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reichs von EheVO, MSA, KSU und autonomem IZPR/IPR”, [PRax 26
(2006) 82-88.

53. Nocio, ambito e determinacio da lei pessoal

A) Nogdo e alcance da lei pessoal

Como atrés foi assinalado, a Subsec¢@o I da Secgéo IT do Capitulo do
Cédigo Civil dedicado ao Direito Internacional Privado, intitulada
“Ambito e determinacio da lei pessoal”, corresponde grosso modo ao
Subtitulo I do Titulo II do Livro I que, em Direito material, trata da per-
sonalidade e capacidade juridica das pessoas singulares, dos direitos de
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-
[ Jidade, da tutela dos interditos e inabilitados, contendo ainda dis-
C- ef S."O? y rais sobre as pessoas colectivas.

e posicoes = amos por estudar a nogéo, dmbito e determinagéo da lei pes-
i Come(s}soas singulares, remetendo para o Capitulo seguinte o estudo
- soal 2% faes colectivas. A separacdo entre estas matérias explica-se no s
Ier gii Ezisveniéncia de exposi¢do, mas também por se entender que, contra-

riamente a0 que sugere a sistemadtica legal, élbastante limitada a ana}ogia
que em matéria de lei pgssoal se pode estabelecer entre as pessoas singu-
g € as pessoas colectivas.

No que toca as pessoas singulares, o conceito de lgi Pessoal utilizado
pelo legislador portugues Eem na sua base a nogo tradicional de estatuto
pessoal , de origem e,st'atutana. . .

Para os estatutdrios eram estatutos pessoais as leis de um ordena-
mento juridico local que regessem as pessoas domiciliadas no territério
correspondente a esse ordenamento ou dele origindrias. Estas leis eram,
em principio, de aplicagdo extraterritorial, seguindo a pessoa para onde
quer que ela se deslocasse.

Perante o Direito de Conlflitos portugués, 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 € frequentemente designado como “matérias
do estatuto pessoal”. B neste contexto que a expressdo “estatuto pessoal” é
utilizada no n.° 2 do art. 18.° CC. O estatuto pessoal ndo €, porém, um
ambito de matérias, mas o conjunto das proposigdes juridico-materiais que
sdo chamadas, pelas normas de conflitos relevantes, a titulo de lei pessoal.

A lei pessoal €, em principio, a da nacionalidade do individuo (art.
31.°/1 CC). Mas nido deve confundir-se a lei pessoal com a lei da naciona-
lidade. A lei pessoal néo € definida por um elemento de conexfio, mas por
um conjunto de matérias. A lei da nacionalidade pode ser chamada a outro
titulo, como se verifica, em sede de responsabilidade extracontratual,
perante o art. 45.°/3 CC. E a lei pessoal €, em certos casos, a lei da resi-
déncia habitual (arts. 32.°/1 e 52.°/2/1.2 parte), a lei do pais com o qual a
vida familiar se ache mais estreitamente conexa (art. 52.%/2/ 2.2 parte) e a
lei da primeira residéncia conjugal (art. 53.2/2/2 2 parte).

Observe-se, no entanto, que no art. 17.°/2 CC a expressdo “lei pes-
soal” € empregue numa acepgio mais restrita. Perante este preceito s6 é lei
pessoal aquela que, além de reger matéria do estatuto pessoal, seja indivi-
dualizada pelo elemento de conexdo nacionalidade (supra § 37 B).

- lare




32 Direito Internacional Privado

O que caracteriza as matérias do estatuto pessoal? Trata-se de esta-
dos, qualidades ou situacBes que “por afectarem a pessoa na totalidade da
sua esfera juridica, ou um sector importante dela, o legislador de conflitog
entendeu submeter a uma legislagdo definida em funcdo dos sujeitos de
tais estados, qualidades ou situagdes™16.

Esta nocdo de lei pessoal tem subjacentes duas ideias rectoras do
Direito de Conflitos: o principio da conexdo mais estreita e o principio da
personalidade dos individuos (§ 17 C).

Segundo o principio da conexdo mais estreita, que € a mais geral das
directrizes do Direito Internacional Privado ao nivel da escolha das cone-
x0es, deve ser aplicada a lei com que a pessoa ou pessoas em causa estdo
mais intimamente ligadas ou familiarizadas. Este principio ganha especial
importincia nas matérias que afectam a totalidade ou uma parte impor-
tante da esfera juridica das pessoas, ligando-se ao principio da personali-
dade dos individuos.

O principio da personalidade dos individuos manifesta-se desde logo
no Direito Civil, na primazia sistemdtica das matérias relativas as qualida-
des juridicas das pessoas singulares e aos direitos de personalidade de que
gozam. Esta colocagdo sistematica, além de corresponder a razdes de con-
veniéncia prética, exprime a importancia atribuida a personalidade dos
individuos e a sua tutela. A transposi¢do desta sistemadtica para o Direito
de Conflitos traduz a manifestacdo do mesmo principio ao nivel do Direito
de Conflitos. A este nivel o principio postula que certas qualidades e situa-
¢bes juridicas sdo “atributos ou irradiacOes substanciais” da pessoa
humana, que toda a ordem juridica deve reconhecer na sua identidade
essencial, onde quer que ela se manifeste!’. Na expressdo de HAROLDO
VALLADAO “...0 Direito Internacional Privado € o anjo da guarda do ser
humano em suas viagens através do espaco” e tem a “esplendente missdo”
de “assegurar a continuidade espacial, e, pois, também, temporal, da per-
sonalidade humana”18,

Da conjungéo destas duas ideias rectoras resulta que a lei pessoal tem
de ser individualizada por um elemento de conexdo que exprima uma liga-
¢do fntima e estdvel com a pessoa ou pessoas em causa. Chega-se assim a

16 Cf. ISABEL DE MAGALHAES COLLACO [1970: 12 e seg.].

17 Ferrer CORREIA [1975: 118]. Ver ainda ASCENSAO SILvA [2006: 552 e segs.].

18 1, prefdcio & 1.* ed., VII e seg. O autor, porém, encara criticamente 2 nogdo de
“lei pessoal” — cf. IL 4.
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30 dos elementos de conexdo que podem ser relevantes em

ma dellmlta@ . . . . A e
u de estatuto pessoal: a nacionalidade, o domicilio e a residéncia

sria . o . _
mat?;al Estas consideragdes jé ndo permitem optar em definitivo por um
habtl s el'ementos de conexdo. Nesta opgao tém de entrar outras considera-
deste

Ses, COMO adiante veremos.
g b

B) Ambito da lei pessoal

H4 divergéncias entre oS sistemas nacionais ndo s6 quanto a delimi-
tacdo das matérias do es:'tatuto pessoal mas também quanto a prépria rele-
vancia das nogdes de lei pessoal e de estatuto pessoal.

Por forma geral, pode dizer-se que enquanto nos sistemas da familia
romanogermﬁnica, que na sua maioria seguem o principio da nacionali-
dade, estas nOgOES continuam a ser importantes, nos ordenamentos do
Common Law elas ndo constituem categorias normativas e sdo pouco uti-
lizadas pela doutrina. Quando se diz que 0s sistemas do Common Law
adoptam 0O principio do domicilio em matéria de estatuto pessoal isto sO
pode significar que um certo Ambito de matérias que, em sistemas como o
nosso, ¢ regido pela lei pessoal, estd nesses sistemas submetido a lei do
domicilio.

O ambito de aplicagdo reconhecido pelos sistemas da familia roma-
nogerménica a lei pessoal € tendencialmente mais extenso que o atribuido
3 Jei do domicilio pelos sistemas do Common Law. Mas também se regis-
tam diferengas importantes entre 08 sistemas referidos em primeiro lugar.
E o que se verifica designadamente em matéria de sucessdes por morte.
Enquanto os Direitos portugués, aleméo, espanhol e italiano submetem 0
conjunto da sucessdo a lei pessoal, os Direitos belga e francés, que adop-
tam o principio da nacionalidade em matéria de estatuto pessoal, subme-
tem a sucessdo dos bens méveis 2 lei do domicilio e a sucessdo dos bens
iméveis 2 lei da sua situacdo (a semelhanga dos sistemas do Common
Law)19,

19 Tsto significa, segundo o entendimento dominante, que as sucessdes estdo exclui- !
das do estatuto pessoal — cf. BATIFFOL/LAGARDE [1993: 460]. O Cédigo belga de Direito i
Internacional Privado, de 2004, introduz limitagdes importantes ao principio da nacionali-
dade, e submete a sucessio mobilidria ao Direito da titima residéncia habitual do autor da
sucessdo (art. 78.°/1).

~ y
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Perante o Direito portugués, ja 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 individuos, a capacidade das pes-
soas, as relagdes de familia e as sucessdes por morte”. A estas matérias
somam-se, nos termos dos artigos seguintes, o inicio e termo da persona-
lidade juridica (art. 26.°), os direitos de personalidade (art. 27.°) ¢ a tutela
e institutos andlogos (art. 30.°).

Sdo ainda de incluir no &mbito da lei pessoal outras matérias que
forem andlogas as que se encontram previstas nos arts. 25.° e segs. Eo
caso dos efeitos da auséncia sobre a capacidade genérica de gozo ou sobre
a prépria personalidade juridica.

As relagoes de familia e as sucessdes por morte sdo objecto de dis-
posi¢Bes especiais que constam das Subsecgdes V e VI. Da relagio de
especialidade que assim se estabelece resulta que se certa questdo relativa
a relagdes de familia ou sucessdes por morte ndo puder ser reconduzida a
uma das disposi¢des especiais, hd-de entender-se que estd submetida a
regra geral que resulta da conjugagéo do art. 25.° com o art. 31.°/1 ou com
o art. 32.° CC.

C) Determinagdo da lei pessoal — em geral

A controvérsia sobre a determinagfo da lei pessoal remonta & escola
estatutdria. Com efeito, os estatutdrios hesitaram entre a aplicacdo da lei
da origem ou da lei do domicilio. No século XIX, SAVIGNY propugnou pelo
principio do domicilio, com apelo a ideia de “submissdo voluntdria” das
pessoas  lei do seu domicilio. O principio da nacionalidade, ja consagrado
no Caédigo Civil francés, foi defendido por MANCINI, com base no Direito
Internacional Piblico. Segundo este autor, a nacionalidade constitui o fun-
damento e o limite da aplicagdo do Direito de cada Estado, porque as leis
que cada Estado edita seriam concebidas para os seus nacionais.

A divisdo persiste hoje.

A maioria dos sistemas da Europa continental segue o principio da
nacionalidade. Nas codificacGes mais recentes realizadas na Europa conti-
nental verifica-se que o principio da nacionalidade foi mantido pela Lei
alemd de 1986, pela Lei romena de 1992, pela Lei italiana de 1995, pela
Lei do Liechtenstein de 1996 e pelo Cédigo belga de Direito Internacional
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o de 2004, embora neste caso com grandes concessdes & residéncia
20 J4 na Lei sufca de 1987 triunfou o principio do domicilio.
ipio do domicilio domina entre os sistemas do Common Law

Privad
habitu?ll

O princ :
e NoS Estados da América do Sul?tl,

Nas Convengdes da Haia mais recentes tem-se procurado conciliar
ambos 08 principios, através de uma articulagfo entre as conexoes lei da
residéncia habitual ¢ lei da nacionalidade?2. A tendéncia para atribuir um
jor importéncia & residéncia habitual é acompanhada de certas

papel de 10 ) ) i
ualificagoes deste clemento de conexio, de uma cldusula de excepgao e

da relevancia da autonomia da vontade?3.

Segundo um entendimento, que foi acolhido nas Convengdes da Haia
sobre a Administracdo Internacional de Herangas, de 1973 (art. 3.°) e sobre
alei Aplicével as Sucessdes por Morte, de 1989 (art. 3.°), a lei da residén-
cia habitual prevalece sobre a lei da nacionalidade quando alcance uma certa
duragdo?*. Nas referidas Convengdes esta duragéo € fixada em cinco anos.

Por seu turno, a cldusula de excepcdo permite o afastamento dalei da
residéncia habitual quando 2 pessoa em causa apresente lagos manifesta-
mente mais estreitos com o Estado da nacionalidade. E o que se verifica nos
termos da Convengdo da Haia sobre a Lei Aplicdvel as Sucessdes por Morte
(art. 3.°/2/2 parte).

Também a Convengdio da Haia sobre a Lei Aplicdvel aos Regimes
Matrimoniais (1978) dé primazia a lei da primeira residéncia habitual dos
cbnjuges apds O casamento (art. 4.°/1). A lei da nacionalidade comum,
porém, é aplicdvel em certos €asos em que o Estado da nacionalidade
comum, sendo parte na Convengao, fez uma declaracio nesse sentido ou,
nio sendo parte na Convengao, adopta o principio da nacionalidade. Na deli-
mitagdo destes casos a Convengdo toma em conta a duragio da residéncia

20 Ver FALLON [2004: 826-827].

21 Yer Diego FERNANDEZ ARROYO — “Personas fisicas”, in Derecho Internacional
Privado de los Estados del Mercosur, 0rg. FERNANDEZ ARROYO, Buenos Aires, 2003, 505
e segs. B em todo o caso de assinalar que estes sistemas divergem consideravelmente
quanto ao conceito de domicilio relevante para o Direito de Conflitos. O principio do
domicilio também foi acolhido nos arts. 3083.° ¢ segs. do Cédigo Civil do Quebeque.

22 Ver VoN OVERBECK [1992: 72 e segs.].

23 Ver BasEpowW/DIEHL-LEISTNER [40 e segs.].

24 Npo sentido de uma qualificago do domicilio por um perfodo de residéncia efec-
tiva ou por uma autorizagéo de residéncia apontam ja RABEL/DROBNIG [1171 e seg.].
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habitual e a posigdo do Estado da residéncia habitual quanto ao Direito apli-
cavel?s.

Esta Convengio admite ainda a liberdade de escotha entre a lei nacio-
nal e a lei da residéncia habitual (arts. 3.° e 6.°)26,

Também a Convengdo da Haia sobre a Lei Aplicavel as Sucessoes por
Morte faculta ao interessado a escolha entre a lei da nacionalidade e a lei da
residéncia habitual (art. 5.°)27.

Na mesma linha, a Resolugdo do Instituto de Direito Internacional
sobre a dualidade dos principios da nacionalidade e do domicflio em Direito
Internacional Privado (sessdo do Cairo, 1987) admite a liberdade de escolha
entre a lei da nacionalidade e a lei do domicilio em matéria de regimes
matrimoniais, efeitos pessoais do casamento, divércio e separagdo judicial.

As supramencionadas Convengoes da Haia encontraram reduzido
acolhimento entre os Estados?8. Do ponto de vista de um Estado que
adopta o principio da nacionalidade e que integra o regime de bens ou a
sucessdo por morte 1o estatuto pessoal ndo se afigura coerente atribuir pre-
feréneia 2 lei da residéncia habitual nestas matérias. Mas ndo serd uma
solugfio desta natureza adequada para todo o estatuto pessoal?

Como atrds foi assinalado, tanto a nacionalidade, como o domicilio
ou a residéncia habitual sdo elementos de conexdo que, em principio,
exprimem uma ligag#o estreita com a pessoa em causa ¢ asseguram uma
continuidade das qualidades e situagdes juridicas do estatuto pessoal. Do
ponto de vista da efectividade da ligacdo, porém, um domicilio diferente
da residéncia habitual apresenta-se em clara desvantagem relativamente 2
nacionalidade e & residéncia habitual. Por conseguinte, poderd limitar-se
uma apreciagio sobre a conexdo mais adequada s leis da nacionalidade e
da residéncia habitual.

As principais razdes para a preferéncia pela lei da nacionalidade s@o
a maior estabilidade do elemento de conexao nacionalidade, a maior cer-

25 Infra § 72.

26 Infra § 72.

27 Trata-se da escolha, por uma pessoa, do Direito aplicdvel ao conjunto da sua
sucessdo. Hsta escolha s6 é eficaz se a pessoa, no momento da designagfo ou no momento
do falecimento, possufa a nacionalidade deste Estado ou tinha af a sua residéncia habitual.

28 A Convencio de 1973 s6 estd em vigor para trés Estados (entre os quais Portu-
gal); a Convengiio de 1978 também 6 estd em vigor para trés Estados (entre os quais ndo
se conta Portugal); e, a Convengdo de 1989 ndo entrou em vigor, sé tendo obtido a ratifi-
cagdo dos Paises Baixos.
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facilidade na concretizacdo deste elemento de conexdo, o interesse
teze : dos Estados de emigracio e o principio democratico.
Ohu}c’goevidente que a residéncia habitual muda com maior frequéncia, e €
s facil de mudar, que a nacionalidade. A nacionalidade assegura uma
me. : continuidade das qualidades e situagdes juridicas do estatuto pes-
::;;11(,) E torna muito mais dificil a fraude a lei. Mas est.a c}esvantagem da
residéncia habitual podg ser 'multo.atenuada, se ndo ,ehr.nmada, mediante
uma qualificagﬁo da residéncia habitual, como a que ¢ feita pelas Conven-
coes da Haia em matéria de sucessdes por morte.
A nacionalidade deixa-se determinar com mais facilidade e certeza
ue a residéncia habitual29. Esta vantagem ligada 2 seguranga juridica e a
cilidade da administragéo da justiga néo €, porém, decisiva, porque 0s

fa -
yalores formais ndo justificam o sacrificio de outras finalidades do Direito

de Contflitos.

Os Estados de maior emigragdo estdo naturalmente interessados em
manter tanto quanto possivel a sua ligagdo com os nacionais residentes no
estrangeiro e a competéncia da lei da nacional é um instrumento que serve
este propsito. Claro € que 0s Estados de maior imigra¢do tém um inte-
resse de sinal oposto na manuteng@o da coesdo juridica e na facilitagdo da
administragdo da justi¢a, que aponta para a competéncia da lei da residén-
cia habitual. Com efeito, se estes Estados seguissem o principio da nacio-
nalidade, grande parte das relages que se estabelecem no seu territério
seria regulada por Direito estrangeiro e 0s seus tribunais seriam onerados
pela aplicagdo constante do Direito estrangeiro. O peso que estes interes-
ses tiveram na solucdo do problema é bem visivel, quando se verifica que
o principio da nacionalidade foi adoptado pela grande maioria dos Estados
que, tradicionalmente, eram Estados de emigragdo, e o principio do domi-
cilio pela grande maioria dos Estados de imigragdo.

Resta saber até que ponto & legitimo atribuir um peso decisivo a estes
interesses na resolugéo do problema.

A nacionalidade pode nfio representar uma ligacdo efectiva com a
pessoa em causa, ¢ é precisamente isto que sucede em muitos casos de
emigragdo. Por vezes os emigrantes desejam integrar-se tdo rapido quanto
possivel na sociedade em que vivem e deixam de ter qualquer lago signi-
ficativo com o Estado da nacionalidade. Nestes casos a competéncia da lei

29 Ver LOUSSOUARN [1987: 323 e segs.].

~ —
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da nacionalidade é contrdria 2 ideia de conexfo mais estreita e aos inte-
resses das pessoas em causa.

Em contrapartida, é questiondvel, do ponto de vista de uma concep-
¢do democritica de sociedade, que um Estado tenha um interesse politico
na “assimilacio” a qualquer preco dos imigrantes. Tende hoje a aceitar-se
que é possivel, e até desejdvel, numa sociedade politicamente organizada,
a convivéncia de diferentes comunidades e culturas. Se os imigrantes se
sentem mais ligados ao seu Estado de origem que ao pafs da residéncia
habitual ndo se vé razdo suficientemente forte para impor a competéncia
do Direito da residéncia habitual. Com efeito, a facilitacdo na administra-
cdo da justica nflo deve prevalecer sobre a justiga da conexao e, designa-
damente, sobre a ideia de conex@o mais estreita e o respeito da identidade
cultural que decorre do principio da personalidade®.

Perante a inconclusividade das razdes anteriormente expostas, parece
que se hi-de encontrar alhures a consideragfio decisiva para a op¢do entre
a nacionalidade e a residéncia habitual. Residird a consideragdo decisiva
no principio democrdtico? A participagdo politica € exercida, a titulo
exclusivo ou principal, no Estado da nacionalidade. A ligagdo existente
com o Estado da nacionalidade é refor¢ada pela participagdo politica, pela
circunstincia de as leis serem af emanadas de 6rgdos cujos titulares foram
directa ou indirectamente escolhidos pelos cidaddos nacionais.

Mas o principio democrético ja4 ndo justifica a competéncia do
Direito de um Estado, a titulo 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 ndo possa adquirir ou néo tenha
ainda adquirido a nacionalidade do Estado da residéncia habitual, a pessoa
em causa pode querer integrar-se o mais possivel na respectiva sociedade
¢ ndo estar interessada na participac@o politica no Estado da nacionali-
dade. Neste caso, invocar o seu direito de participagdo politica no Estado
da nacionalidade para justificar a competéncia do respectivo Direito € um
argumento puramente formal.

