segs'
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preceito abrange qualquer tipo de invalidade. O sentido normativo 
,

ceiro é o de obsra¡ à invalidade do negócio celebrado po, 
"*t 

ung"i.lollu.
fundamento em incapacidade segundo a respectiva lei pessoal, qu- '"oh
estrangeiro for considerado capazsegundo a lei portuguesat6T. 

' -'*ando 
o

A consequência desencadeada pelo n.o I do art.28." é a aplici
lei portuguesa à capacidade. Trata-se de uma nonna unilateral, o}lo Ou

que esta noñna determina sempre a aplicação da lei portuguesa. 
rna vez

Mas esta noÍTna unilateral é de cerTa formabilaænlizada pelo rì.o,
do art.28.o: o'Se o negócio jurídico for celebrado pelo incapaz em paÀ
estrangeiro, será observada a lei desse país, que consagrar regras lO6ntì.ai
às fixadas nos números anteriores".

Esta bilateralização ê,feita através de uma nonna de remissão condi_
cionada: a lei estrangeira do lugar da celebração só é aplicada, para salv¿¡
a validade do negócio, se contiver preceitos idênticos aos dos n.os I e 2 do
art.28.o . Não quer isto dizer que nesta lei tenha de haver uma norma abso_

luta ou formalmente idêntica. Esta exigência deve ser interpretada no sen_

tido de a remissão para a lei estrangeira do lugar da celebração depender

de duas condições. Primeiro, esta lei deve reclamar aplicação tendo em
vista a protecção da confiança da contraparte e (ou) a segurança do comér-
cio jurídico local. Segundo, não pode verificar-se qualquer dos casos pre-
vistos no n.o 2 do ¡1. /$.o168.

A hipótese prevista no art. 28.'13 é a de negócios celebrados no
estrangeiro, por pessoa que é incapaz pefante a sua lei pessoal mas capaz

segundo a lei do lugar da celebração. Esta pessoa tanto pode ser estran-
geira como portuguesa. A consequência jurídica é a aplicação da lei do
lugar da celebração, aplicação que fica sujeita às condições atrás referidas.

As regras do art. 28." CC têm um âmbito de aplicação residual
perante o disposto no art. 11.o da Convenção de Roma e no art. 13." do

Regulamento Roma I. Com efeito, o campo de aplicação fundamental do

art.28.o CC eram justamente os contratos obrigacionais, que passaram a

ser abrangidos, em princípio, pelo art. 11.o da Convenção de Roma. Aten-
dendo às exclusões estabelecidas pelo n.o 2 do art.28.o, as regras contidas
neste artigo só serão aplicáveis a contratos de Direito patrimonial que não

167 Cf. IsABEL oe Mac¡¡.nÃBs Colleço 11970:611.
168 Cp., relativamente aos negócios sobre imóveis situados em Portugal, FlonseLe

Pmrs [2009: 60-61].
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por último, cabe referir o limite à competência da lei pessoal em

matéfiade capacidade estabelecido pelo art. 47.' CC. Segundo este artigo
,,É igualmente definida pela lei da situação da coisa a capacidade para

constituir direitos reais sobre coisas imóveis ou pafa dispor deles, desde

que essa lei assim o determine; de contrário, é aplicável a lei pessoal."

A capacidade que está aqui em causa é a capacidade genêica. A capa-

cidade especîfrcaparaconstituir ou dispor de direitos reais é regulada pela

norma de conflitos do art. 46.o em conformidade com o critério anterior-

mente exposto (supra S 55 A).

r6e Ver ainda Flon¡ela Pnes [2009: 64-66]-
170 !s¡ também IseeeL pn MecelnÃss Colleço [1970: 63].
171 Cf. Beynsre Mecrupo 11982 3421. Esta exclusão não constava dos Antepro-

jectosde 1951e1964.
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O art. 47 ." contém uma remissão condicionada ao Direito esr".-
geiro: a lei da situação da coisa será aplicada à capacida¿e OesOe i,l'^
reclame aplicação. rqç

É o que se verifica, por exemplo, com a capacidade p¿ra dispor de u*
imóvel situado em Inglaterra.

Esta concessão à lex rei sitae fundamenta-se no princípio da maior
proximidade. A lei da situação do imóvel está em posição privilegia¿¿

para impor o seu ponto de vista sobre a solução do caso. Este fundamen¡f

tem, porém, um alcance muito limitado. A aplicação da lex rei sitae i
capacidade não é uma condição necess¿íria ao reconhecimento de uma ss¡-
tença esffangeira quando no Estado da situação do imóvel vigora um sis-
tema de reconhecimento de sentenças estrangeiras essencialmente for¡¿1;
e também não é uma condição suficiente quando, como sucede entre nfs,
os tribunais do Estado da situação do imóvel reclamam competência

exclusiva para as acções relativas a direitos imobiliários172.

Quer da letra do preceito quer do seu fundamento resulta que só é

aplicável à capacidade relativamente a imóveis situados no estrangeiro.

A lex rei sitae serâ aplicável à capacidade mesmo que se considere

competente a outro título (por exemplo, a título de lei da residência habi-

tual ou de lei do lugar da celebração)?

Se o fundamento é o princípio da maior proximidade o que interessa

é que a lex rei silae reclame aplicação, sendo indiferente o título a que o faz.

172 A intenção do legislador, porém, vai inequivocamente no sentido de consagrar

este desvio a favor da lex rei sitae independentemente de ser uma condição necessária e

suficiente do reconhecimento da decisão portuguesa no Estado da situação do imóvel,

como ¡esulta da circunstância de o art. 5 ." 12 do Anteprojecto de 1964 não ter passado para

o Código Civil e da autonomia que já neste Anteprojecto o art. 31.o (que está na origem

do art.47 ." CC) apresentava relativamente ao art.5."12. Cp. Mouna VIce¡¡re L2001:. 1431.