Além disso a residéncia habitual apresenta algumas vantagens, ainda
ndo mencionadas, relativamente & nacionalidade.

A competéncia internacional dos tribunais € frequentemente estabe-
lecida com base no domicilio, razdo por que, a admitir-se que por domici-

30 Ver também JAYME [1995: 172].
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' atenda 2 residéncia habitual, a atribui¢do da competéncia a lei da
fio s & habitual favorecerd a coincidéncia entre a competéncia legisla-
mpeténcia jurisdicional. Por outras palavras, a competéncia da
déncia habitual contribuird para que os tribunais apliquem o

Direito material do foro. g A . .

Outro argumento favoravel 2 lei da residéncia habitual retira-se de o
acesso 4 meios de infor.magéo e assisténcia ]urid.lca ser mais facil no
pstado da residéncia habitual que no Estado da nacionalidade.

Mas estas vantagens também nio sdo suficientemente significativas

ara que se justifique uma opgao pela lei da residéncia habitual, posto que
qualificada por determinada durag@o.

Seré antes de concluir que tanto a lei da nacionalidade como a lei da
residéncia habitual devem desempenhar um papel na defini¢go do estatuto
pessoal.

Esta articulagdo das duas conexdes pode ser feita a dois niveis dife-
rentes: na propria determinagdo da lei primariamente relevante, ou, depois
de determinada esta let, mediante a tomada em consideragdo da posi¢do
assumida pela lei que, embora nio sendo a primariamente relevante, apre-
senta uma destas conexdes com a pessoa en causa’l.

De iure condendo, creio que se justificaria a articulagdo das duas
conexdes na determinagdo da lei primariamente relevante, com base em
duas ideias fundamentais: a preferéncia de principio pela lei da nacionali-
dade e a possibilidade de escolha pelo interessado da lei da residéncia
habitual quando esta residéncia tiver durado cinco ou mais anos. Assim, a
lei pessoal seria a da nacionalidade, a menos que o interessado, residindo
habitualmente hd cinco ou mais anos noutro Estado, tivesse designado o
Direito deste Estado32.

Naturalmente que esta designagao teria de ser sujeita a apropriados
requisitos de publicidade, por forma a acautelar a posi¢do de terceiros.

31 Ver FerreR CORREIA [1975: 131 e segs.].

32 Ver, a favor de uma autonomia conflitual limitada em matérias do estatuto pes-
soal, BASEDOW/DIBHL-LEISTNER [1988: 417, CARLIER [1992: 233 ¢ segs.] € JAYME [1995:
148]. Em sentido convergente, Sixto SANCHEZ LORENZO — “Postmodernismo y Derecho
Internacional Privado”, REDI 46: 557-585, 575 e, apés a publicagio da primeira edig8o da
presente obra, MOURA VICENTE [2001: 141]. Cp. Nuno ASCENSAO SILVA — A Constituicdo
da Adop¢do de Menores das Relagdes Privadas Internacionais: Alguns Aspectos, Coim-
bra, 2000, 205 ¢ segs.
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Na actualidade, h4 pelo menos um sistema que se aproximou de uma
solugdo deste tipo. Refiro-me ao Cédigo belga de Direito Internacionai
Privado de 2004 que admite uma opgdo dos interessados entre a lei da
nacionalidade e a lei da residéncia habitual em matéria de regimes matri-
moniais (art. 49.°), divércio (art. 55.°, incluindo a lei do foro), obrigagio
alimentar (art. 75.°/1) e sucessdes por morte (art. 79.°).

Os restantes sistemas consultados estéo divididos entre o principio da
nacionalidade, o principio do domicilio ou solugdes hibridas.

Enquanto n#o for possivel uma unificagio internacional do Direito de
Conflitos nesta matéria, torna-se necessario atenuar os inconvenientes que
advém dos “conflitos de sistemas”, i.e., das diferentes posi¢Oes assumidas,
quanto ao Direito aplicdvel, pelos Direitos de Conflitos dos Estados em
presenca. Se o Estado da residéncia habitual submeter as matérias do esta-
tuto pessoal 2 lei da residéncia habitual e o Estado da nacionalidade, pelo
contrério, adoptar o principio da nacionalidade, surge o risco de que as
situagdes constituidas no Estado da residéncia habitual, segundo a sua lei,
ndo sejam reconhecidas no Estado da nacionalidade.

Por exemplo, um casamento celebrado no Estado da residéncia habi-
tual pode ndo ser reconhecido no Estado da nacionalidade porque os
nubentes tinham capacidade matrimonial segundo a lei da residéncia habi-
tual mas nfo segundo a lei da nacionalidade. Isto gera uma indesejdvel
incerteza e instabilidade das situagdes juridicas em matérias em que a cer-
teza e estabilidade sdo especialmente importantes.

Dai a necessidade de tomar em conta a posicdo assumida pela lei da
residéncia habitual, quando seja a lei da nacionalidade a primariamente
competente, ou vice-versa. Esta tomada em consideragdo pode assumir
diversas formas e alcance.

De modo geral, parece legitimo que as desvantagens que advém para
a certeza ¢ estabilidade das situacbes juridicas da divergéncia entre os
Direitos de Conflitos dos Estados da nacionalidade e da residéncia habi-
tual sejam compensadas por um reconhecimento das-situagdes duradouras
que se constituam validamente, no Estado da residéncia habitual, em con-
formidade com o seu Direito de Conflitos, mesmo que seja a lei da nacio-
nalidade a primariamente competente e, inversamente, 0 reconhecimento
das situacdes 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 residéncia habitual.

Esta ideia de reconhecimento podera ser alargada a situagdes consti-

—-——-——————‘
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terceiro Estado, mas em conformidade com o Direito de Con-

uidas nugstado da residéncia habitual ou da nacionalidade, contanto que
ﬂitos,do tenham sido validamente constituidas do ponto de vista do Direito
tarrlb\%;litos do Estado da constituigdo.
de chl Jegislador portugués seguiu até certo ponto este caminho (infra F).

O art. 25.° CC nio contém uma norma de conflitos completa. Para
lei pessoal € necessdrio conjugar esta proposigao com outras
disposicOes, designadamente as dos arts. 31 .:’/ 1 e 32.° CC. E nestas dispo-
sigoes que se encontra o elemento de conexdo relevante. .
O art. 31.°/1 CC consagra o principio da nacionalidade: a lei pessoal
a nacionalidade do individuo.
Mas este principio € limitado pela relevancia concedida a lei da resi-
déncia habitual quanto aos negicios jurfdicos celebrados, em conformi-
dade com esta let, no pais da residéncia habitual (art. 31.°/2 CC). Antes de
examinarmos melhor a ratio desta norma, bem como os problemas de
{nterpretagdo ou aplicagdo analégica que suscita, importa estudar os casos
em que a lei pessoal € individualizada por outro elemento conexao.

determinar a

éad

D) Determinagdo da lei pessoal do apdtrida

O principio da nacionalidade € inaplicével aos apdtridas. Perante a
falta de contetddo concreto do elemento de conexdo nacionalidade, o art.
32.° CC estabelece que a lei pessoal do apatrida é a do lugar onde ele tiver
a sua residéncia habitual ou, sendo menor ou interdito, o seu domicilio
legal (n.° 1); na falta de residéncia habitual recorre-se 2 lei da residéncia
ocasional (n.° 2 e art. 82.°/2 CC).

Da conjugagdo dos arts. 31.°/1 e 32.° CC resulta uma conexio subsi-
didria. A lei pessoal é a da nacionalidade, na falta de nacionalidade, a da
residéncia habitual e, na falta desta, a da residéncia ocasional.

A solugfio estabelecida na falta de residéncia habitual & criticdvel e
contrdria s exigéncias que a conexdo deve satisfazer em matéria de esta-
tuto pessoal. Seria preferfvel que se recorresse 3 lei do pafs com o qual o
apdtrida apresenta a conexao mais estreita (tendo especialmente em conta
a sua inser¢io num determinado meio sécio-cultural).

No art. 32.°/1 coexistem dois elementos de conexdo: a residéncia
habitual e o domicilio legal. Esta coexisténcia pode gerar dificuldades em
dois casos:
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— 0 apétrida é maior segundo a lei da residéncia habitual mas hd um
Estado que o considera menor ou interdito e legalmente domici-
liado no seu territorio;

— o apétrida é menor a face da lei da residéncia habitual e ndo hd
nenhum Estado que o considere menor e legalmente domiciliado.

Para a resolugio destas dificuldades deve atender-se a duas conside-
ragdes. Primeiro, a residéncia habitual exprime um lago mais significativo
que o domicilio legal. Segundo, ajusta-se mal ao nosso sistema tratar como
menor um apétrida que é maior a face da lei da residéncia habitual. Com
efeito, 0 nosso sistema revela um certo favorecimento da maioridade no
art. 29.° CC, adiante referido, e atribui grande importancia a lei da resi-
déncia habitual, ndo s6é como conexdo subsididria mas também como
limite ao principio da nacionalidade (nos termos do art. 31.°/2 CC).

Por conseguinte, deve entender-se que a segunda parte do art. 32.°/1
CC, que manda atender ao domicilio legal, s6 se aplica quando o apétrida
for menor segundo a lei da residéncia habitual e houver um Estado que o
considere simultaneamente menor e legalmente domiciliado33.

De onde resulta o seguinte quadro de solugdes.

Se o apdtrida for maior segundo a lei da residéncia habitual pode sem
mais concluir-se que € esta a sua lei pessoal.

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

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

O elemento de conexdo domicilio legal concretiza-se lege causae,
i.e., a questdo de saber se uma pessoa estd legalmente domiciliada num
determinado Estado é resolvida pela lei deste Estado (supra § 30 B).

Assim, s6 € legftimo recorrer ao art. 85.° CC quando estiver em causa
o domicilio legal em Portugal.

Nos termos do n.° 1 deste artigo, 0 menor tem domicilio no lugar da
residéncia da familia; se ela ndo existir tem por domicilio o do progenitor
a cuja guarda estiver. Por for¢a do n.° 3, o domicilio do menor sujeito a

33 Ver ISABEL DE MAGALHAES COLLACO [1968: 58 e segs.].
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o interdito é o do respectivo tutor. O n.° 5, por seu turno, estabe-
wtel? © o s30 aplicdveis as regras dos ndmeros anteriores se delas resul-
o menor o interdito ndo tem domicilio no territério nacional.
tar 4 so hd que recorrer as regras aplicdveis ao domicilio das pessoas
Nest® Za(art. 2.2, segundo O qual a pessoa tem domicilio no lugar da sua

.déencia habitual). Assim sendo, considera-se legalmente domiciliado
resic® 1 0 menor ou interdito que tenha aqui a sua residéncia habitual

em Portuga . . . .
quando a famﬂla ou o progenltor a cuja guarda estiver ou O tutor forem

domiciliados 10 estrangeiro.

E) Determinagdo da lel pessoal do refugiado politico

Outro caso de irrelevancia da nacionalidade como principio do esta-
tuto pessoal € 0 dos refugiados politicos.

Neste caso nao se trata de uma dificuldade de concretizagio do ele-
mento de conexdo nacionalidade. Os refugiados politicos tanto podem ter
uma nacionalidade como ser apétridas. Mas mesmo que o refugiado poli-
tico ndo tenha perdido a nacionalidade do Estado contra o qual busca pro-
tecglio 1O estrangeiro, este vinculo de nacionalidade perde significado,
uma vez que a pessoa em causa se insurgiu contra a ordem politica vigente
1o Estado da nacionalidade e procurou protec¢do noutros Estados?4.

A norma de conflitos relevante para a determinagdo do estatuto pes-
soal do refugiado politico consta da Convengiio de Genebra Relativa ao
Estatuto dos Refugiados (1951).

Nos termos do art. 12.° desta Convengdo, o estatuto pessoal do refu-
giado politico € definido pela lei do domicilio e, na sua falta, pela lei da
residéncia.

De onde resulta que com a aquisi¢ao do estatuto de refugiado politico
muda a sua lei pessoal (que até af fora a lei da nacionalidade). H4 uma
sucessio de estatutos em que, de acordo com 0 estudado na Parte Geral
(supra § 29 C), deve ser respeitado o principio da continuidade das situa-
¢es juridicas. Este principio encontra-se consagrado no art. 12.°/2 da
Convenggo, segundo o qual 0s “direitos precedentemente adquiridos pelo
refugiado e resultantes do estatuto pessoal, e em particular os que resultam
do casamento, serfio respeitados por cada Estado contratante”.

34 Ver ISABEL DE MAGALHAES CoLLACO [1968: 33 e segs g
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F) A relevancia da lei da residéncia habitual nos termos do art.
31.°2 CC

O art. 31.°/2 CC contém um desvio ao principio da nacionalidade em
matéria de estatuto pessoal para reconhecer a validade de negdcios juridi-
cos celebrados no pafs da residéncia habitual, em conformidade com a lei
deste pafs, quando esta se considere competente.

S3o quatro os pressupostos de aplicagdo desta norma.

Primeiro, um negécio juridico invdlido segundo a lei pessoal.

Segundo, que o negécio juridico seja celebrado no pafs da residéncia
habitual do declarante.

Terceiro, que o negdcio juridico seja vilido perante a lei da residén-
cia habitual.

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

Por exemplo, o testamento de mdo comum celebrado por portugue-
ses, residentes habitualmente nos EUA, segundo o Direito do Estado da
sua residéncia.

E uma disposi¢do inovadora do Cédigo Civil de 1966 ¢ de grande
alcance.

Deve entender-se que o preceito se aplica nio s6 aos negdcios juridi-
cos do estatuto pessoal, mas também, analogicamente, aos outros actos
juridicos do estatuto pessoal®>. Assim, aplica-se aos casamentos, conven-
¢Bes antenupciais, a negdcios juridicos sucessérios como o testamento, a
adopgdo e ao reconhecimento da filiag&o.

J4 n3o sdo abrangidas as situagGes constituidas ope legis, por exem-
plo, os direitos dos herdeiros na sucessio legal®s.

Qual a ratio deste preceito € ponto controverso.

Num primeiro momento, ISABEL DE MAGALHAES COLLACO referia-se
a0 respeito da competéncia reclamada pela lei da residéncia habitual e ao
favor negotii.

35 O preceito nfo se aplica A questdo da capacidade relativamente a negécios que
ndo pertengam ao estatuto pessoal — cf. FERRER CORREIA [1981: 254]; BAPTISTA MACHADO
[1982: 1751; cp. IsaBEL DE MAGALHAES COLLACO [1970: 65 e segs.].

36 Cf. FerRRER CORREIA [1981: 256]. Id. [1983 n.° 17] defende que o preceito deve
ser aplicado 2 constituigio, modificagio ou extingfio de situagSes por decisfo judicial, por
exemplo o divércio proferido no pais da residéncia habitual segundo a lei da residéncia ha-
bitual. O autor tinha em vista a al. g) do art. 1096.° CPC (ver actnaimente art. 1100.°/2 CPC).
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FERRER CORREIA encontra a principal fonte inspiradora do preceito na
iq de favor negotii ou favor validitatis que conduziria a uma aplicagdo
idet tiva da lei da nacionalidade e da lei da residéncia habitual e na pro-
alterﬂ;i da confianga que as partes investiram na validade do acto tendo em
conta as leis em vigor € a pratica corrente no pqis do domicﬂio'. Para} além
diss0» porém, 0 autor encontra aqui uma manifestagdo do principio dos
direitos adquiridos — que permitiria reconhecer todos 0s actos que sejam
considerados eficazes pelo ordenamento da residéncia habitual — o que o
Jeva a entender o preceito em termos muito amplos37.

Neste sentido, FERRER CORREIA e BAPTISTA MACHADO defendem uma
dita interpretagao extensiva do art. 31.°/2 que permite salvar a validade do
acto em trés hipoteses que ndo estdo contempladas na letra do preceito®.

Primeiro, quando a situagdo se constituiu num terceiro pafs mas
segundo a lei da residéncia habitual, sendo a situagdo reconhecida pela
ordem juridica do Estado da residéncia habitual e tendo-se tornado nele

teccd

efectiva.
Segundo, quando a situagdo se tenha constituido segundo a lei de ter-

ceiro pafs, caso O Direito Internacional Privado do Estado da residéncia
habitual também aplique esta lei.

Terceiro, quando a situagfo tenha sido constituida por decisdo judicial
proferida em terceiro pafs e reconhecida no Estado da residéncia habitual.

FrrreER CORREIA defende ainda, com base numa analogia com o art.
31.°/2, o reconhecimento da partilha de uma heranga realizada no pais da
situacdo dos bens iméveis, em conformidade com a respectiva lei e desde
que esta se considere competente.

37 Ver 1981: 253 ¢ segs., 1987/1988: 133 ¢ 2000: 389 ¢ segs. Ver ainda Id. — “Ho-
menagem ao Doutor BAPTISTA MACHADO”, RLJ (1992) n.0s 3820 ¢ 3821, n.° 7. Em sen-
tido convergente, MOURA Ramos [1974: 215 e segs.] ¢ “Linhas gerais da evolugdo do
Direito Internacional Privado portugués posteriormente ao Cédigo Civil de 19667, in
Comemoragdes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977,501-547,
Coimbra, 2006, 510 ¢ seg.

38 Ferrer CORREIA [1981: 257 e segs. e 2000: 393 e seg.] € BAPTISTA MACHADO
[1982: 176 ¢ segs.]. No mesmo sentido, MOURA VICENTE [140 e seg.]. FERRER CORREIA
[1981: 261 e 2000: 396 e seg.] exige, adicionalmente, que a situagdo constituida no pafs
estrangeiro tenha nele desenvolvido (ou nalgum outro que a reconhega) — por tempo con-
siderado razo4vel, tendo em conta a natureza da rela¢fio — 0s efeitos juridicos que lhe sdo
peculiares, ou pelo menos alguns deles.

39 1981: 255 e 2000: 390 e seg.
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Este entendimento do art. 31.°/2 entra, porém, em contradi¢do com ¢
disposto nos n.% 1 e 2 do art. 17.° CC.

Com efeito, aplicar a lei de um terceiro pafs, para que remete a lei da
residéncia habitual, quando esta nio se considere competente, é contririp
A valoracéo feita pelo legislador em sede de devolugio: o legislador s¢
admite a transmisséo de competéncia quando a lei aplicdvel segundo o
Direito Internacional Privado da lei referida pela norma de conflitos por-
tuguesa se considere competente.

FERRER CORREIA defende que, no caso de reconhecimento de uma
situac@o constituida no estrangeiro em conformidade com a lei de um pafs
que ndo se considere competente, mas que é aplicada pelo Direito de Con-
flitos da residéncia habitual ou da nacionalidade, se deve aceitar a trans-
missdo de competéncia. Tal resultaria, respectivamente, de uma interpre-
tacdo extensiva e de uma aplicac¢@io analdgica do art. 31.°/2. Isto implicaria
uma restricdo no dominio de aplicag@o da norma do art. 17.°/1, na parte
em faz depender a transmissao de competéncia da aceitagdo de competén-
cia pela lei aplicdvel segundo o Direito Internacional Privado da lei refe-
rida pela norma de conflitos portuguesa.

Para além disso, se o facto de uma situagfo ser vdlida e eficaz perante
o ordenamento da residéncia habitual € suficiente para o seu reconheci-
mento, como explicar que o n.° 2 do art. 17.° leve a negar o reconheci-
mento de uma situac¢do constituida ao abrigo da lei designada pelo Direito
de Conflitos da nacionalidade, quando o Direito de Conflitos da residén-
cia habitual aplica a lei nacional? Esta incoeréncia leva FERRER CORREIA €
BAPTISTA MACHADO a defenderem uma dita interpretagfo restritiva do art.
17.°/2 decorrente de uma extensdo analdgica do art. 31.°/2, segundo a qual
o art. 17.°/2 se ndo aplicaria ao reconhecimento de uma situacdo consti-
tufda no estrangeiro#0.

Esta doutrina merece-me reserva. As extensdes do campo de aplica-
¢do do art. 31.°/2 por ela defendidas sfo verdadeiras aplicagGes anal6gi-
cas. As restricdes do dominio de aplicacdo do art. 17.° dai decorrentes
também ndo s3o comportadas pelo seu sentido literal possivel, consti-
tuindo, por isso, reducdes teleoldgicas. Estas extensdes analdgicas tém de
respeitar o Direito vigente, ndo parecendo metodologicamente correcto

40 FERrER CORREIA [1981: 259 e 2000: 394 e seg.] e BApTisSTA MACHADO [1982:
177 e seg.].
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fundamentar redugdes teleoldgicas dos n.os 1 e 2 do art.
a extensdo analégica do art. 31.°/2. Pelo contrério, € a aplicagio
17” nun; do art. 31.°72 que deve ser limitada pela exigéncia de coeréncia
analoglcistema de devolugéo.
com (():Seio que O preceito ndo pode ser visto como uma manifestagdo do
/ rio dos direitos adquiridos. A sua ratio reside simplesmente na preo-
e’ e acautelar a continuidade das situagdes constituidas no pais da
habitual com base nas suas leis. £ uma manifestagio do princi-
gotii estreitamente ligada & protecgdo da confianga deposi-
dos na lei da residéncia habitual quanto aos actos af

ue S€ Pl'etenda

pri
cupagio d
residéncia

io do favor ne
rada pelos interessa

raticados*. _ ) ) . o
Subjacente ao preceito estard também uma ponderagdo da intensi-

dade dos contactos da situagfio com o Estado portugués e com o Estado da
residéncia habitual, 2 luz da qual se torna compreensivel que os interessa-
dos nfo tenham tomado em conta as normas de conflitos portuguesas.
Com efeito, parece razodvel que os interessados se tenham baseado no
Direito de Conflitos do Estado onde tém residéncia habitual e em que pra-
ticam o acto.

Em minha opinido, a aplicacdo analdgica do disposto no art. 31.°/2
serd de admitir em dois casos.

Primeiro, quando a situagdo se constitui no pafs da residéncia habi-
tual segundo outro Direito, que se considera competente e que ¢ o aplica-
vel segundo o Direito de Conflitos da residéncia habitual.

Neste caso exige-se que o Direito segundo a qual se constitui a situa-
¢do seja aplicével segundo o Direito de Conflitos da residéncia habitual e
se considere competente. Deste modo conforma-se a solug@o com a valo-
racfio feita pelo legislador em sede de devolugdo.

Segundo, serd ainda de aplicar analogicamente o preceito quando a
situaciio se constituiu em terceiro pafs e seja considerada vdlida tanto a
face do Direito Internacional Privado da residéncia habitual como perante
o Direito Internacional Privado do lugar da celebragdo.

Nesta hipétese exige-se que perante o Direito Internacional Privado
quer da residéncia habitual quer do lugar da celebragdo a situagdo seja
considerada vilida. Com efeito, & luz da ratio do art. 31.°/2, a sua aplica-
¢do analdgica s6 se justifica quando, simultaneamente, a situagcdo seja

41 Cf. Comentério ao art. 2.° do Anteprojecto FERRER CORREIA de 1951,1.° 3.




48 Direito Internacional Privado

vélida perante a ordem juridica da residéncia habitual €, na sua constituj-
¢éo, os interessados tenham depositado confianca no Direito local.

Jd ndo se exige que o Direito aplicado seja o mesmo: € suficiente umg
coincidéncia quanto ao resultado. Por exemplo, serd de aplicar analogica-
mente o art. 31.°/2 quando dois portugueses residentes habitualmente no
Brasil contraem casamento num Estado dos EUA e o casamento seja invé-
lido segundo o Direito portugués mas valido segundo os Direitos brasileiro
e americano. Isto apesar do Direito de Conflitos brasileiro considerar com-
petente a lei da residéncia habitual e o Direito de Conflitos do Estado ame-
ricano mandar aplicar a lei do lugar de celebracéo.

54. A personalidade. Inicio e termo da personalidade. Direitos de per-
sonalidade

A) A personalidade. Inicio e termo

A atribui¢do de personalidade jurfdica € um direito fundamental de
todos os seres humanos e o seu reconhecimento impde-se aos Estados por
for¢a do Direito Internacional Publico geral (cf. art. 6.° da Declaragfio
Universal dos Direitos do Homem)42.

Compreende-se assim que o Cdédigo Civil nfio contenha uma norma
de conflitos sobre a existéncia da personalidade juridica dos individuos,
mas apenas sobre o inicio e o termo da personalidade juridica. Nestes pon-
tos registam-se importantes diferencas entre os sistemas juridicos nacio-
nais.

Nos termos do art. 26.°/1 CC o inicio e o termo da personalidade juri-
dica sdo fixados pela lei pessoal. Mas sendo a lei pessoal, em principio, a
lei da nacionalidade, como pode falar-se de lei pessoal quando nfo se sabe
se existe ou n#o personalidade juridica? A nacionalidade pressupde a per-
sonalidade juridica.

Este obstdculo 16gico nfo € inultrapassdvel. Tem de se recorrer a lei
pessoal hipotética ou presuntiva, i.e., a lei da nacionalidade que o indivi-
duo teria se tivesse personalidade.

42 Ver também MARQUES DOS SANTOS [1987: 241]. Ver ainda art. 16.° do Pacto de
Direitos Civis e Politicos de 1966.
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Em todas as ordens juridicas a morte determina a extin¢éo da perso-
idade. Todavia, ndo s6 pode haver diferentes critérios para determinar
mo, sobretudo, hd divergéncias quanto aos efeitos da auséncia
da personalidade juridica e quanto as presuncdes de sobrevi-
yéncia em caso de falefimento simulténe(i. o i
Os efeitos da auséncia e as presungdes de sobrevivéncia estdo sub-
metidos a lei pessoal. o o
Quando certo efeito juridico depender da sobrevivéncia de uma pes-
soa relativamente a outra e estas tivergm leis pessoai§ _dife.rentes, poc}emos
deparar com presuncdes de sobrevivéncia inconcilidveis entre si. Por
exemplo, se pai e filha morrem num acidente de viag@o, sem ser possivel
determinar quem morreu primeiro, interessa para efeitos sucessérios saber
se se presume a sobrevivéncia da filha ou do pai. Caso tenham leis pes-
soais diferentes pode acontecer que uma dela presuma a sobrevivéncia da
filha e a outra a sobrevivéncia do pai.

B um problema que nfo se deixa resolver pelo processo conflitual e,
por isso, o legislador sentiu a necessidade de formular uma solugéo mate-
rial complementadora do Direito de Conflitos. Assim, o art. 26.°/2 CC
remete para o art. 68.°/2 CC que estabelece uma presuncéo de comorién-
cia, i.e., de falecimento simultineo*3.

De um ponto de vista judicidrio, a questdo do inicio ou termo da per-
sonalidade juridica suscita-se, geralmente, como questdo prévia. O dis-
posto no art. 26.° mostra claramente que o Direito aplicdvel a estas ques-
tSes prévias € o determinado pelo Direito Internacional Privado do foro
(conexdo auténoma) e ndo pelo Direito Internacional Privado (ou pelo
Direito material) da lei reguladora da questéo principal.

nal
a a mOI'te CcO

- na 6Xtingﬁo

B) Direitos de personalidade

Os direitos de personalidade sdo um dos dominios em que se tem
registado uma evolugdo mais marcada quer ao nivel do Direito material de
fonte interna quer ao nivel do Direito Internacional Piblico.

43 A solugfio encontrada nfio passa pela formulagfio de uma regra material especial
aplicdvel em quaisquer situagGes internacionais mas pela remisso para o Direito material
comum. NFo se trata por isso, em minha opinifio, de uma norma material de Direito Inter-
nacional Privado.
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A protecgdo internacional de um certo niimero de direitos de perso-
nalidade resulta hoje no s6 de ConvengGes internacionais em matéria de
direitos fundamentais, mas também, ainda que mais limitadamente, do
préprio Direito Internacional Pdblico geral.

As Convengdes internacionais em matéria de direitos fundamentais,
que vigoram na ordem juridica portuguesa, séo uma importante fonte de
Direito da personalidade.

Sdo aqui de salientar o Pacto Internacional Relativo aos Direitos
Civis e Politicos (1966), a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
(Roma, 1950)#, a Convengdo Europeia para a Protec¢do das Pessoas
Relativamente ao Tratamento Automatizado de Dados de Caracter Pessoal
(Estrasburgo, 1981) e a Convengdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos
da Crianga (Nova Iorque, 1990).

O Pacto Internacional Relativo aos Direitos Civis e Politicos consa-
gra, entre outros, os seguintes direitos de personalidade: direito a vida
(6.°); direito 2 integridade fisica (art. 7.%); direito a liberdade pessoal (arts.
8.° e segs.); direito a personalidade juridica (art. 16.°); direito da crianca
as medidas de protecgio de menores (art. 24.°/1); direito da crianga a ser
registada imediatamente depois do nascimento (art. 24.°/2); e, direito da
crianga a ter um nome (art. 24.°/2).

A Convencio Europeia dos Direitos do Homem, por seu turno, reco-
nhece, entre outros, os seguintes direitos de personalidade: o direito a vida
(art. 2.°), o direito & liberdade pessoal (arts. 4.° ¢ 5.°) e 0 direito ao res-
peito da vida privada e familiar, do seu domicilio ¢ da sua correspondén-
cia (art. 8.°).

A Convengdo Europeia para a Protecgdo das Pessoas Relativamente
a0 Tratamento Automatizado de Dados de Caracter Pessoal destina-se a
garantir, no territério de cada Estado contratante, a todas as pessoas sin-
gulares o respeito dos seus direitos e liberdades fundamentais, e especial-
mente do seu direito & vida privada, face ao tratamento automatizado dos
dados de cardcter pessoal que lhes digam respeito (art. 1.°). O ambito de
aplicacio da Convengfio pode ser alargado, pelos Estados contratantes, a
informagdes relativas a entes colectivos ou aos ficheiros de dados de
caracter pessoal que ndo sejam objecto de tratamento automatizado (art.
3°/2/bec).

44 Com diversos protocolos adicionais.
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0~ k A Convengdo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos da Crianga esta-

de ce designadamente, os seguintes direitos de personalidade da crianca:

1o bedl.er ei;O a0 nome e o direito a ser educada pelos pais (art. 7.°); os direitos
o di

midade, & honra e a reputag@o (art. 16.°).
Estas Conveng0es obrigam os Estados contratantes a assegurarem, na
le dem interna, a proteccdo destes direitos de personalidade.

or pstas Convengdes podem ainda ser relevantes para a regulagfo
S directa € imediata de sitt}agﬁes Priv‘adas. ao nivel da ord.er.n Juridica inter-
a acional (supra § 5 A). E o que indiscutivelmente se verifica quando estas
5
1

3 intl

Convengdes estabelecem jurisdi¢des internacionais para a aprecia¢do das
violacdes dos direitos nelas consagrados, facultando o acesso de indivi-

‘ duos a estas jurisdi¢des. Estd nestas condi¢des o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem instituido pela Convengéio Europeia dos Direitos do
Homem, modificada por vérios protocolos.

Além disso, tende-se a aceitar que o Direito Internacional Pdblico
geral assegura hoje a proteccdo directa de um certo nicleo irredutivel de
gireitos fundamentais dos seres humanos, ndcleo que é ampliado pelas
Convengdes internacionais nesta matéria, mesmo quando estas Conven-
¢oes ndo facultem o acesso dos individuos a jurisdi¢des internacionais®s.
O limitado acesso dos individuos a institui¢des internacionais para a
defesa destes direitos € entdo encarado como uma imperfei¢ao do sistema,
que tenderd a ser superada pela progressiva institucionaliza¢do da socie-
dade internacional4¢,

Ao nivel das ordens juridicas estaduais, a par da tendéncia para o
reconhecimento geral de um certo niicleo fundamental de direitos de per-
sonalidade, hd significativas diferengas quanto & extensio e protecgio des-
tes direitos.

No Direito portugués, uma parte importante dos direitos de persona-
lidade sdo direitos fundamentais consagrados na Constituico (arts. 24.° e
segs.). O Cédigo Civil dedica a sec¢do que se inicia com o art. 70.° aos
direitos de personalidade. Af encontramos, além da proteccio genérica da
personalidade fisica ou moral, o direito ao nome, & imagem e 4 intimidade
da vida privada, designadamente.

43 Ver PIERRE-MARIE Dupuy — “L’individu et le droit international (Théorie des
droits de I’homme et fondements du droit international”), Archives de philosophie du droit
32(1987) 119-133, 122 ¢ segs.

46 Ver Hermann MOSLER — “Subjects of International Law”, in EPIL, vol. VII, B.5.
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O art. 27.°/1 CC estabelece que “Aos direitos de personalidade, ng
que respeita a sua existéncia e tutela e as restrigdes impostas ao seu exer-
cicio, é também aplicédvel a lei pessoal.”

Dagqui decorre que a atribuicéo dos direitos, o seu contetddo e as res-
tricGes impostas ao seu exercicio sdo regidos pela lei pessoal.

Quanto a atribuicdo dos direitos, determina-se segundo a lei pessoal
se existe um direito geral de personalidade e quais os direitos especiais de
personalidade tutelados.

A questdo de saber se é protegida a personalidade dos nascituros ou
dos defuntos serd aplicédvel, respectivamente, a lei pessoal presuntiva ou
péstuma.

Embora o art. 27.°/1 atribua a lei pessoal a tutela do direito, deve
entender-se que a tutela geral — responsabilidade civil por violagdo de
direitos de personalidade — estd submetida a lei reguladora da responsabi-
lidade extracontratual4’.

Quanto as formas de tutela especifica, € necessério ter em conta o dis-
posto no n.° 2 do mesmo artigo, segundo o qual “O estrangeiro ou apdtrida
ndo goza, porém, de qualquer forma de tutela juridica que ndo seja reco-
nhecida na lei portuguesa”. Este preceito suscita algumas ddvidas da
interpretagdo. Tem-se entendido que junto aos tribunais portugueses s6
poderfio ser actuadas as formas de tutela especifica (providéncias preven-
tivas ou repressivas) que sejam admitidas quer pela lei pessoal estrangeira
quer pela lei portuguesa“8, o que representa um caso de conexdo cumula-
tiva. Também ja se defendeu tratar-se de uma norma de Direito dos Estran-
geiros*?, o que conduz ao mesmo resultado prético.

Estes entendimentos nfo levam em linha de conta a delimitag¢@o entre
questdes processuais, que estdo submetidas necessariamente a lex fori, e
questdes substantivas. O preceito pode ser entendido em conformidade
com a reserva de competéncia da lei portuguesa, enquanto lex fori, em
matéria processual. Nesta ordem de ideias a lei pessoal estrangeira decide
sobre quais as pretensdes que o interessado pode actuar, a lei portuguesa
sobre quais 0s meios processuais por que estas pretensdes podem ser
actuadas. As leis em presenga sfo, em principio, de aplicagfo distributiva
e ndo cumulativa embora, em resultado, possa acontecer que certas pre-

47 Cf. BAPTISTA MACHADO [1982: 343].
48 BAPTISTA MACHADO [loc. cit.] e CAPELO DE Sousa [1995: 504].
49 MARQUES DOS SANTOS [1987: 246 e seg.].
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dadas na lei pessoal estrangeira nio encontrem meio processual
1ens0e’ fun ara a sua actuacdo em tribunais portugueses.
adequé= > ciocinio ja ndo vale para as formas de autotutela. Estas formas
‘ e 12{ tém de ser concedidas pela lei pessoal estrangeira; quando
| de autotuteid ilizagdo de meios coercivos tém também de ser permitidas

am a ut e . )
envOi", portuguesa, uma vez que a utilizagdo de meios coercivos depende
ela let

.o | CalSO.
do Direito 10 . C . ..
No que S€ refere as restrigdes Impostas a0 exercicio do direito, a com-
sncia da lei pessoal abrange tanto as restrigdes legais como a validade
ten . . ~ o
eefeitos das limitages voluntarias.
€

Hai ainda a ter em conta duas leis avulsas, relevantes nesta matéria, que

contém normas de conexio ad hoc que definem a sua esfera de aplicag@o no

espago. . . :
No que se refere ao direito & integridade fisica temos a Lei n.° 12/93, |

de 22 de Abril, sobre a colheita e transplante de érgéos e tecidos de origem
numana, modificada pela Lei n.° 22/2007, de 29 de Junho. Esta lei aplica-se
“gplica-se aos actos que tenham por objecto a dddiva ou colheita de 6rgios,
tecidos e células de origem humana, para fins terapéuticos ou de transplante,
bem como as proprias intervengdes de transplante” (art. 1.°/ 151, ‘
Nos termos do n.° 1 do art. 2.°, esta lei aplica-se ndo 6 aos cidadios b
nacionais e aos apdtridas residentes em Portugal mas também aos estrangei- ‘
ros residentes em Portugal®2.
Quanto ao direito & reserva sobre a intimidade da vida privada, releva
a Lei da Protecgéio de Dados Pessoais (Lei n.° 67/98, de 26/10)33.

50 Salvo tratado internacional em sentido diferente.

51 A transfuséio de sangue, a dddiva de Svulos e de esperma, a transferéncia e mani-
pulagiio de embrides e a dddiva e a colheita de érgios para fins de investigagdo cientifica
sdo objecto de legislagfo especial (art. 1.°/2 e /3).

52 O n.° 2 confirma que, relativamente aos estrangeiros sem residéncia permanente
em Portugal, o regime juridico dos actos previstos no n.° 1 do artigo 1.° se rege pelo esta-
tuto pessoal. O art. 6.°/6 contém uma norma de Direito material especial, segundo a qual
a “dadiva e a colheita de 6rgdos ou tecidos ndo regenerdveis, que envolvam estrangeiros
sem residéncia permanente em Portugal, s6 podem ser feitas mediante autorizacfo
Judicial”,

53 Que transpde para a ordem juridica portuguesa a Directiva n.° 95/46/CE, de
24/10, Relativa & Protecciio das Pessoas Singulares no que diz Respeito ao Tratamento dos
Dados Pessoais ¢ & Livre Circulacio desses Dados. Sobre o problema da protecgio de
dados pessoais em Direito Internacional Privado ver FERNANDEZ R0zAsS [1995: 70 e segs.].

w
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Segundo o n.° 3 do artigo 4.° esta lei aplica-se ao tratamento de dadog
pessoais efectuado:

“a) No ambito das actividades de estabelecimento do responsdvel] (g
tratamento situado em territério portugués;

“b) Fora do territério nacional, em local onde a legislagdo portuguegy
seja aplicdvel por forga do direito internacional;

“c) Por responsdvel que, ndo estando estabelecido no territdrio dy
Unido Europeia, recorra, para tratamento de dados pessoais, a
meios, automatizados ou ndo, situados no territ6rio portuguss,
salvo se esses meios s6 forem utilizados para trinsito através do
territorio da Unido Europeia.”>*

Nos termos do 1n.° 4 do mesmo artigo a “lei aplica-se a videovigilan-
cia e outras formas de captago, tratamento e difusdo de sons e imagens que
permitam identificar pessoas sempre que o responsdvel pelo tratamento esteja
domiciliado ou sedeado em Portugal ou utilize um fornecedor de acesso a
redes informaticas e telemdticas estabelecido em territério portugués.”

A Lei da Protecgio de Dados Pessoais contém ainda normas sobre a
transferéncia internacional de dados pessoais.

Segundo o artigo 18.° “f livre a circulacfio de dados pessoais entre
Estados membros da Unifio Europeia, sem prejuizo do disposto nos actos
comunitarios de natureza fiscal e aduaneira.” Nos termos do art. 19.°, em
principio, “a transferéncia, para um Estado que ndo pertenga a Unido Euro-
peia, de dados pessoais que sejam objecto de tratamento ou que se destinem
a sé-lo s6 pode realizar-se com o respeito das disposi¢des da presente lei e
se o Estado para onde séo transferidos assegurar um nivel de protec¢do ade-
quado.” Mas este principio admite desvios importantes que se encontram
previstos no artigo seguinte. Creio que se trata de uma combinagfo de nor-
mas de Direito material especial com uma conexdo cumulativa (inserida no
art. 19.°).

Das normas de conexo ad hoc contidas nestas leis resulta a aplicagdo
das suas normas materiais em matérias que, por dizerem respeito a direitos
de personalidade de estrangeiros, séo pelo Direito de Conflitos geral sub-
metidas 2 lei estrangeira. Estas normas materiais séo, por conseguinte, Sus-
ceptiveis de aplicacdo necessdria.

54 Neste caso, por forga do n.° 5 do mesmo artigo, 0 responsédvel pelo tratamento
deve designar, mediante comunicagdo a Comissdo Nacional de Protecgéio de Dados, um
representante estabelecido em Portugal, que se lhe substitua em todos os seus direitos e
obrigagdes, sem prejuizo da sua prépria responsabilidade.
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e direito ao nome vigoram na ordem juridica portu-

i matéria d . . . ;
S Convengdes internacionais da Comissdo Internacional do

guesd dgivil (CIEC): a Convengdo de Istambul Relativa a Alteragdo de

pstado

Nomes
que SObre a

o 19)56.
i 1%) 4 Convengdo de Munique que contém o Direito de Conflitos apli-

el ao nome. Esta Convengdo tem cardcter universal: aplica-se indepen-
mvtemente de conexdo com um Estado contratante e mesmo que a lei
§:§ignada seja a de um Estado ndo contratante; (art. 2.".)57.

Segundo 0 n.° 1 do art. 1.° 0 nome préprio e apelidos de uma pessoa

sdo determinados pela lei do Estado de que é nacional8. Esta remissdo
ara a lei da nacionalidade deve ser entendida como uma referéncia glo-
bal, que abrange o Direito de Conflitos desta lei’.

O Direito da nacionalidade é aplicado a todas as questdes relativas ao
nome, designadamente aos nomes préprios que sdo admitidos e a determi-
nacdo dos apelidos no registo de nascimento, & autorizagdo de alteragoes
do nome € aos efeitos sobre o nome da constitui¢do ou extingdo de rela-
coes familiares.

Contrariamente a uma doutrina muito divulgada, que submetia a lei
reguladora da relagio familiar os efeitos da sua constitui¢do ou extingdo
sobre 0 nome®, deve entender-se, perante a Convengdo de Munique, que

Proprios € Apelidos (1958, CIEC n.° 4)55 ¢ a Convengéo de Muni-
Lei Aplicdvel aos Nomes Préprios e Apelidos (1980, CIEC

55 Aprovada para adesdo pela Resol. AR n.° 5/84, de 16/2; depésito do instrumento
de adesdo em 4/6/84 (Av. de 13/7/84).

56 Aprovada para adesdo pela Resol. AR 1n.° 8/84, de 3/3; depdsito do instrumento
de adesdo em 3/7/90 (Av. de 8/10/90); entrou em vigor para Portugal em 1/10/90.

57 Cf. STRUYCKEN [1991: 577] e FERNANDEZ RozAS [1995: 76].

58 O n.° 1 do art. 6.° admite que os Estados contratantes reservem o direito de apli-
car a sua lei interna desde que a pessoa a registar tenha residéncia habitual no seu territ6-
rio. O n.° 2 do art. 6.° acrescenta que, neste caso, a determinagio do nome proprio e ape-
lidos feita em conformidade com a lei da residéncia habitual s6 é vilida para o Estado
contratante que tenha feito a reserva. Esta reserva tem em vista os Estados que seguem o
principio do domicilio em matéria de estatuto pessoal. Ndo foi feita, naturalmente, por
Portugal. Relativamente aos casos de plurinacionalidade ver ELSA Dias OLIVEIRA — “Ano-
tagio” ao Ac. TCE de 2/10/2003, Cadernos de Direito Privado 6 (2004) 34,n.° 2.

59 Cf. art. 1° da Lei holandesa de 3/7/89; STRUYCKEN [1991: 577 e 582 e seg.]; DI
BLaSE [1995: 1030 e seg.]; Roow/PoLak [1995: 138].

60 Ver, entre nés, BAPTISTA MACHADO [1982: 344, 405 e 431].
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estes efeitos sdo sempre regidos pela lei nacional da pessoa em causaSt,
O nome é sempre objecto de uma conexdo auténoma.

J4 as questdes prévias suscitadas pela determinag¢g@o do nome séo sub.-
metidas a uma conexdo subordinada®2, Com efeito, de acordo com a 22
parte do n.° 1 do art. 1.° “as situagdes de que dependem o nome préprio e
os apelidos s3o apreciadas de acordo com a lei deste Estado” (Estado da
nacionalidade). Assim, por exemplo, se a propdsito dos efeitos do casa-
mento sobre 0 nome se suscitar a questdo da validade do casamento, esta
questio tem de ser resolvida com aplicagio do Direito Internacional Pri-
vado da lei nacional da pessoa cujo nome estd em causa (e ndo 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 preco de divergéncias na apreciacdo das
mesmas relagdes de familia, conforme sejam ou ndo apreciadas no quadro
de questdes prévias suscitadas pelo nome.

O n.° 2 do art. 1.° contém uma norma sobre sucessio de estatutos,
segundo a qual em caso de mudanca de nacionalidade se aplicara a lei do
Estado da nova nacionalidadef3. Serfio designadamente aplicdveis as
regras desta lei sobre os eventuais efeitos da mudanga da nacionalidade
sobre 0 nome®.

Nos termos do n.° 1 do art. 5.°, quando “o funciondrio do registo
civil, ao lavrar o registo, nfio puder conhecer o direito aplicdvel & determi-
nagio do nome préprio e apelidos da pessoa a registar aplicard a sua lei
interna...”. O funciondrio do registo civil tem o dever de conhecer oficio-
samente o Direito estrangeiro aplicdvel (por aplicacdo analdgica do art.
348.°/2 CC - supra § 46 D), e s6 em caso de real impossibilidade de apu-
rar o conteddo do Direito estrangeiro competente pode aplicar o Direito
interno.

Ser4 esta norma aplicavel s6 em caso de impossibilidade de averiguar
o contetido da lei da nacionalidade estrangeira ou também no caso dos
apétridas? Parece que s6 ¢ aplicdvel no primeiro caso. Deve entender-se
que hd uma lacuna relativamente aos apétridas que deve ser integrada por

61 Cf. STRUYCKEN [1991: 578 ¢ segs.] e DI BLASE {1995: 1028 e seg.]. Cp. BALLA-
RINO [1999: 346 e seg.].

62 (Cf, STRUYCKEN [1991: 583 e seg.].

63 Ver STRUYCKEN [1991: 584 e segs.].

64 Expressamente neste sentido dispde o art. 4.°/1 da Lei holandesa de 3/7/89.
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. cagdo das pormas vigentes na ordem juridica portuguesad3. Por conse-
aphnte o nome dos apitridas é regulado pela lei da residéncia habitual
g”rlt& S70/1 ¢ 3251 CO).

(@ A Convengdo contém ainda algumas regras de Direito material

especlal .

Segundo o art. 3.° as certidSes de registo de nascimento devem indi-
car 0 nome proprio e apelidos do registado. Em caso de registo lavrado com
pase na lei interna, por causa de impossibilidade de conhecer o Direito apli-
c4vel, o funciondrio de registo dever4 informar a autoridade de que depende
(art. 5.°/1 in fine) e o registo deve poder ser rectificado mediante processo
gratuito (art. 5.°/2).

Nos registos de nascimento efectuados em Portugal, determina o art.
103.°/2 C. Reg. Civ. que devem ser indicados nomes préprios portugueses,
de entre os constantes da onomdstica nacional ou adaptados, grafica e
foneticamente,  lingua portuguesa (a); no entanto, sdo admitidos nomes
préprios estrangeiros sob a forma origindria se o registando for estran-
geiro, houver nascido no estrangeiro ou tiver outra nacionalidade além da
portuguesa (b) e ainda se algum dos progenitores do registando for estran-
geiro ou tiver outra nacionalidade além da portuguesa (c).

Como o nome do registando estrangeiro depende, por forca da norma
de conflitos anteriormente referida, do Direito da sua nacionalidade, a
admissibilidade de nomes proprios estrangeiros sob a forma origindria tem
sentido util para os registandos portugueses que se encontrem numa das
situagSes descritas nas als. b) e o).

H4 também que atender ao Regulamento da Nacionalidade Portuguesa
(DL n.° 237-A/2006, de 14/12).

Relativamente & nacionalidade origindria por efeito da vontade o art.
11.° determina:

“1 _ Ao nome dos individuos a quem seja atribuida a nacionalidade
portuguesa sio aplicdveis as regras legais em vigor acerca da composi¢do do
nome, sem prejuizo do disposto no nimero seguinte.

“2 — Sempre que assim o pretendam, aqueles a quem for atribuida a
nacionalidade portuguesa podem manter a composi¢do origindria do seu
norme.

65 No mesmo sentido, perante o Direito italiano, DI BLASE [1995: 1031 n. 15].
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“3 — No caso de atribuicdo de nacionalidade mediante declaraggq, o
interessado deve indicar a composi¢o que pretende adoptar para o nome, 5
qual é averbada ao assento de nascimento respectivo, ja lavrado ou a lavra,
por transcri¢do, sempre que o nome seja alterado.

“4 — Tratando-se de inscri¢do de nascimento atributiva da nacionalj.
dade ou de assento de nacionalidade, deve mencionar-se no texto o novg
nome e averbar-se a forma originaria, quando demonstrada.”

Nos termos do art. 39.°, inserido na Secgéo I (DeclaragGes para fins de
nacionalidade e postos de atendimento) do Capitulo I do Titulo II do mesmg
Regulamento:

“1 — Quem pretenda adquirir a nacionalidade portuguesa pode reque-
rer o aportuguesamento dos elementos constitutivos do nome préprio, a con-
formag&o do nome completo com as regras legais portuguesas ou, se j4 tiver
assento de nascimento lavrado no registo civil portugués com nome diversg
daquele que usa, a adopgio desse nome.

“2 — O aportuguesamento, por tradugfio ou adaptacdo, grafica e fong-
tica, a lingua portuguesa dos nomes préprios de origem estrangeira deve
obedecer as disposi¢Bes legais aplicaveis aos nascidos no territério portu-
gués.

“3 — Se o aportuguesamento nio for possivel por tradugdo, ou a adap-
tacdo se mostrar inadequada, o interessado pode optar por um nome préprio
portugués.

“4 — Se quem pretender adquirir a nacionalidade portuguesa usar
varios nomes completos deve optar por um deles.

“5 — Sempre que o nome seja alterado, a nova composicio é averbada
ao assento de nascimento, se jé lavrado ou a lavrar por transcrigio e, tra-
tando-se de assento a lavrar por inscri¢io ou de assento de nacionalidade,
menciona-se no texto o novo nome e averba-se a forma origindria.

“6 — Quando o registo de nacionalidade seja lavrado por averbamento,
deve constar deste a nova composi¢éo do nome.”

Por aplicagdo dos principios gerais, deve entender-se que os efeitos
que as decisOes estrangeiras, enquanto facto juridico constitutivo do
nome, produzirem na ordem juridica chamada a titulo de lei pessoal, sdo
reconhecidos na ordem juridica portuguesa (infra § 97 A)66.

6 O mesmo entendimento é seguido em Itdlia, perante o art. 65.° da Lei italiana de
Direito Internacional Privado — cf. b1 BLASE [1995: 1033].
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o : Janto & eficacia dessas decisGes perante o regis?o 01V11 portugués,
e, , distinguir conforme se trata ou ndo de decisdes judiciais.
layry, hd que actos de registo lavrados no estrangeiro pelas autoridades estran-
08 ctentes podem ingressar no registo civil nacional, em face dos
dnalj. geiras Comls) que 0s comprovem, de acordo com a respectiva lei e mediante
Royyg docume“fioe que ndo contrariam os principios fundamentais da ordem
a ,P rgvaintemacional do Estado portugués (art. 6.°/1 C. Reg. Civ.). Se os
18 e a;zlslcraespeitarem a estrangeiros, porém, o s?g ingresso no registo apt?nfls
Stg ¢ permitido quando 0 requ~erente rpostre leglt.lmo interesse na trar‘ls.cngao
6.2/4 C.Reg. Civ.). Ndo se exige, para o ingresso no registo civil por-
(art: que os actos sejam praticados pelas autoridades do Estado da
»lu& tugc‘ilsrslgﬂidade, mas deve exigir-se que sejam actos eficazes perante a
li:r Zfdem jurfdica do Est.ado d.a n.ac.i(')nalidade. ' o
30 O registo de decisdes judiciais estrangeiras depende de revisio e con-
firmacdo da sentenga (art. 7.° C. Reg. Civ.) (infra § 97 A).
?Vee A Convengio de Istambul diz respeito & competéncia internacional de
- autoridades para autorizarem a alteragdo dos apelidos ou nomes préprios e
ao reconhecimento de decisGes que autorizem a sua alteragio. A Convengdo
p- s6 se aplica a alteragdes do nome mediante autorizacdo da autoridade
) publica competente (prevista no Direito portugués nos arts. 104.°/1 e 278 °
e segs. C. Reg. Civil), e ndo as que resultam de uma modificacio do estado
Ir das pessoas ou da rectificagdo de um erro (art. 1.°).
Nos termos do art. 2.° cada Estado contratante compromete-se a ndo
a autorizar alteragdes do nome a nacionais de outro Estado contratante, salvo

- se forem também seus nacionaisé’.

As decisdes definitivas proferidas pelas autoridades do Estado contra-
tante da nacionalidade ou, no caso de apdtridas ou refugiados politicos, do
Estado contratante da sua residéncia, produzem os seus efeitos nos outros
Estados contratantes, sendo, “sem mais formalidades, mencionadas & mar-
gem nos actos de registo de estado civil das pessoas a que respeitam” (art.
3.%). Os efeitos s6 ndo sdo reconhecidos se ofenderem a ordem piblica do
Estado de reconhecimento (art. 3.°/1).

No entanto, um Estado pode subordinar o reconhecimento dos efeitos
da decisdo que diga a respeito a pessoa que também era seu nacional no

—_—

67 Deste preceito nfo resulta que s6 sejam competentes as autoridades do Estado da
Nacionalidade, porque o Estado contratante nio assume quaisquer obrigagdes com respeito
408 nacionais de Estados ndo contratantes.
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momento em que a decisdo se tornou definitiva a condi¢Oes particulareg de
publicidade e a um direito de oposigdo (art. 5.°).

Quanto ao reconhecimento dos efeitos das decisdes estrangeirg,
enquanto facto juridico constitutivo do nome o regime de fonte interpgy ¢
compativel com o regime convencional. Segundo o regime de fonte interny
os efeitos de decisdes estrangeiras que se produzam na ordem juridica chg_
mada a titulo de lei pessoal sdo reconhecidos, quer se trate ou ndo de deci.
sGes proferidas pelas autoridades do Estado da nacionalidade ou, no cagq
dos apétridas ou refugiados politicos, do Estado da residéncia®. O dispostq
na Convengfio obriga ao reconhecimento dos efeitos das decisdes proferidag
pelas autoridades deste Estado; j4 ndo parece impedir o reconhecimento dos
efeitos de outras decisdes, tanto mais quando se trata de efeitos que se pro-
duzem na ordem juridica do Estado da nacionalidade ou, no caso dos ap4-
tridas e dos refugiados politicos, na ordem juridica do Estado da residéncia
habitual ou do dormicilio.

No que toca aos efeitos das decises esirangeiras perante o registo
civil portugués, o regime de fonte interna também parece compativel com a
Convengio quanto as decisdes extrajudiciais. J4 quanto as decisdes judi-
ciais, a Convengao vem introduzir um desvio ao regime de fonte interna, ao
determinar o registo das decisdes proferidas pelo Estado contratante da
nacionalidade independentemente de declarag@o de executoriedade®.

Ponto controverso é o da incidéncia do Tratado da Comunidade
Europeia sobre o Direito Internacional Privado do nome. Esta controvér-
sia deve-se principalmente as decisoes proferidas pelo TCE em 30/3/1993,
no caso Christos Konstantinidis™, em 2/10/2003, no caso Carlos Garcia
Avello™, e em 14/8/2008, no caso Grunkin-Paul™.

Na decisdo proferida no caso Christos Konstantinidis o TCE entendeu,
com respeito a transcrigdo em caracteres latinos do nome de um nacional
grego que se estabeleceu na Alemanha, que a regra vigente num Estado-
Membro que obrigue o nacional de outro Estado-Membro a utilizar no
exercicio da sua profissdo uma grafia do seu nome que ndo corresponde a
transcri¢fio fonética do nome pode constituir um entrave ao livre exercicio

68 Cf. STRUYCKEN [1991: 578]. Cp. DI BLASE [1995: 1034].

69 Cf. FERNANDEZ Rozas [1995: 83].

70 CTCE (1993-1) 1214.

71 CTCE (2003-I) 11613. Com an. de Paul LAGARDE [R. crit. 93 (2004) 192] e ELsA
Dias OLIVERA [Cadernos de Direito Privado 6 (2004) 341, designadamente.

72 In http:/lcuria.curopa.eu.
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. de estabelecimento incompatfvel com o art. 52.° do Tratado

le ; sreito . . o

do dlrleaft 43 °). O Tribunal entendeu que isto se verificaria se a deturpa-

ua o, . TP : ~
" (fi e contncia” do nome expuser “o 1pteressado a0 risco de uma con
¢ ¢a9 de pessoas junto da sua potencial clientela”73.
. fusao Gem entrar numa apreciagdo de mérito da decis@o, importa assinalar
- la se estriba no caracter discriminatério da regra de Direito material
ue €

licavel™ e, por conseguinte, ndo poe em causa o entendimento

ado o qual nio decorrem do regime das liberdades comunitérias solu-
56 v conflituais € que 0 problema da compatibilidade de normas de Direito
Igfesmacional Privado dos Est.ados Membros com o Direito Comunite’nﬁio
origindrio s6 se coloca excep91onalmegte com relacdo a certas normas dis-
Criminatérias dentro do ambito de aplicagdo do Tratado da Comunidade

Furopeia (suprd § 20 B)75.

No caso Garcia Avello estava em causa o pedido de alteragdo do
nome de duas criangas com dupla nacionalidade belga e espanhola, nasci-
das e residentes na Bélgica, no sentido de os seus apelidos serem compos-
10s em conformidade com o Direito espanhol e com o registo feito no con-
sulado de Espanha na Bélgica. As autoridades belgas indeferiram o pedido
com base na competéncia do Direito belga para reger o nome das criangas.
0 TCE considerou que esta posi¢do era incompativel com o principio da
ndo discriminagdo de nacionais de outros Estados-Membros (art. 12.° do
Tratado da Comunidade Europeia), invocando também o art. 17.° do Tra-
tado (cidadania comunitdria)7s.

Esta decisdo, embora se fundamente igualmente no principio da ndo
discriminacio, suscita mais ddvidas’’, designadamente a questdo de saber
se apenas diz respeito 4 compatibilidade das normas materiais belgas com
esse principio’8, ou antes consagra uma opgdo do plurinacional (ou dos

espeCiaI ap

W W

73 Ver, designadamente, Rui MoURA RaMOS — O Tribunal de Justica das Comuni-
dades Buropeias e a regulamentagio do direito ao nome nas relagBes privadas internacio-
nais”, in Est. Marques dos Santos, vol. I, 607-635, Coimbra, 2005, 617 e segs.; Dieter
HENRICH - “Das internationale Namensrecht auf dem Priifstand des EuGH”, in F'S Andreas
Heldrich, 667-677, Munique, 2005, 668 € segs.

74 Nos 12-13.

75 Ver também MoURA RAMOs, 0p. cit., 633-634. -

76 Ver Moura RAMOS, op. cit., 620 e segs.

71 Ver LAGARDE, op. cit., 198 e segs.

78 Como entende MOURA RamOS, op. cit., 629 e segs.

—
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seus pais) quanto 2 lei nacional aplicdvel & composigdo do seu nome’ g,
o direito de o plurinacional utilizar todos os nomes que lhe conferem 44
suas diferentes leis nacionais®0.

Em minha opinifo, a decisdo vem estabelecer um limite & actuacgq
de regras de Direito Internacional Privado dos Estados-Membros em maté.
ria de nome que ndo t&m cardcter discriminatério e tem, por iss0, uma incj-
déncia injustificada sobre o préprio Direito Internacional Privado8!. Ag
solucdes para os problemas suscitados pela determinagio do nome em
situacdes deste tipo, que t€ém sido desenvolvidas pela Comissdo Interna-
cional do Estado Civil (CIEC), apontam em sentido muito diverso82.

Acresce que, embora a fundamentagéo da decisdo aluda ao art. 18.°
do Tratado (liberdade de circulagdo dos cidaddos comunitdrios)®3, nio
resulta claro que estivesse em causa, directa ou indirectamente, 0 exerc-
cio de qualquer liberdade comunitaria®4, sendo também por esta razio
questiondvel que se pudesse invocar o principio da ndo discriminagéo
enunciado no art. 12.° do Tratado83.

79 Como sugerem RIGAUX/FALLON [2005: 511-512] e HENRICH, op. cit. 673. Ver
ainda Michael BocDAN ~ “The impact of the E.C. Treaty on the surnames of migrating
European citizens”, in Obra Homenaje Gonzalez Campos, vol. 11, 1277-1286, Madrid,
2005, 1282 e segs.

80 HipGtese referida por MAYER/HEUZE [2007: 633].

81 O TCE entendeu que a discriminagfo 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 nio pde em causa explicitamente as regras belgas de Direito Internacional Pri-
vado, mas a “prética administrativa” das autoridades belgas [n.%8 33 e segs.]. Mas esta pré-
tica administrativa fundamenta-se em regras de Direito Internacional Privado. Por outro
lado, a identidade de tratamento de situagbes diferentes € objectivamente justificada pelo
principio da prevaléncia da nacionalidade do Estado do foro em caso de concurso com
outra nacionalidade — ver supra § 29 C.

82 Ver LAGARDE, op. cit., IL.D.

83 N.0s 24-25.

84 O acérdio apenas refere, no 1.° 36, que “esta situagdo de diversidade de apelidos
de famflia é susceptivel de criar aos interessados sérios inconvenientes de ordem profis-
sional e privada, resultantes, nomeadamente, das dificuldades em gozar, num Estado-
-Membro cuja nacionalidade possuem, os efeitos jurfdicos de actos ou de documentos ela-
borados sob o apelido reconhecido noutro Estado-Membro cuja nacionalidade também
possuem”. Cp. as alegacdes do Governo neerlandés referidas no n.® 40.

85 Ver LAGARDE, op. Cit., 197-199, e Christian KOHLER —*Verstdndigungsschwie-
rigkeiten zwischen europdischem Gemeinschaftsrecht und internationalem Privatrecht”,

SR
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Grunkin-Paul estava em causa a recusa das autorida-
hecer o duplo apelido com que um nacional alemdo

Eﬂﬁm’ no ¢aso

5g em 1econ :

o registado no pafs de nascimento e da sua residéncia habitual

i _ 4

ca), 20 abrigo da lei dinamarquesa, por entenderem que era com-
K

- Jlemd e que esta ndo admite que 0 nome do fitho seja com-

des ﬂlem

te alel @ .
etet:)l <o 08 apelidos de ambos os progenitores.
oS

o TCE reconhece que ndo estd em causa o principio da ndo-discri-

. -50 uma vez que sendo tanto o menor como os seus pais de naciona-
f?““gi alemd, “a determinagdo do nome do menor, na Alemanha, de
ngrdo com a lei alemd, ndo pode constituir uma discrimipagﬁo em razio
da nacionalidade”86. Mas entende que “o facto de ser obrigado a usar, no
Estado_Membro de que o interessado tem a nacionalidade, um nome dife-
rente do que foi atribuido e registado no Estado-Membro de nascimento ¢
residéncia pode entravar o exercicio do direito de circular e permanecer
Jivremente Do territério dos Estados-Membros”, consagrado no art. 18.°do
Tratado da Comunidade Europeia.

Referindo o acérddo Garcia Avello, o tribunal afirma que a diversi-
dade de apelidos pode causar sérios inconvenientes aos interessados ¢ que
¢ irrelevante que a diversidade de apelidos seja consequéncia da dupla
nacionalidade dos interessados, ou do facto de, no Estado de nascimento e
de residéncia, a determinagdo do nome estar ligada & residéncia, enquanto,

no Estado da nacionalidade, estd ligada a nacionalidades”.

p

in FS Erik Jayme, vol. 1, 445-459, 2004, Munique, 456. Ver ainda STEFANIA BARIATTI
[2003: 702 e segs.].

86 N.° 19.

87 N.0s 23-24.

Como sérios inconvenientes o TCE, louvando-se nas observagdes da Comisséo,
refere que “muitos actos da vida quotidiana, tanto no dominio piiblico como no dominio
privado, exigem a prova da identidade, prova essa normalmente feita com o passaporte.
Uma vez que o menor Leonhard Matthias apenas tem a nacionalidade alemi, a emisséo
desse documento & da exclusiva competéncia das autoridades alemés. Ora, no caso de
recusarem o reconhecimento do apelido determinado e registado na Dinamarca, essas
autoridades entregarfio a0 menor um passaporte com um nome diferente daquele que rece-
b‘eu neste dltimo Estado-Membro” (n.° 25). “Por conseguinte, sempre que o interessado
tiver de fazer prova da sua identidade na Dinamarca, Estado-Membro onde nasceu e reside
desde essa data, pode ter de dissipar ddvidas sobre essa identidade e afastar suspeitas de
falsas declaragbes suscitadas pela divergéncia entre, por um lado, o nome que utiliza desde
sempre na vida quotidiana e que consta dos registos das autoridades dinamarquesas e de
todos os documentos oficiais que The dizem respeito na Dinamarca, como, por exemplo, 0

H
g
1
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Este alegado entrave 2 livre circulagdo s6 se poderia justificar com
base em consideraces objectivas e se fosse proporcionado ao objectivo
legitimamente prosseguido. O TCE entendeu que as razdes que funda-
mentam a competéncia da lei da nacionalidade em matéria de nome nio
justificam em circunstincias 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 data’8.

Esta decisdo torna claro que néo estd em causa apenas a aplicag@o das
normas materiais do Estado da nacionalidade, mas um limite & actuacio da
norma de conflitos reguladora do nome e que este limite nfo se limita aos
casos de plurinacionalidade. A decisdo parece consagrar uma opcéo dos
pais do menor quanto a lei aplicdvel a composigdo do nome entre a lei da
nacionalidade e a lei do Estado de nascimento ¢ residéncia®.

De resto, as criticas anteriormente formuladas com respeito a decisdo
Garcia Avello também procedem relativamente a esta nova decisdo. Os
problemas gerados pelos conflitos de sistemas de Direito de Conflitos em
matéria de nome devem ser resolvidos por instrumentos especificos de
Direito Internacional Privado e ndo por meio de limitagdes casuisticas a
actuagio do Direito de Conflitos dos Estados-Membros que vém suscitar
novos problemas e incertezas.

assento de nascimento, €, por outro, 0 nome que consta do seu passaporte alemdo” (n.° 26).
“Além disso, o nimero de documentos, nomeadamente certiddes, certificados e diplomas
que revelam uma divergéncia quanto ao apelido do interessado tem tendéncia a aumentar
a0 longo dos anos, na medida em que 0 menor se encontra em estreita relagéo tanto com
a Dinamarca como com a Alemanha. Com efeito, resulta dos autos que o menor, embora
vivendo principalmente com a mde na Dinamarca, passa regularmente periodos na Ale-
manha para estar com o pai, que af se instalou ap6s o divércio” (n. 27).

88 N.0s 29-31.

89 Ao mesmo resultado poderia conduzir, perante O Direito Internacional Privado
portugués, a aplicagdo analdgica do disposto no art. 31.°/2 CC. Mas, como vimos, esta
matéria é regida por Direito de Conflitos de fonte internacional e ndo pelo Direito de Con-
flitos de fonte interna.
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-

' 0 esta doea capacidade. Os institutos de proteccfio dos incapazes

Vo 55

la- A) O estado e @ capacidade

do

le De entre a5 matérias regidas pela lei pessoal o art. 25.° CC comega

, _encionar O «estado dos individuos” e a “capacidade das pessoas”.

3¢ pot rr;:stado & a qualidade que afectaa totalidade da esfera juridica do indi-

. ou um sector importante dela, condicionando a atribui¢do a essa

18 \/ld‘;‘)’gl de um conjunto pré-determinado de poderes e deveres (incluindo a

a gi;nsao da capacidade). ' .

S por exemplo, 08 estados de maior ou emancipado, de casado e de

s separado de pessoa bens. o ‘

a O estado pode resultar de uma relagdo juridica, designadamente de
uma relacdo familiar (por exemplo, o estado de casado ou de separado de

) pessoa © bens). Porquanto existem normas de conflitos especiais para as

; relagoes de familia, a norma geral que resulta da conjugagéo dos arts. 25.°,
! 31.°/1 e 32.° CC ndo ¢, em principio, aplicével aos estados de familia.

O estado também pode ser determinado por circunstincias puramente
individuais (por exemplo, 0 estado de maior ou emancipado). Uma vez
que a capacidade e os direitos de personalidade sdo autonomizados, ¢
muito reduzido o alcance que pode ser atribuido ao conceito de “estado
dos individuos” empregue no art. 25 290,

Por “capacidade das pessoas” entende-se quer a capacidade genérica
de gozo quer a capacidade genérica de exercicio.

J4 ndo € abrangida pelo art. 25.° a capacidade especifica de gozo e de
exercicio, nem figuras afins, como a legitimidade ¢ a disponibilidade.

A capacidade para contrair casamento € a capacidade testamentaria
sio objecto de normas de conflitos auténomas (arts. 49.° e 63.° CC).

Na falta de solugio auténoma, as questdes relativas a capacidade
especifica, legitimidade ou disponibilidade estdo submetidas a lei regula-
dora das relacBes ou situagdes juridicas a que dizem respeito. Esta lei pode
ser ou néo a lei pessoal.

Vejamos alguns exemplos.

A capacidade sucesséria estd submetida ao Direito regulador da
sucessdo (art. 62.° CC).

9 FErRER CORREIA [1975: 164 n. 1] refere a possibitidade de incluir af o direito ao
uso de titulos honorificos e nobilidrquicos.

————-—-————_——
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As incapacidades especificas emergentes do casamento estdo subpq_
tidas ao Direito regulador das relagdes entre os conjuges (art. 52.° CC, em
principio); 0 mesmo se diga da legitimidade dos conjuges para a alienacg,,
de bens (regulada pelo Direito portugués nos arts. 1682.° ¢ 1682.°-A CC),

A exigéncia de consentimento dos outros filhos ou netos, na venda 5
filhos ou netos (feita pelo Direito portugués no art. 877.° CC) depende dq
Direito regulador das relages entre pais e filhos (art. 57. CC.%).

A proibi¢iio de disposi¢do testamentdria a favor de determinadas pes.
soas (estabelecida pelo Direito portugués nos arts. 2192.° e segs. CQ)
depende do Direito regulador da sucessdo (art. 62.°CC).

A legitimidade para dispor de um direito real estd submetida, quanto
a titularidade do mesmo, 2 lei reguladora do direito real (art. 46.° CC), e,
quanto 2 validade de um negécio de disposi¢do de coisa alheia, e as obri-
gacdes daf provenientes, a lei da substincia do negécio.

A “capacidade comercial” estd submetida & lei pessoal, salvo na
medida em que uma lei pessoal estrangeira seja contréria a Direito piiblico
portugués (art. 12.° C. Com.).

Enfim, pertence ao Direito regulador dos aspectos substantivos da
faléncia (infra § 69 E) determinar a inibigdo do falido ou insolvente para
dispor dos bens abrangidos no patriménio em liquidagao.

Os elementos de conexdo relevantes para a determinacio da lei pes-
soal sdo méveis e, por isso, podem suscitar-se problemas de sucessdo de
estatutos. Estes problemas devem ser resolvidos por aplicagdo dos crité-
rios gerais que foram estudados a propésito da concretizag@o no tempo do
elemento de conexdo (supra § 29 C).

Segundo o critério geral sobre a determinag¢do do momento relevante
da conexdo, a capacidade para a pratica de um acto juridico deve ser apre-
ciada 2 face da lei pessoal do sujeito ao tempo da prética do acto.

Se a pessoa é maior a face da sua lei pessoal no momento da pratica
do acto é irrelevante que 2 face da lei pessoal anterior seja ainda conside-
rada menor.

Mas j4 pode suscitar dividas a resolugdo do caso inverso, em que
uma pessoa, depois de atingir a maioridade face a sua lei pessoal, mude de
lei pessoal, sendo considerada menor face 2 nova lei pessoal’l. Apés a
mudanca de lei pessoal esta pessoa continuard a ser tratada como maior ou
passard a ser considerada menor?

91 Ver ISABEL DE MAGALHAES COLLACO [1970: 47 e segs.].
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.= dos critérios gerais aplicdveis & sucessdo de esta-

minh? Op:gzo;)essoa continua a ser tratada como maior. Com

m tos 9€ rr.erl..ad;lde & um efeito juridico j4 produzido ao abrigo do esta-

o efeitos & a.1011 ¢ acordo com © principio da continuidade, o estado assim
). tuto ?n.tel‘l Iﬂe’deve ser posto em causa pelo novo estatuto.

dqu‘“d ¢ 29.° CC veio resolver expressamente 0

quer que seja, O ar
atido, através de uma norma material de sucessdo de

este preceito “a mudanga de lei pessoal ndo prejudica
est - iade adquirida segundo a lei pessoal anterior”.

B) Institutos de protecgdo dos incapazes

Podemos distinguir, de entre 0s institutos de protec¢do dos incapazes,
0s que S€ referem & protecgdo de menores (designadamente a rc?sponsabi—
idade parental € 2 administracio de bens do menor no ¢aso previsto no art.
1922.° CC) e 0s que respeitam a protec¢ao de incapazes maiores (desig-
padamente 2 tutela dos interditos € a curatela dos inabilitados).

Quanto & protecgdo dos menores vigoram na ordem juridica portu-
guesa duas Convengdes da Haia: a Convengiio para Regular a Tatela dos
Menores (1902) e a Convengdo Relativa a Competéncia das Autoridades
e & Lei Aplicdvel em Matéria de Protecgdo de Menores (1961). Portugal
também ja aprovou a Convencdo da Haia Relativa a Competéncia, a Lei
Aplicével, ao Reconhecimento, 2 Execugdo e 2 Cooperagdo em Matéria de
Responsabilidade Parental e Medidas de Protecgdo das Criancas (1996),
sendo de contar com a sua entrada em vigor na ordem juridica portuguesa
a muito breve trecho®2.

No que toca & protecgdo de incapazes maiores vigora na ordem juri-
dica portuguesa a Convengdo da Haia Relativa a Interdigdo e as Providén-
cias de Protecgdo Andlogas (1905).

Fora do ambito de aplicagdo destas Convengdes actua o Direito de
Conflitos de fonte interna.

0 art. 30.° CC estabelece que a “tutela e institutos andlogos de pro-
tecgo aos incapazes é aplicdvel a lei pessoal do incapaz.”

———

92 Ver art. 61.°/2/a da Convengéo.
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O Anteprojecto de 1951 continha um preceito, decalcado do arg. 210
das Disposi¢des Preliminares do Cédigo Civil italiano%3, que se referi, »
“tutela e outros institutos de proteccéio dos incapazes”. Preceito semelhagg,
constava do Anteprojecto de 1964%4. O legislador do Cédigo Civil, poréry,
preferiu uma formulagfio mais restritiva: “tutela e institutos andlogog
A responsabilidade parental néo € um instituto andlogo a tutela e, por Con.‘
seguinte, ndo pode considerar-se regulada pela norma de conflitog do
art. 30.°93.

A responsabilidade parental € naturalmente uma matéria do estatug,
pessoal, que pode reconduzir-se ao conceito de “relagdes de famfljy»
empregue no art. 25.° CC. Na falta de regimes supraestaduais, deveriy
entender-se que a responsabilidade parental é regulada pelas normas de
conflitos que constam dos arts. 57.° CC (relagGes entre pais e filhos) ¢
60.°/3 CC (relagdes entre adoptante e adoptado)?®. A ideia orientadora,
nestes preceitos, € a de, na medida do possivel, regular a sociedade famj-
liar por uma lei dnica. A incluséo da responsabilidade parental no ambito
de aplicacdo destes preceitos conforma-se inteiramente com essa ideia
orientadora. Diferente € a solugdo que decorre dos regimes convencionais,
como adiante se vera.

O art. 30.° néo estabelece qualquer distingdo entre os institutos de
protecgdo de menores e os destinados & proteccdo de outros incapazes.
A todos € aplicével a lei pessoal do incapaz. Mas esta distingfo ja tem de
tragar-se perante as Convencdes internacionais vigentes na matéria.

Quanto & protecgdo de menores importa fundamentalmente conhecer
os regimes estabelecidos pelas Convengdes da Haia de 1961 ¢ 1996.

A Convengdo da Haia para Regular a Tutela dos Menores (1902)
aplica-se a tutela de menores que forem nacionais de um Estado contratante
e tiverem a sua residéncia habitual no territério de um Estado contratante
(art. 9.°/1).

A tutela é em principio regulada pela lei nacional do menor (arts. 1.°
| e 2.%). No entanto, a tutela de menor com residéncia habitual no estrangeiro
poderd ser estabelecida e exercida segundo a lei da residéncia habitual se
ndo for ou ndo puder ser constituida segundo a lei nacional (art. 3.°).

93 Cf. art. 17.° in FERRER CORREIA/FERREIRA PINTO — Direito Internacional Pri-
vado. Leis e Projectos de Leis. Convengdes Internacionais, Coimbra, 1988, 44.

94 Art. 17.°.
i 95 Cf. ISABEL DE MAGALHAES COLLACO [1972: 3].
: 96 Cf. IsABEL DE MAGALHAES COLLACO [loc. cit.] e BAPTISTA MACHADO [1982: 432].

-
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~ estabelece ainda diversas disposicdes que se destinam a
A Convensao &~ toridades do Estado da nacionalidad
) cooperagao entre as autoridades o Estado da nacionalidade,
assegura’ umah pitual e do paradeiro do menor.
da residénC{a %O desta Convengdo suscitou dificuldades, designadamente
A hcl:agie op0s a Suécia 2 Holanda e foi apreciado pelo TIJ. Em
0 ca%o Botlo;i?iades suecas aplicaram uma medida de “educacéo de protec-
1958, a8 au menor de nacionalidade holandesa, residente na Suécia. Esta
Qﬁo”_ a uma otecgdo de menores fora introduzida no Direito sueco depois da
med1~da " %ruécia como medida de cardcter administrativo, que coexistia
ades?® d? la tradi,cional de direito privado. As autoridades dos Pafses Bai-
com 2 % Zeram que a Suécia tinha violado a convengfo ao ter organizado a
xo? enzieenuma menor holandesa sem respeito pela lei nacional dela e sem
tuteliltar as autoridades do Estado da sua nacionalidade. Pelo contrdrio, a
giréiia defendeu que as medidas de cardcter administrativo tomadas pelas
suas autoridades ndo configuravam uma tutela tal como esta era entendia em
1902, pelo que a sua aplicagdo nfo estava prevista na convengao.

O T decidiu a favor dos Paises Baixos. Mas o conflito contribuiu
para & revisdo do regime convencional que conduziu & Convengédo Relativa
a Competéncia das Autoridades e & Lei Aplicavel em Matéria de Proteccdo
de Menores (1961). A Convengo de 1902 tem hoje um &mbito de aplica¢do
diminuto?”, tendo sido substituida pela Convengao de 1961, nas relages entre
os Estados contratantes desta Convencdo (art. 18.°), e pela Convengio de
1996, nas relagdes entre os Estados contratantes desta Convengdo (art. 51.%).

A Convengdo Relativa a Competéncia das Autoridades e a Lei Apli-
cdvel em Matéria de Proteccdo de Menores (1961) ndo se reporta, como a
Convencdo de 1902, 4 “tutela de menores”, mas as medidas de protec¢do
do menor ou dos seus bens. O que engloba, além da tutela, a atribui¢do da
responsabilidade parental em caso de divércio, separagdo judicial e decla-
ra¢do de nulidade ou anulagfo do casamento; a institui¢do da administra-
¢dio dos bens do menor; a confianca do menor a um estabelecimento de
assisténcia piiblica; ¢, todas as outras formas de interveng@o das autorida-
des judiciais ou administrativas para protecgdo do menor.

A Convencdo de 1961 aplica-se a todos os menores que tém a sua
residéncia habitual num dos Estados contratantes (art. 13.°/1)%.

37 Tanto quanto tenho noticia, s6 vigora nas relagdes com a Bélgica e a Roménia.
8 Mas as competéncias atribuidas 2s autoridades do Estado da nacionalidade do
menor ficam reservadas aos Estados contratantes (art. 13.°/2). Cada Estado contratante

- 0 . . . . . ~ o~ ~
pode reservar-se o direito de limitar a aplicagio desta Convengio as menores que S&o

Nacionais de wm dos Estados contratantes (art. 13.°/3). Portugal ndo fez esta reserva.
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Considera-se menor aquele que tem esta qualidade cumulativame
perante a lei nacional e a lei da residéncia habitual (art. 12.°).

A ideia orientadora do regime convencional é a do favorecimentq da
protec¢do do menor. De acordo com esta ideia, a Convengiio admite que
as medidas de protec¢do do menor possam ser tomadas ndo s6 pelas auto.
ridades do Estado da nacionalidade, segundo a sua lei, mas também pelag
autoridades do Estado da residéncia habitual, segundo a sua lei. Acresce que
em casos de urgéncia as autoridades do Estado do paradeiro do menor ou
dos seus bens podem igualmente tomar medidas de proteccio Provisdriag

A Convengdo de 1961 operou uma viragem relativamente & Convep.
¢do de 1902 ao estabelecer ndo somente a competéncia das autoridades d,
residéncia habitual para decretar medidas de protec¢do (art. 1.°), mas tam,.-
bém que estas medidas sdo decretadas segundo a lei da residéncia habitug]
(art. 2.°).

A Convengéo também atribui um papel importante a lei da naciona-
lidade do menor. :

Para compreender este papel é importante ter em conta a distingfio
entre medidas de protec¢do decretadas por autoridades (quer judiciais quer
administrativas), e seus efeitos, por um lado, e rela¢des de autoridade esta-
belecidas ex lege, por outro. A tradugio portuguesa dificulta a compreen-
sdo deste ponto, porque no art. 3.°, onde na versdo francesa se 1& “rapport
d’autorité” 1&-se na versdo portuguesa “regimes juridicos”.

Por forga do art. 3.°, sdo reconhecidas em todos os Estados contra-
tantes as relages de autoridade estabelecidas pela lei interna do Estado da
nacionalidade do menor. Segundo o melhor entendimento, este preceito
submete as relagdes de autoridade estabelecidas ex lege — incluindo a res-
ponsabilidade parental — a lei da nacionalidade do menor%9.

As autoridades do Estado da nacionalidade do menor também podem
decretar medidas de protecgdo segundo o Direito deste Estado, depois de
terem informado as autoridades do Estado da residéncia habitual (art.
4.°/1). Estas medidas substituem as medidas eventualmente tomadas pelas
autoridades do Estado da residéncia habitual do menor (art. 4.°/4).

Nte

9 Ver ISABEL DE MAGALHAES COLLACO [1972: 9], KEGEL/SCHURIG [2004: 933 e
seg.] e BATIFFOL/LAGARDE [1983: 149 e seg.]. Sobre as diividas suscitadas pela interpreta-
¢do do preceito ver LAGARDE [1997: 220] e CALVO CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ
[2008: 298].
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o, dizer-se que o Estado da nacionalidade tem a tltima
a prética, fique colocado em segundo plano relativa-

esidéncia habituall®0.
utoridades do Estado da nacionalidade tenham exer-

pode, por 158
embOl'a b n

palavra, Estado dar

20
7 fosmo que a5 & . . e
. a competéncia na matéria, as autoridades do Estado da residéncia
cidod Sud menor podem sempre decretar medidas de proteccdo desde que
pabitual (;teja ameacado de um perigo sério na sua pessoa ou nos seus
0 menorft e8,0/ 1). As autoridades dos outros Estados contratantes ndo séo
bens (?iaé a reconhecer estas medidas (art. 8.°/2).
Obﬂggm todos os casos de urgéncia as autoridades de qualquer Estado
o em cujo territdrio se encontra 0 menor ou bens que lhe per-
dem tomar as medidas de protecgdo necessdrias (art. 9.°/1).
Como 2 Convencdo ndo indica o l?ireito aplicdvel a estas medidas per-
tencerd ao Direito Internacional Privado do Estado em causa determiné-
[0l01. Estas medidas sdo provisorias, cessando a sua eficdcia, sob reserva

contratant
tengam PO

dos efeitos definitivos que produzem, a partir do momento em que inter- -

vierem as autoridades internacionalmente competentes segundo a Con-
vengio (art. 9.°/2).

Além do exposto, a Conveng@o preocupa-se em assegurar a cCoopera-
¢o entre as autoridades dos diferentes Estados envolvidos nos termos dos
arts. 6.° ¢ 10.°.

Sdo partes desta Convengdo diversos paises europeus para onde se
dirigiu a emigragdo portuguesal®2. Daf que esta Convencdo tenha tido
grande alcance pritico. Mas este alcance foi muito restringido pela entrada
em vigor do Reg. (CE) n.° 2201/2003, de 27/11, Relativo a Competéncia,
a0 Reconhecimento e a Execugdo de Decisées em Matéria Matrimonial e
em Matéria de Responsabilidade Parental (doravante designado Regula-
mento Bruxelas II bis) adiante referido.

Em 1996, a Conferéncia da Haia adoptou uma nova Convengao nesta
matéria: a Convencio da Haia Relativa a Competéncia, a Let Aplicdvel,
ao Reconhecimento, o Execugdo e a Cooperagdo em Matéria de Respon-

100 Cf, KEGEL/SCHURIG [2004: 936].

101 Cf, KEGEL/SCHURIG [2004: 9371.
., 102 Ssp partes nesta Convengdo, além de Portugal, os seguintes pafses: Alemanha,
Austria, Espanha, Franga, Itdlia, Luxemburgo, Macau (Repiiblica Popular da China), Let6-
nia, Pafses Baixos, Polénia, Sui¢a e Turquia.
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sabilidade Parental e Medidas de Protecgdo das Criangas1®. Esta Con-
vencdo ja se encontra internacionalmente em vigor.

A Decisdo do Conselho da Unidio Europeia de 19 de Dezembro de
2002 autorizou os Estados-Membros a assinarem esta Convengdo!4, Pog-
teriormente, A decisdo do Conselho de 5 de Junho de 2008 autorizou cer-
tos Estados-Membros, incluindo Portugal, a ratificar ou aderir, no inte-
resse da Comunidade Europeia, 2 Convengdo!0. Nos termos do art. 3.°/1
desta Decisdo, os Estados-Membros visados devem tomar as medidas
necessdrias para depositar simultaneamente 08 respectivos instrumentos
de ratificagfio ou adesdo antes de 5 de Junho de 2010.

Portugal aprovou recentemente esta Convengiol%6, que entrard em
vigor para Portugal no 1.° dia do més seguinte ao termo do prazo de trés
meses a contar da data do depésito do instrumento de aprovagdo (art.
61.°/2/a).

Antes de examinarmos a Convengdo de 1996, porém, importa assi-
nalar que no que toca & competéncia internacional e ao reconhecimento de
decisdes em matéria de responsabilidade parental proferidas noutros Esta-
dos-Membros da Unido Europeia, com excepgéo da Dinamarca (art. 2.°/3)
hé que ter em conta o Regulamento Bruxelas II bis. O conceito de respon-
sabilidade parental inclui o conjunto dos direitos e obrigagdes conferidos
a uma pessoa singular ou colectiva por decisdo judicial, por atribuicéo de
pleno direito ou por acordo em vigor relativo & pessoa ou aos bens de uma
crianga, nomeadamente o direito de guarda e o direito de visita (art. 2.°0T).

103 Sobre esta Convengiio ver LAGARDE [1996 € 1997], PICONE [1996: 507 e segs.]
e MOURA RAMOS [1998: 16 e segs.] com mais referéncias.

104 OCE L 48/1, de 21/02/2003. O art. 2.° desta Decisdo determina que, a0 assina-
rem a Convengio, os Estados-Membros farfio a seguinte declaragdo:

“Os artigos 23.°,26.°¢ 52.° da convencio permitem as partes contratantes uma certa
margem de flexibilidade para aplicarem um sistema simples e rapido de reconhecimento €
execucdo das decisGes. A regulamentagéio comunitdria prevé um sistema de reconheci-
mento e execucdo pelo menos tdo favordvel como as regras constantes da convengéo.
Assim sendo, as decisdes em matérias abrangidas pela convencdo, quando proferidas por
um tribunal de um Estado-Membro da Unifio Europeia, serdio reconhecidas e executadas
em... (Estado-Membro que emite a declaracfio), aplicando-se a regulamentacgo interna
pertinente do direito comunitdrio (...)”.

105 2008/431/CE, JOCE 151/36, de 11/6/2008.

106 Dec. n.° 52/2008, de 13/11.
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i também a generalidade das medidas de protecgdo da
0/2) que N0 sejam expressamente exceptuadas!97.
criané? clufdas do seu ambito de aplicacdo, designadamente, as deci-
sS40 67; adopedo, as obrigacdes alimentares € as medidas tomadas na
40es 597, © de infraccoes penais cometidas por criangas (art. 1.°/3/b,ee g).
sequénct? de competéncia internacional contidas no Regulamento
te inspiradas na Convengdo de 1996, mas ndo coincidem

As regi’ds
;10 parcialmen . ~ .
4 . mente com as regras contidas nesta Convengao (ver, com mais

inteira yimento, infra § 85).
0O Regulamento estabelece, como regra geral, a competéncia dos tri-
o Estado-Membro em que a crianca resida habitualmente a data da
instauragﬁo do processo (art. 8.°/1). Sob certos pressupqstos, o art. 9.° pro-
longa competéncia do Estado-Membro da apterior residéncia habitual da
c ri:rlga em caso de deslocacdo legal da crianga. .Em caso de rapto da
crianga 08 tribunais do Estado-Membro onde a crianga residia habitual-
mente antes da deslocagiio ou retengdo ilicitas mantém a sua competéncia
até que a crianga passe a ter a sua residéncia habitual noutro Estado-Mem-
bro e se verifiquem determinadas condigdes (art. 10.°).

O art. 11.° contém regras sobre 0s pedidos de regresso da crianga
paseados na Convengdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto Inter-
nacional de Criangas (1980), adiante referidas.

O art. 12.° estabelece uma competéncia convencional em duas

ece que inelt

par £, art. L.

punais &

situagdes.

A primeira ¢ 0 acordo dos titulares da responsabilidade parental sobre
a competéncia dos tribunais do Estado-Membro que sdo competentes para
o divéreio, separagdo ou anulag@o do casamento para decidirem qualquer
questio relativa & responsabilidade parental relacionada com esse pedido
(n.° 1). Esta competéncia pressupde ainda que um dos conjuges exerga a
responsabilidade parental ¢ que se fundamente no superior interesse da
crianca. Esta competéncia cessa, designadamente, quando a decisdo de
procedéncia ou improcedéncia do pedido de divércio, de separagio ou de
anulagfio do casamento transite em julgado (n.° 2).

107 Ver também Ulrich SPELLENBERG — “IntVerfREhe”, in J. von Staudingers Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Einfilhrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch/
/IPR, Berlim, 2005, Vorbem Art. 1 EheGVO n.° 11, e Bertrand ANCEL e Horatia MUIR
WATT — “L’intérét supérieur de ’enfant dans le concert des juridictions: le Réglement Bru-
xelles I bis”, R. crit. 94 (2005) 569-605, 571. Cp. RIGAUX/FALLON [2005: 629 ¢ 643].
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As partes do processo também podem acordar sobre a competéncig
dos tribunais de um Estado-Membro a que a crianga tenha uma ligacsg
particular desde que esta competéncia seja exercida no superior interesse
da crianca (n.° 3).

O art. 13.° prevé uma competéncia subsididria baseada na presenga
da crianca quando nfo puder ser determinada a sua residéncia habituaj
nem se verificarem os pressupostos de competéncia convencional previs-
tos no art. 12.°. Isto aplica-se igualmente a criangas refugiadas.

O art. 15.° 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 acgéo. Esta
transferéncia sé pode ser feita para o tribunal de outro Estado-Membro
com que a crianga tenha uma ligagdo particular, se servir o superior inte-
resse da crianga (n.° 1) e se for feito a pedido de uma das partes ou com
aceitacdo de uma das partes (n.° 2).

Se nenhum tribunal de um Estado-Membro for competente por forca
dos preceitos do Regulamento a competéncia €, em cada Estado-Membro,
regulada pelas outras fontes que vigorem na sua ordem juridica (art. 14.°).

O Regulamento nfo impede os tribunais de qualquer Estado-Membro
em que se encontre a crianga ou os seus bens de tomarem medidas provi-
sérias ou cautelares em caso de urgéncia (art. 20.°/1). 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 Convengdes de 1961 e 1996, o Regulamento nédo
define o conceito de “crianga”. Parece de entender como “crianga” a pes-
soa que perante a lei competente segundo o Direito de Contlitos do foro
pode estar sujeita a responsabilidade parental (incluindo aqui medidas de
protecgo tomadas em fungo da sua idade)108.

O Regulamento prevalece sobre a Convengdo de 1961 nas relages
entre os Estados-Membros vinculados por este Regulamento (art. 60.°/a
do Regulamento)!%°. O que significa que em matéria de competéncia inter-

108 Cf., designadamente, SPELLENBERG, 0p. cit., Art 1 n.° 29, sugerindo que se esta-
belega autonomamente o limite de 18 anos para evitar contradi¢Ges com a Convengdo de
1996; MaYER/HEUZE [2007: 403]; CALVO CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ [2008: 290].

109 Ver Thomas RAUSCHER — Europdisches Zivilprozefirecht. Kommentar, vol. 1,
2.2 ed., Munique, 2006, Art 60/61 n.° 3; MiinchKomm /SIEHR [2006: Anhang I zu Art. 21
n.° 19].
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la onvengdo de 1961 passou a ser aplicdvel s6 nas relagdes com
nacion? Sufcaca Turquia. A delimitaglo entre O ambito de aplicagdo dos

. ‘
e&;ag: M?Cffu’ iy mentos pode no entanto suscitar algumas dificuldades.

dois 11 ando todos 08 Estados envolvidos séo Estados-Membros vinculados
gy 0 Rggmamento aplicf'alm—se as regras de competéncia do Regulamentf).
tua pe  crianga residir k.labltualmente pum Estado contratante da Convengiao
Vis. 32 1961 que ndo é Vmculado‘pelo Regulamento estamos perante relagdes

Estados terceiros €, por 1sso, aplica-se a Convengao de 1961110,

do- cor Como 0 Regulamento ndo contém regras sobre 0 Direito aplicdvel,
r0- 28 autoridades competentes do Esta(.io—Membro reconhe‘ce'rﬁo em pripcipip
ista a5 relagdes de autoridade estabelec'lde'ls ex lege p§10 Dlrelt.o da nacionali-
bro dade do menor!!!, Parece que o Direito de Conflitos contido na Conven-
ite- ¢do continua a Ser aplicével as medidas de protecgdo!!?, pelo menos
dm quando a8 autoridades do Estado-Membro também seriam competentes

doa Convengdol13. Isto significa que estas autoridades aplicam, em

n

¢a ;eri?cipio, o seu Direito material interno (ver também art. 62.°/1 do Regu-

to, Jamento)! 4.

%), Quanto a0 reconhecimento de decisoes proferidas noutros Estados-

o Membros aplica-s¢ 0 Regulamento!13.

- Passemos agora a examinar com brevidade a Convengdo de 1996.

as A Convengdo de 1996 aplica-se as criangas desde o momento do seu nas-

10 cimento até atingirem a idade de 18 anos (art. 2.9).

). Abrange a generalidade das medidas orientadas a protecgdo da pes-

‘0 soa ou bens da crianga (art. 3.°), com excepgao, designadamente, de deci-

3- sGes sobre a adopgao, das obrigacdes alimentares, da seguranga social, das

0 medidas piiblicas de caracter geral em matéria de educagio ou satide e das

e

3

. 110 Ver, neste sentido, Maysr/HEuzZE [2007: 405]. Mas o envolvimento de tercei-
ros Estados pode resultar de outros clementos de conexdo — ver SIEHR, OP. cit.,n° 20, e

RAUSCHER, op. cit., Art 60/61 n.° 3.

111 Ver, neste sentido, Aupit [2006: 5041.

112 Ver KROPHOLLER [2006: 392] € VON HOrEMANN/THORN [2007: 370].

113 Ver SPELLENBERG, Op. cit., n.° 11, MARIANNE ANDRAE [2006: 88] e CaLvO
CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ [2008: 297].

114 §obre as medidas tomadas em ¢aso de urgéncia cp. a referéncia feita anterior-
mente a respeito do art. 9.°/1 da Convengdo de 1961 e o art. 20.° do Regulamento Bruxe-
las II bis que expressamente se refere a legislagdo do Estado-Membro do foro.

115 Cf. MaYER/HEUZE [2007: 406].

e ——————
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medidas tomadas em consequéncia de infraccGes penais cometidas pejag
criangas (art. 4.°/b, e, g, h e 1.

Abrange igualmente a “responsabilidade parental” entendida comyg
designando o poder paternal ou qualquer outra relagdo andloga de autorj.
dade que determine os direitos, poderes e responsabilidades dos pais, tuto.-
res ou outros representantes legais relativamente a pessoa ou bens da
crianga (art. 1.°/2).

1 A Convencdo nio define por forma geral o seu dmbito de aplicacio
; no espago, que tem de ser examinado com respeito a cada uma das suas
disposi¢desiio. '

O principio inspirador da Convengéo de 1996 é o da competéncia das
autoridades e do Direito do Estado da residéncia habitual da crianga, que
é o Estado do seu “meio ambiente”.

Quanto & competéncia internacional, a principal diferenca entre esta
Convengdo e a de 1961 reside no reforgo da competéncia das autoridades
do Estado da residéncia habitual da crianga relativamente a competéncia
das autoridades do Estado da nacionalidade da crianga (arts. 5.° e segs.).
As autoridades do Estado da nacionalidade da crianga sé podem tomar
medidas de protecgio excepcionalmente a solicitagdo ou com o consenti-
mento das autoridades da residéncia habitual da crianga (art. 8.° € 9.°).

Em caso de deslocagdo ou de retengdo ilicita da crianga, as autorida-
des do Estado Contratante no qual a crianga tinha residéncia habitual ime-
diatamente antes da sua deslocagfio ou retengdo mantém a sua competéncia
até que a crianca adquira residéncia habitual num outro Estado, e (art. 7.°/1):

— qualquer pessoa, institui¢do ou outro organismo com direitos de
custddia consinta na deslocac@o ou retengéo; ou

— a crianga tenha residido nesse outro Estado por um perfodo minimo
de um ano desde que a pessoa, instituicio ou qualquer outro orga-
nismo com direitos de custédia tenha, ou devesse ter, conhecimento
do paradeiro da crianga, ndo se encontre pendente qualquer pedido
de regresso apresentado durante esse periodo, e a crianga se tenha
integrado no seu novo ambiente.

Enquanto as autoridades mencionadas no n.° 1 conservarem a sua
competéncia, as autoridades do Estado Contratante para onde a crianga foi

116 Ver LAGARDE [1996 n.° 17 e 1997: 222] e PiconE {1996: 511, 526 ¢ 549].
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u no qual ficou retida apenas poderdo tomar as medidas urgen-
scter provisério, previstas no artigo 11.°, necessdrias a protec-

Jeslocada ©

s com cara . )
pessoa ou bens da crianga (art. 7.°/3).

A Convengdo prevé uma competéncia subordinada e facultativa das
utoridades de outros Estados para decretarem medidas de proteccio.
2 uintes Estados (art. 8.°/2):

gdlo da

Trata-se dos S8

_ gstado do qual a crianga ¢ nacional; |
_ Estado no qual os bens da crianca se encontram localizados; f*
_ Estado a cujas autoridades seja submetido um pedido de divércio

ou de separacdo legal dos pais da crianga, ou de anulag@o do casa-

mento;
_ Estado com o qual a crian¢a tem uma ligagdo estreita.

As autoridades destes Estados s6 s80 competentes se as autoridades
do Estado da residéncia habitual considerarem que as primeiras se encon- f
tram mais bem colocadas para apreciar, no caso concreto, o melhor inte-
resse da crianca (art. 8.°/1) ou se obtiverem o consentimento das autorida-
des do Estado da residéncia habitual (art. 9.°/1 e 3). No primeiro caso,
essas autoridades tém a faculdade de aceitar a competéncia, se considera-
rem que tal corresponde a0 melhor interesse da crianga (art. 8.°/4).

O art. 10.° estabelece uma competéncia concorrente das autoridades
do Estado Contratante no exercicio da sua competéncia para decidir sobre
um pedido de divéreio ou de separacdo legal dos pais de uma crianga com
residéncia habitual noutro Estado Contratante, ou uma anulaco do casa-
mento, para tomar medidas orientadas 3 protecgdo da pessoa ou bens dessa
crianca, caso a lei do seu Estado assim o preveja (n.° 1)117. Mas condi-
ciona esta competéncia concorrente a pressupostos restritivos: é necessa-
rio que aquando do inicio do processo um dos pais resida habitualmente
nesse Estado e um deles tenha responsabilidade parental para com a
crianga; e que a competéncia dessas autoridades para tomar essas medidas
tenha sido aceite pelos pais, bem como por qualquer outra pessoa com res-
ponsabilidade parental relativamente a crianga, seja no methor interesse
da crianga.

117 Da reserva prevista no art. 55.°/1/a também pode resultar uma competéncia
concorrente do Estado da situagio dos bens — ver Picone [1996: 530].
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Esta competéncia termina logo que a decisfo a autorizar ou a recusgy
o pedido de divércio, separacio legal ou anulagfo do casamento se tenhy
tornado definitiva, ou se o processo tiver terminado por qualquer Olitrg
razdo (art. 10.°/2).

Os arts. 11.° e 12.° estabelecem uma competéncia das autoridades
Estado Contratante em cujo territério se encontrem a crianga ou os seyg
bens para tomar medidas de protecg&o provisérias. Esta competéncia pres.
supde a urgéncia (art. 11.°/1) ou a eficdcia territorial limitada ao Estado ey,
questdo aliada & compatibilidade com medidas que jd tenham sido tomadag
pelas autoridades competentes com base nos arts. 5.° a 10.° (art. 12.°/1),

Estas medidas, quando tomadas relativamente a uma crianga com
residéncia habitual num Estado Contratante, prescrevem logo que as auto-
ridades competentes ao abrigo dos arts. 5.° a 10.° tenham decretado ag
medidas exigidas pela sitnacdo (arts. 11.°/2 e 12.°/2). Se a crianca tiver
residéncia habitual num Estado ndo Contratante, estas medidas prescre-
vem em cada Estado Contratante logo que as medidas exigidas pela situa-
¢do, e tomadas pelas autoridades de outro Estado, sejam reconhecidas pelo
Estado Contratante em questdo (arts. 11.°/3 e 12.°/3). A diferenca entre as
duas situacgdes resulta de a Convengao sé regular o reconhecimento das deci-
soes proferidas por autoridades de outros Estados Contratantes (art. 23.°).

A semelhanga da Convencdo de 1961, em principio, as autoridades
competentes decretam as medidas de protecgio com base no Direito mate-
rial do foro (art. 15.°/1). Admite-se, porém, que possam excepcionalmente
aplicar ou tomar em consideracdo o Direito de outro Estado com o qual a
situagfio tem uma conexdo estreita na medida em que a protec¢do da pes-
soa ou dos bens da crianca o requeira (art. 15.°/2).

Diferentemente da Convengdo de 1961, a atribuicfo e extincfo da
responsabilidade parental ope legis, bem como o seu exercicio, sdo regu-
lados pelo Direito da resid€ncia habitual do menor (art. 16.°/1 e art. 17.°).
Acresce a previsdo expressa de que a responsabilidade parental assim esta-
belecida pode ser retirada, ou as respectivas condicdes de exercicio modi-
ficadas, por qualquer autoridade competente segundo a Convengfo para a
tomada de medidas de protecgio (art. 18.°).

Estas normas de conflitos tém um ambito de aplicacdo universallls,
O art. 20.° confirma que as normas de conflitos da Convengéo sfo aplicé-
veis mesmo que a lei designada seja a de um Estado nio Contratante.

118 Cf. PicoNE [1996: 534] e LAGARDE [1997: 222].
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pelas normas de conflitos da Convenggo é entendida
rial, salvo no caso da atribuigdo ou extingao da res-
quando o art. 16.° remeta para a lei de um Estado

issd0 feita
a mate

¢ parental,
as regras de conflitos de este Estado designem a lei de
°)119,

A remiss?
ref@f éncl

m .
con Sabihdad

. Contratante ¢ .
nao tado ndo Contratante que se considere competente (art. 21.

(4
Es " . Lo~ A
outro 250, & Convengao admite a transmissdo de competéncia.
C H . .
Nest® encdo regula o reconhecimento de decisées tomadas por

A ConV
ori dades de outros Estados Contratantes.
auto

Em pn'meiro lugar, estabelece um regime de reconhecimento auto-
efeitos das medidas tomadas pelas autoridades competentes de
um Estado Contratante (art. 23.°/1).

J4 a «“execucdo” (i.e., a atribui¢do de forga executiva) de medidas
jomadas pelas autoridades competentes de um Estado Contratante noutro
Estado Contratante depende de uma declaragﬁo. de executoriedade ou
registo nestoutro Estado, de acordo com o procedimento previsto pela lei
deste Estado (art. 26.°/1). Este procedimento deve ser simples e rapido
(art. 26.°/2).

O reconbecimento de efeitos € a declaraciio de executoriedade ou
registo s6 podem ser recusados com os fundamentos previstos no art.
23.°12.

Primeiro, se a medida tiver sido tomada por uma autoridade cuja
competéncia nfo assenta em nenhum dos fundamentos previstos na Con-

mdtico dos

vengdo (a).
Segundo, se a medida tiver sido tomada, salvo em caso de urgéncia,

no contexto de um processo judicial ou administrativo, sem se ter conce-
dido 2 crianga a possibilidade de ser ouvida, violando os principios funda-
mentais dos procedimentos do Estado requerido (b).

Terceiro, se qualquer pessoa apresentar pedido indicando que a
medida infringe as suas responsabilidades parentais, se tal medida tiver
sido tomada, salvo em casos de urgéncia, sem se ter concedido a essa pes-
soa a possibilidade de ser ouvida (c).

Quarto, se o reconhecimento for manifestamente contrdrio a ordem
piblica do Estado requerido, tendo em conta 0s melhores interesses da
crianga (d).

119 A redaccio dada ao art. 21.°/2 na versdo portuguesa ndo corresponde as versdes
auténticas em lingua francesa e inglesa.
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Quinto, se a medida for incompativel com outra medida posterq,
tomada no Estado ndo Contratante da residéncia habitual da crianga,
quando esta tdltima medida preencha os requisitos necessérios ao reconhe.
cimento no Estado requerido (¢)!%0.

Por iiltimo, se os procedimentos de cooperaggo entre autoridades pre.
vistos no artigo 33.° ndo tiverem sido respeitados (f).

O art. 27.° exclui expressamente o controlo de mérito da medida, sem
“prejuizo da andlise que seja necessdria para a aplicagdo dos artigos pre-
cedentes”.

A Convengiio contém ainda um Capitulo dedicado a cooperacdo
entre autoridades (V). BEsta parte da Convengéo tem grande importancia
pratica, mas dada a sua natureza processual ndo procederei aqui ao sey
exame. Direi apenas que a cooperagdo assenta num sistema de Autorida-
des Centrais, designadas por cada Estado Contratante, para cumprimento
das obrigacdes que lhe sdo impostas pela Convengdo (art. 29.°/1). As
Autoridades Centrais deverdo colaborar mutuamente € promover a coope-
racdo entre as autoridades competentes nos seus Estados para atingir os
objectivos da Convengéo (art. 30.°/1).

O art. 50.° determina que a Convengdo ndo prejudica a aplicagdo da
Convengdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de
Criancas (1980), nas relagdes entre as Partes de ambas as Convengoes.
Mas acrescenta que nada impede que as disposigdes da Convengdo de
1996 sejam invocadas para fazer regressar uma crianca que foi afastada ou
retida ilicitamente ou para organizar o direito de visital?l.,

Nas relagdes entre os Estados Contratantes a Convengdo substitui as
Convengdes de 1902 e 1961, sem prejuizo do reconhecimento das medi-
das tomadas ao abrigo da Convengdo de 1961 (art. 51.°)122.

Ao aprovar a Convengdo, Portugal fez a declaragéo prevista no art.
2.° da Decisdo do Conselho da Unido Europeia de 19 de Dezembro de
2002, atrés referida, segundo a qual “Os artigos 23.°,26.° e 52.° da Con-
vengdo permitem as Partes Contratantes uma certa margem de flexibili-
dade para aplicarem o sistema simples e rdpido de reconhecimento e exe-
cugdo das decisdes. A regulamentacfio comunitdria prevé um sistema de

120 Ver as consideracgdes criticas de PICONE [1996: 538].

121 Ver ainda LAGARDE [1996 n.° 48], PIcONE [1996: 545] e ASCENSAQ SILVA
[2005: 543 e segs.].

122 Ver ainda LAGARDE [1996 n.° 169].
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hecimento € execucio pelo menos tdo favordvel como as regras
s da Convengdo. Assim sendo, as decisdes em matérias abrangi-
Convengdo, quando proferidas por um tribunal de um Estado
da Unido Buropeia, serdo reconhecidas e executadas em Portugal,
aplicandO'Se a regulamentagio interna pertinente do direito comunitdrio”.

O art. 52.° da Convencio contém uma cldusula de desconexdo nos
— da qual a Convengao nio prejudicg a aplicagéo de “leis uniformes
paseadas 03 existéncia de liga¢Bes especiais, de .natureza regi.onal ou d.e
outra natureza, entre os Estados em questdo” relativamente a criangas resi-
dentes habitualmente nestes Estados (0. 2 e 4123,

Por seu turno, o art. 61.° do Regulamento Bruxelas II bis estabelece
que nas relagdes com a Convengo da Haia de 1996 o Regulamento & apli-
c4vel quando a crianca tenha a sua residéncia habitual num Estado-Mem-
bro e, quanto ao reconhecimento e & execu¢fo de uma decisdo proferida
pelo tribunal de outro Estado-Membro, quer a crianga resida habitual-
mente no territério de um Estado-Membro ou de um Estado terceiro parte
pessa Convengao.

Foi atrds assinalado que este Regulamento contém regras sobre a
competéncia internacional em matéria de responsabilidade parental, que
sio em parte inspiradas na Convengo de 1996, mas niio coincidem intei-
ramente com as regras contidas nesta Convengéo. Foi igualmente assina-
lado que, segundo parece, estas regras de competéncia sdo aplicdveis a
generalidade das medidas de protec¢do da crianga (cf. art. 1.°/2) que ndo
sejam expressamente exceptuadas (ct. art. 1.°/3)124,

Do art. 61.° do Regulamento parece resultar que a competéncia inter-
nacional para as medidas de protec¢fo serd em primeira linha disciplinada
pelo Regulamento quando a crianca resida habitualmente num Estado-
Membro, mesmo que estejam envolvidos Estados terceiros que sao partes

recol
c OnStante
das pela
men’lbro

123 Cp. LAGARDE [1996 n.95 172 e segs. e 1997: 229], PICONB [1996: 545 e segs.], e
Roberto BARATTA — “Il regolamento comunitario sul diritto internazionale privato della
famiglia®, in Diritto internazionale privato e diritto comunitario, org. por Paolo Picone,
163-203, P4adua, 2004, 168 e seg.

124 Ver também Ulrich SPELLENBERG — “IntVerfREhe”, in J. von Staudingers Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch/
/U;R, Berlim, 2005, Vorbem Art. 1 EheGVO n.° 11. Cp. RIGAUX/FALLON [2005: 629
¢ 643].
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na Convengdo de 1996125, No entanto, da cldusula de desconex@o contidy
na Convengdo resulta que as “leis uniformes” ndo prejudicam a aplicagg
das disposi¢des da Convencdo nas relagdes com Estados terceiros parteg
na Convencdo (art. 52.°/3 e 4)126. Daf que segundo um entendimento ¢
Regulamento deveria ceder perante o regime convencional nas relagses
entre Estados-Membros e Estados terceiros partes na Convengio de 1996127

Quanto a determinagdo do Direito aplicdvel, o Regulamento néo pre-
judica a aplicagfo das regras de conflitos contidas na Convengéo de 1996
(art. 62.°/1)128, 4 semelhanga do atrds assinalado com respeito a Conven-
¢do de 1961.

A este respeito, porém, pode distinguir-se entre as normas de confli-
tos sobre a titularidade da responsabilidade parental por for¢a da lei,
acordo ou acto unilateral e sobre o exercicio da responsabilidade parental
(bem como as disposi¢Bes dos arts. 18.%,19.°, 21.° e 22.° da Convengéo
de 1996), por um lado, e a regra segundo a qual no exercicio das compe-
téncias previstas na Convengdo as medidas de protec¢do sdo tomadas
segundo o Direito do foro (art. 15.°/1), por outro. O primeiro grupo de
regras substitui o Direito de Conflitos de fonte interna. Jd a regra do art.
15.°/1 pressupde que a competéncia das autoridades do foro se baseia em
elementos de conexdo que exprimem o principio da conexdo mais estreita
com a crianga e o interesse superior da crianga. Isto verifica-se quando a
competéncia se fundamente nas regras do Regulamento (mas jd ndo neces-
sariamente quando se funde em regras de fonte interna ao abrigo do art.
14.° do Regulamento)!29.

125 Neste sentido, aparentemente, Kai BiscHorr —~ “Erlduterungen zu der Verord-
nung (EG) Nr. 2201/2003”, in Internationaler Rechtsverkehr in Zivil- und Handelssachen,
org. por Reinhold Geimer e Rolf Schiitze, vol. II, Munique, 2005, Art. 61 n.° 2; RAUSCHER,
op. cit., Art 60/61 n.%% 1, 2 e 5; SIEHR, op. cit., n.° 6. Ver também Proposta da Comissdo
[COM(2002) 222 final/2], 9 e 20-21.

126 Ver, sobre a interpretagfo do art. 52.°/3 da Convengio, LAGARDE [1996 n.° 174].

127 Ver BARATTA, 0p. cit., 169. Ver ainda, sobre os problemas suscitados pela deli-
mitagfio dos Ambitos de aplicagdo do Regulamento e da Convengfio, Miguel TEIXBIRA DE
Sousa — “Ausgewihlte Probleme aus dem Anwendungsbereich der Verordnung EG Nr.
2201/2003 und des Haager Ubereinkommens v. 19.10.1996 tiber den Schutz von Kin-
dern”, FamRZ 52 (2005) 1612-1615.

128 Ver KROPHOLLER [2006: 392 e 397-398] ¢ RAUSCHER, op. cit., Art. 60/61 n.° 7.

129 Ver também MARIANNE ANDRAE [2006: 87-88].
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reconhecimento de decisdes proferidas em matéria de res-
oridades de outros Estados comunitarios

uanto 20
Q'udade parental por aut

e principio, o Regulamento (infra § 96). No entanto, este
30 se aplica as decisdes proferidas por autoridades dina-
as (art. 2.2/3). .
po acima exposto podemos retirar algumas conclusdes sobre O
. aplicével a protecgdo de menores 2 partir do momento em que
regi’m® yigor na ordem juridica portuguesa a Convengiio de 1996. Estas
entrelsg(l)es ndo excluem, porém, certas dividas na delimitagdo do ambito
fi(;zcdifel'entes instrumentos que carecem de melhor reflex@ol30.

L. A competéncia internacional das autoridades & aplicdvel, em prin-
cipio, © Regulamento Bruxelas 11 bis. Se ndo for competente a autoridade
de um Estado-Membro 2 competéncia ¢é regulada pela “lei” portuguesa.
No entanto, nas relacdes com Estados terceiros contratantes da Con-
vengdo de 1996 é aplicdvel o regime contido nesta Convencdo se a crianga
nfo tiver residéncia habitual no territério de um Estado-Membro. Ja € con-
troverso, nestas relacdes, a aplicagdo do regime do Regulamento ou da

Convengio se a crianca tiver residéncia habitual no territério de um

Estado-Membro.
Nas relagdes com Estados terceiros apenas contratantes da Conven-

co de 1961 € aplicdvel o regime contido nesta Convengdo se 0 menor
tiver residéncia habitual num Estado contratante.

IL. A determinagdo do Direito aplicdvel rege-se, em principio, pela
Convengdo de 1996. 0 Direito de Conflitos da Convengao prevalece sobre
o Direito de Conflitos de fonte interna e, designadamente, sobre 0 art. 30.°
CC. O art. 30.° CC podera ter um campo residual de aplicagdo quando a
competéncia das autoridades portuguesas ndo se fundamente nas regras de
competéncia do Regulamento nem nas da Convencdo de 1996.

No entanto, nas relagdes com Estados que sejam apenas contratantes
da Convengio de 1961, aplica-se 0 regime desta Convengao se 0 menor
tiver residéncia habitual num Estado Contratante desta Convengio.

Nas relages com Estados que sejam apenas contratantes da Conven-
¢o de 1902, aplica-se o regime desta Convengdo se o menor for nacional

130 Ver, designadamente, MARIANNE ANDRAE [2006: 84 e segs.].
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de um Estado Contratante desta Convengo e tiver a sua residéncig hab;
tual no territério de um Estado Contratante desta Convencio.

HI. Quanto ao reconhecimento de decisdes estrangeiras tem de g
distinguir, em primeiro lugar, conforme as decisdes sio proferidag por
autoridades de Estados-Membros vinculadas pelo Regulamento Bruxelag
II bis ou por autoridades de outros Estados. No primeiro caso aplica-se o
regime do Regulamento.

As decisdes proferidas por autoridades de Estados terceiros contry.
tantes da Convengao de 1996 aplica-se o regime desta Convengio.

As decisGes proferidas por autoridades de Estados terceiros contratap.
tes apenas da Convengéo de 1961 aplica-se o regime desta Convencio se o
menor tiver residéncia habitual num Estado Contratante desta Convengio.

As restantes decisdes aplica-se o regime interno se néo for aplic4ve]
outro instrumento internacional,

Do exposto resulta um quadro complexo de fontes e uma pluralidade
de regimes que suscita dificuldades de delimitagdo e de aplicacio. Isto
poderia ter sido em vasta medida evitado se a matéria da responsabilidade
parental e das medidas de protecgdo de menores tivesse sido deixada as
Convengdes da Hajal31,

k Importa ainda referir os seguintes instrumentos internacionais em
J vigor na ordem jurfdica portuguesa: a Convengéo da Haia sobre os Aspec-
tos Civis do Rapto Internacional de Criangas (1980), a Convengio Europeia
sobre o Reconhecimento e a Execugio das Decisdes Relativas & Guarda de
Menores e sobre o Restabelecimento da Guarda de Menores (1980), a Con-
vengdo de Cooperagio Judicidria Relativa & Protecciio de Menores entre
Portugal e Francga (1983) e a Convengfo Relativa ao Auxilio Judicidrio em
Matéria de Direito de Guarda e de Direito de Visita entre Portugal e o
Luxemburgo (1992).

A Convengio da Haia de 1980 € um instrumento de cooperagio judi-
cidria internacional que tem por objecto assegurar o regresso imediato das
criangas ilicitamente transferidas para qualquer Estado Contratante ou nele
retidas indevidamente e fazer respeitar de modo efectivo nos outros Estados

131 Ver, neste sentido, SPELLENBERG, op. cit., Vorbem zu Art 1, n.° 20, ¢ ANCEL/
w /MUIR WATT, op. cit., 574. Em sentido convergente, ja Erik JAYME — “Zum Jahrtausend-
wechsel: Das Kollisionsrecht zwischen Postmoderne und Futurismus”, IPRax 20 (2000)
168-171, 169. Em sentido contrdrio, MARIANNE ANDRAE [2006: 88-89].
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tantes 08 direitos de custédia e de visita existentes num Estado Con-
Contrd 132

cante (&1t Loy=e . e .
" sonvengdo aplica-se a qualquer crianga com residéncia habitual

ado Contratante, imediatamente antes da violagdo do direito de cus-

Est . . . o

e nU(;T_‘a ou de visita. Sdo abrangidas as criangas com idade inferior a 16 anos
, ; 5di

ir : tédia -

; (art.4- ) - - . . . [N

8 A deslocagdo ou a reten¢do de uma crianga © considerada ilicita
) quando viole um direito de custédia atribuido pelo Direito do Estado onde a

crianga tenha 2 sua resic}éncia habit'uall imed.iatamente antes ‘da sua transfe-
i (éncia ou da sua retengao ¢ €sse dl'relto estiver a ser exercido de maneira
‘ ofectiva N0 momento da transferéncia ou da retenc¢fo (ou o devesse estar se

tais acontecimentos néo tivessem ocorrido) (art. 3.°/1.° §)133

O direito de custodia em causa pode designadamente resulfar quer de
qma atribui¢do de pleno direito, quer de uma decisdo judicial ou adminis-
trativa, quer de um acordo vigente segundo o Direito deste Estado (art.
539/2.° §). O preceito deve ser interpretado no sentido de abranger qualquer
titulo de atribuigdo do direito de custédia vigente na ordem juridica da resi-
déncia habitual. Neste sentido, a referéncia ao Direito do Estado a residén-
cia habitual abrange as normas de conflitos deste Estado!34.

O art. 14.° esclarece que para determinar a existéncia de uma desloca-
¢o ou retengdo ilicitas as autoridades do Estado requerido “poderdo tomar
conhecimento directo do direito e das decisdes judiciais ou administrativas
formalmente reconhecidas ou ndo no Estado da residéncia habitual da
crianga sem ter de recorrer a procedimentos especificos para prova dessa
Jegislago ou para reconhecimento de decisdes estrangeiras” que seriam de
outro modo aplicdveis.

A Convengdo prevé a institui¢do de um sistema de autoridades centrais
encarregadas de dar cumprimento as obrigagdes impostas aos Estados Con-
tratantes {art. 6.°). As autoridades centrais devem cooperar entge si e pro-

132 Sobre os conceitos de “direito de custédia” e “direito de visita” ver art. 5°. Em
geral, sobre a Convengfio, ver designadamente Elisa PEREZ-VERA — “Rapport explicatif”,
in Actes et documents de la 14éme. session de la Conférence de La Haye, t. III — Enléve-
ment d'enfants, 426-473, A Haia, 1982; KROPHOLLER [2006: 399 e segs.]; CALVO CARA-
VACA/CARRASCOSA GONZALEZ [2008: 312 e segs.]; ELSA DIAS OLIVERA [2004: 58 e segs.];
ASCENsAO SILvA [2003: 475 e segs.]. Na jurisprudéncia portuguesa ver, designadamente,
RLx 2/5/1989 [CJ (1989-1V) 109], REv 19/2/2004 {CJ (2004-T) 2541, REv 4/3/2004 {CJ
(2004-11) 235] e RCb 22/2/2005 [CJ (2005-1) 29].

133 Ver ainda ASCENSAO SILVA [2005: 502].

134 Cf PErez-VERA, Op. cit., n.95 65 e segs., que s¢ refere as relagdes protegidas
“pelo menos pela aparéncia de um tftulo valido sobre o direito de custédia” no Estado da
residéncia habitual da crianga.
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mover a colaborago entre as autoridades competentes dos seus reg
Estados, por forma a assegurar o regresso imediato das criancas e re
outros objectivos da Convencéo (art. 7.°).

Qualquer pessoa, institui¢do ou organismo que julgue que uma cor
tenha sido deslocada ou retida em violacio de um direito de custddia
participar o facto & autoridade central da residéncia habitual da crianga oy N
autoridade central de qualquer outro Estado Contratante, para que lhe seja
prestada assisténcia por forma a assegurar o regresso da crianga (art, 8.9).

Quando uma crianga tenha sido ilicitamente transferida ou retid a
autoridade do Estado Contratante onde a crianga se encontrar deve ordenay
o regresso da crianca (art. 12.°/1.° §).

Todavia, a antoridade pode recusar-se a ordenar o regresso da Crianga
em quatro tipos de situagdes.

Primeiro, se tiver decorrido um perfodo de mais de um 1 ano entre a
data da deslocac@o ou retengfo e a data do inicio do processo perante essa
autoridade e for provado que a crianga ja se encontra integrada no seu novo
ambiente (art. 12.°/2.° §)135,

Segundo, se a pessoa, instituicdo ou organismo que se opuser ao sey
regresso provar (art. 13.°/1.° §)136;

Peetivg
aliZar 0s

fangy
Pode

—que o direito de custédia ndo era exercido efectivamente pelo seu
titular;

—que o titular do direito de custddia havia consentido ou concordado
posteriormente com a transferéncia ou retencéo;

— que existe um risco grave de a crianga, no seu regresso, ficar sujeita
a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo
a ficar numa situagfo intolerdvel.

3

Terceiro, que a crianga se opde ao regresso quando tenha atingido uma
idade e um grau de maturidade que levem a tomar em consideragio as suas
opiniGes sobre o assunto (art. 13.°/2.° §)137,

Quarto, quando o regresso da crianga nfio for consentineo com os
principios fundamentais do Estado requerido relativos & proteccdo dos direi-
tos do homem e das liberdades fundamentais (art. 20.°)138,

135 Ver PEREZ-VERA, 0p. cit. n.% 107 e segs., ¢ ASCENSAO SILVA [2005: 537 ¢ segs.].

136 Ver PEREZ-VERA, op. cit. 1.5 28 e segs. e 113 e segs., e ASCENSAO SILva [2005:
516 e segs.].

137 Ver PiREZ-VERA, 0p. cit. n.° 30, e ASCENSAO SILvA [2005: 533 e segs.].

138 Ver PEREZ-VERA, op. cit., .5 31 e segs. e 118, e ASCENSAO SILVA [2005: 508 e
segs.].

e
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Depois de terem sido informadas da transferéncia ilicita ou da reten-
ama crianga, as autoridades do Estado Contratante para onde a
) enha sido levada ou onde esteja retida ndo podem tomar decisGes
crians® fundo do direito de custédia sem que seja provado ndo estarem reu-

a0

sod - as condigdes para 0 regresso da crianga ou sem que tenha decorrido
ida . .

w erfodo razodvel de tempo sem que haja sido apresentado qualquer
um

. nto com vista ao regresso da crianca (art. 16.°).
requerlmﬁﬂ . L3 K . P

o facto de ter sido tomada uma decisdo relativa a custédia ou de a
mesma ST passivel de reconhecim-ento no Estado requerido ndo pode justi-
ficar a recusad de fazer regressar a crianga nos termos da Convengdo (art. 17.%).

O pedido que vise a organizagdo ou a protecgdo do exercicio efectivo
do direito de visita poderd ser dirigido a autoridade central de um Estado
Contratante 108 mesmos moldes do pedido que vise 0 T€gresso da crianga
(art. 21.°/1 © §). As autoridades centrais incumbe promover o exercicio paci-
fico do direito de visita, bem como 0 preenchimento de todas as condicdes
{ndispensédveis a0 exercicio deste direito (2.° §).

A Convengio néo impede qualquer pessoa, instituicio ou organismo
que considere ter havido violagao do direito de custédia ou de visita de se
dirigir directamente 3s autoridades de qualquer dos Hstados Contratantes, a0
abrigo ou ndo das disposices da Convengdo (art. 29.°). A Convengdo tam-
bém ndo impede a invocagdo do Direito ndo convencional do Estado reque-
rido para obter o Tegresso de uma crianga que tenha sido ilicitamente deslo-
cada ou retida, ou para organizar o direito de visita (art. 34.°/2.* parte). ’

Nas matérias regidas pela Convengio ela prevalece sobre a Convengéo
de 1961. De resto, a Convengao niio impede que outro instrumento interna-
cional vigore entre © Estado de origem e o Estado requerido (art. 34.°) nem
que dois ou varios Estados Contratantes, para limitarem as restrigdes a que
pode estar sujeito 0 regresso da crianga, estabelecam entre si um acordo para
derrogarem as disposi¢des que possam implicar tais restrigdes (art. 36.%).

Sdo partes nesta Convengao um elevado nimero de Estados, entre 0s
quais se incluem Estados comunitarios e Estados terceiros para onde se diri-
giu a emigragdo portuguesa. No entanto, no que toca aos Estados comunita-
rios deve ter-se presente que O Regulamento Bruxelas 11 bis prevalece sobre
a Convencdo nas relagdes entre oS Estados-Membros vinculados pelo Regu-
lamento (art. 60.°/¢), mas ndo exclui a sua aplicagdo (art. 62.°/2).

Como j4 se assinalou, o art. 11.° do Regulamento contém regras sobre
os pedidos de regresso da crianga baseados na Convengéo.

Segundo o disposto no n.° 2, ao aplicar os artigos 12.° ¢ 13.° da Con-
vengdo, deve-se providenciar no sentido de que a crianga tenha a oportuni-
dade de ser ouvida durante 0 processo, excepto se tal for considerado ina-
dequado em fungdo da sua idade ou grau de maturidade.
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Nos termos do n.° 3, o tribunal ao qual seja apresentado um pedidg
regresso de uma crianga deve acelerar a tramitacfio do pedido, Utﬂizando
procedimento mais expedito previsto na legislagio nacional e deve Pronyy,_
ciar-se o mais tardar no prazo de seis semanas a contar da apresentagig g
pedido, excepto em caso de circunstincias excepcionais que o impOSSibiIitem

O tribunal ndo pode recusar o regresso da crianga ao abrigo da alfnea'
b) do artigo 13.° da Convengdo, se se provar que foram tomadas medidag
adequadas para garantir a sua protecgfio apss o regresso (n.° 4). Tambgy,
nao pode recusar o regresso da crianga se a pessoa que o requerelt nio tiye,
tido oportunidade de ser ouvida (n.° 5).

Se um tribunal tiver proferido uma decisdo de retengéo, ao abrigo dq
artigo 13.° da Convencio, deve imediatamente enviar, directamente oy atra-
vés da sna autoridade central, uma cépia dessa decisdo e dos doc:umentoS
conexos, em especial as actas das audiéncias, ao tribunal competente oy 3
autoridade central do Estado-Membro da residéncia habitual da crianga ime-
diatamente antes da sua retengdo ou deslocacio ilicitas, tal como previsto ng
Direito interno. O tribunal deve receber todos os documentos referidos no
prazo de um més a contar da data da decisiio de retengdo (n.° 6).

Excepto se uma das partes ja tiver instaurado um processo nos tribu-
nais do Estado-Membro da residéncia habitual da crianca imediatamente
antes da retengdo ou deslocagdo ilicitas, o tribunal ou a autoridade central
que receba a informagio referida no n.° 6 deve notificd-la as partes e con-
vidd-las a apresentar as suas observagdes ao tribunal, nos termos do Direito
interno, no prazo de trés meses a contar da data da notificagdo, para que o
tribunal possa analisar a questio da guarda da crianga. Sem prejuizo das
regras de competéncia previstas no Regulamento, o tribunal arquivard o pro-
cesso se ndo tiver recebido observacgdes dentro do prazo previsto (n.° 7).

Néo obstante uma decisdo de retencio, proferida ao abrigo do artigo
13.° da Convengéo, uma decisdo posterior que exija o regresso da crianca,
proferida por um tribunal competente ao abrigo do Regulamento, tem forga »
executdria nos termos do regime estabelecido no Regulamento, a fim de
garantir o regresso da crianga (n.° 8).

Foi anteriormente assinalado que Convengio da Haia de 1996 nio pre-
judica a aplicagfio da Convengéo de Haia de 1980, nas relagBes entre as Par-
tes de ambas as Convengdes, mas que nada impede que as disposicdes da
Convengdo de 1996 sejam invocadas para fazer regressar uma crianga que foi
afastada ou retida ilicitamente ou para organizar o direito de visita (art. 50.°).

O Regulamento Bruxelas II bis prevalece nas relagdes entre Estados-
-Membros por ele vinculados, no dmbito das matérias por ele reguladas,
sobre a Convengdo Europeia sobre o Reconhecimento e a Execugdo das
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3 Guarda de Menores € sobre o Restabelecimento da
Relative® ' gg0) (arts. 60.°/d € 627 do Regulamento e art. 20.°/2

Menlozf SA entrada em vigor da Convengdo da Haia de 1996 na
Convens® ' os Contratantes da Convengio Europeia néo preju-

ica dOS EStad - ~ L,
. cdo desta Convengdo salvo declaragiio em contrdrio destes
cag

it 5p.°/1 da Convengao de 1996).

clativas

Jamento Bruxelas II bis também prevalece, nas matérias por
ee asobre a Convengdo de Cooperagdo Judicidria Relativa a Pro-
Menores entre Portugal e Franca (1983) e sobre a Convengdo
Auxilio J udicidrio em Matéria de Direito de Guarda e de Direito
portugal € 0 Luxemburgo (1992) (arts. 59.°/1 e 62.°/1).
: A entrada em vigor da Conven(:;ﬁo ffla Ha.ia di: 1996 na ordem jur{dica dos
I; e Estados Contratantes nf”iO prejudicard a aphcagaoodaquelas Conv?ngoes salvo
‘ m contrario destes Estados (art. 52.°/1 da Convenggo de 1996).

OR
gula(las ,

ele e
tecgdo d
Relativa ao
de yisita entre

declaragdo €
y No que toca a protecgdo de outros incapazes vigora na ordem juri-
‘ dica portuguesa a Convengio da Haia Relativa a Interdigdo e as Providén-
1Cd =] - N . .
cias de Protecgdo Andlogas (1905). Esta Convengéo tem um ambito de apli-
cagio bastante restrito, porque ¢ reduzido o nimero de Estados que nela sdo

% panes l40.

Esta Convencdo regula a competéncia internacional das autoridades, o
Direito aplicével € 0 reconhecimento dos efeitos de actos pibicos estran-
geiros.

A Convengfo aplica-se 2 interdigdo de individuos que sejam nacionais
de um Estado Contratante ¢ tenham residéncia habitual num Estado Contra-
tante (art. 14.2/1)141,

Em principio, a interdi¢do s6 pode ser decretada pelas autoridades do
Estado da nacionalidade da pessoa em causa (art. 2.°) e é regida pela lei
deste Estado (arts. 1.° e 2.°/2.7 parte).

Se um nacional de um Estado Contratante, que segundo a sua lei
nacional pode ser interditado, se encontrar no territério de outro Estado
Contratante, as autoridades deste Estado poderdo tomar as providéncias pro-
visrias necessérias a sua protec¢do (art. 3.°/ 1). Estas providéncias deverdo
ser comunicadas as autoridades do Estado da nacionalidade e cessario logo

139 Ver KROPHOLLER [2006: 404-405].

140 Além de Portugal, a Itdlia, a Polénia e a Roménia.

141 O art. 3.° da Convengdo aplica-se a todos os nacionais de um Estado Contra-
tante (art. 14.2/2).
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] que estas informem terem sido adoptadas providéncias de proteccsq (
i 3°/2€3). at.
” As autoridades do Estado em cujo territSrio tiver a sua residénciy
tual um estrangeiro nas condigdes de ser interdito devem informay
situacdio as autoridades do Estado da nacionalidade (art. 4.°).

As autoridades do Estado da residéncia habitual da pessoa em cayg, .
poderiio decretar uma providéncia definitiva de interdi¢@o quando as aUtoriO
dades nacionais declarem querer abster-se ou n&o respondam no prag d(l,
seis meses ¢ desde que a providéncia seja admissivel simultaneamente
perante a lei nacional ¢ a lei da residéncia habitual (arts. 6.° € 7.°). O efei.
tos da interdicfio sdo, neste caso, regidos pela lei da residéncia habitual (art
8.°/1), embora, se a lei nacional dispuser que a vigilancia a exercer sobye (;
| interdito seja confiada a determinada pessoa, esta disposi¢do deva ser, tang,
r[ quanto possivel, acatada (art. 8.°/2).

I A existéneia de uma tutela, constituida segundo a lei da residéncig
' habitual, ndo obsta & constitui¢io de nova tutela em conformidade com a Jgj
nacional (art. 10.°/1).
! A interdicfio decretada pelas autoridades da residéncia habitual poders
i‘ ser levantada pelas autoridades nacionais com base na sua lei (art. 11.°/1),
Também poder ser levantada pelas autoridades da residéncia habitual que
[} decretaram a interdi¢iio com fundamento na lei nacional ou na lei local (art.
] 11.°/2).
: A Convengfio determina ainda o reconhecimento em todos os Estados
i Contratantes dos efeitos da interdi¢do decretada pelas autoridades compe-
tentes, em conformidade com as disposi¢des da Convengio, e dos efeitos
das decisdes que levantem a interdicdo decretada pelas autoridades da resi-
déncia habitual, sem dependéncia de declaragfio de executoriedade (arts.
9.°/1e 11.°/3).

hap;.
deSSa

Em regra, portanto, a protec¢do de incapazes maiores € aplicével o
art. 30.° CC.

Entretanto, a Conferéncia da Haia adoptou a Convencéo sobre a Pro-
tecgdio Internacional dos Adultos (2000), que ja estd internacionalmente
em vigor, mas de que Portugal ndo € parte.

56. A obrigaciio de alimentos

| As obrigactes de alimentos podem ser voluntdrias ou involuntdrias,
conforme resultam de um negécio juridico ou da lei. As obrigagdes de ali-

_
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oradas por negdeio juridico estdo, em principio, submetidas a lei
mento %ncia Jdo negdcio. Aqui interessam fundamentalmente as obriga-
o postas pela lei em virtude de uma relagio familiar ou
gées sloga.
a Jigoram na ordem juridica portuguesa duas Convengdes da Haia em
- de obrigagdo de alimentos: a Convengdo Relativa a Lei Aplicdvel
: rlatéria Je Prestagdo de Alimentos a Menores, de 1956, e a Conven-
Nf;re a Lei Aplicdvel as Obrigagdes Alimentares, de 1973.

Vigora também na nossa ordem juric‘lica 0 Reg. (CE) n.° 4/2909, de
18/12/2008, Relativo & Competéncia, a Lei Aphcével., ao Reconhecimento

3 Execugio das Decisdes e 2 Cooperagao em Matéria de Obrigacdes Ali-
© ntares (doravante designado Regulamento sobre obrigagdes alimenta-
2:)142, [mas este instrumento s6 ¢ aplicdvel, com excepgdo de algumas dis-
posigﬁes instrumentais, a partir de 18 de Junho de 2011, sob reserva de o
protocolo da Haia sobre a Lei Aplicével as Obrigagdes Alimentares (2007)
ser aplicével na Comunidade nessa data. Se esta condig#io ndo se verificar

o Regulamento & aplicével a partir da data de aplicacdo desse Protocolo na

4o 8

Comunidade.
O Regulamento sobre obrigacdes alimentares prevalece, nas relacOes

entre 08 Estados-Membros por ele vinculados, sobre as Convengdes que
incidam sobre matérias nele regidas ¢ nas quais sdo partes esses Estados-
Membros (art. 69.°/2). No entanto, quanto a determinagfo da lei aplicével,
o Regulamento limita-se a remeter para o Protocolo da Haia de 2007.

A Convengdo de 1956 tem hoje um campo de aplicagdo exiguo pot-
quanto foi substituida pela Convengdo de 1973 nas relagdes entre os Esta-
dos que sdo partes nesta Gltima Convengéo (art. 18.°)143, Para assegurar a
uniformidade do regime aplicdvel parece mesmo recomendavel que Por-
tugal denuncie a Convengao de 1956.

O Cédigo Civil ndo contém qualquer norma de conflitos especifica
sobre a obrigagdo de alimentos. Enquanto obrigacdo emergente de uma
relacdo de familia, a obrigagdo de alimentos é uma matéria do estatuto pes-
soal, reconduzivel 2 categoria de “relagdes de familia” prevista no art. 25.°
CC. A omissio de uma norma de conflitos especifica poderia ser interpre-
tada no sentido de a obrigagdo alimentar estar submetida ao Direito que

_ 142 JOCE L 7/1, de 10/1/2009. Aplica-se a0 Reino Unido conforme Deciséio da
Comissio, de 8 de Junho de 2009 (2009/451/CE), JOCE 149/73, de 12/6/2009.
143 S6 vigora nas relagGes com a Austria, Bélgica, Liechtenstein ¢ Macau.

—N T— .
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regula a relagdo de onde emerge. Por exemplo, a pretensdo de alimep
do conjuge estaria submetida a lei reguladora das relagdes entre cap iu :s
a pretensdo de alimentos do filho relativamente ao pai & lei regulador, p 8,
relagdes entre eles!44. as

A tendéncia actual, que se manifesta nas referidas ConvengaeS da
Haia, vai em sentido diferente.

Faca-se uma brevissima referéncia 2 Convengiio de 1956. A regra
bésica é a da competéncia da lei da residéncia habitual do menor (art, 1 ¢ )
No entanto, se esta lei recusar o direito a alimentos, serd aplicdvel o Direito-
de Conflitos de fonte interna (art. 3.°). Além disso, um Estado Contratante
pode aplicar o seu Direito material se o devedor da presta¢do de alimentog
e 0 menor tiverem a nacionalidade desse Estado e devedor tiver residaneiy
habitual nesse Estado (art. 2.°).

A Convencéo de 1973 € aplicdvel as obrigacGes alimentares prove-
nientes de relagdes de familia, incluindo o parentesco, o casamento, g
adopgdo e a afinidade (art. 1.°). Deve entender-se, portanto, que a Con-
vengdo ndo regula as obrigacdes decorrentes de negdcio juridico que ndo
sejam conexas com relages de familial4s.

A Convencdo nfio é aplicdvel ao direito de exigir alimentos da
heranga, conferido a uma pessoa que tinha uma relagio de familia ou vivia
em unido de facto com o autor da sucess&ol46. Por exemplo, o apandgio do
cOnjuge sobrevivo, estabelecido pelo art. 2018.° CC, e o direito conferido
A pessoa que vivia em unido de facto com o falecido nos termos do art.
2020.° CC. Estes direitos devem ser submetidos ao Direito regulador da
sucessdo, uma vez que se constituem com a morte do de cuius e incidem
sobre a herangal47.

144 Neste sentido, BAPTISTA MACHADO [1982: 405 e 437].

145 Cf. MARTINY [1994: 221 e seg.]. Sobre a indefini¢io da convengio sobre esta
delimitagfio do seu mbito material de aplicagfio ver VERWILGHEN [1972: n.° 120].

146 Cf, MARTINY [1994: 220 e seg.].

147 CF. MaRTINY [loc. cit.] e FERREIRA PINTO [1992: 139 n. 146 e 142], com mais
referéncias. J4 é controverso se a convengéo regula as obrigagdes alimentares entre pes-
soas que vivem em unifo de facto — cp. FERREIRA PINTO [1992: 138 e seg.] e MARTINY
[1994: 222], pela negativa, e, em sentido contrario, H. GAUDEMET-TALLON - “La désunion
du couple en Droit international privé”, RCADI 226 (1991) 9-280, 164. A questdo tem
reduzido alcance pratico porque o regime da convengio, se nfo for aplicdvel directamente
a estas obrigages alimentares, serd, em principio, aplicdvel por analogia.
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a da reserva feita por Portugal nos termos do art.
mbém ndo é aplicdvel as obrigacoes alimentares
divorciados, separados de pessoas e bens ou

ue por forg
Convengao ta
entre cONJUges

g ;n(}e afins :nt o tenha sido declarado nulo ou anulado, desde que a decisfio

S g cujo € IS.‘“fn Je separagdo, de nulidade ou de anulagdo tenha sido proferida

a e di glClo,m Estado onde a parte revel ndo tinha a sua residéncia habitual.

arevehﬂc”unvengao tem caracter universal: aplica-se independentemente

car ; Aex;) com um Estado Contratante e mesmo que a lei designada pela
/. de co” 50 seja a de um Estado Nio Contratante (art. 3.%)14°.

eitg Convé?ﬁ principio aplica-se a lei da residéncia habitual do credor de ali-

Inte ‘ (art. 4.°/1), mas estabelece-se a aplicagfo alternativa da lei nacio-

ttog ento® um e da lei interna da autoridade requerida (arts. 5.° € 6.°). Por-

Cig pal Cor: prestago de alimentos serd concedida segundo a lei nacional
mntou,m se a lei da residéncia habitual a negar. Se também a lei nacional

.. zgzum a negar, serd ainda possivel conceder a prestagao de alimentos

a com base 1@ lei do foro.

> A Convengdo estabelece duas regras especiais, em matéria de rela-

0 goes alimentares entre colaterais ou entre afins e entre conjuges divor-
ciados.

a No que toca as relagOes alimentares entre colaterais ou entre afins

1 determina-se que O devedor pode opor & pretenséo de alimentos a inexis-

téncia da obrigagdo alimentar segundo a lei nacional comum ou, na falta
de nacionalidade comum, segundo a lei da residéncia habitual do devedor
(art. 7.°).

As obrigagdes alimentares entre conjuges divorciados sdo regidas
pela lei aplicada ao divércio no Estado Contratante em que este foi decre-
tado ou reconhecido (art. 8.2)159. Se o divércio nao foti decretado ou reco-
nhecido no Estado em que a pretenso de alimentos ¢ actuada aplicam-se
as regras gerais da Convengdo (arts. 4.° a 6.0)151,

O exposto relativamente ao divorcio também é aplicavel em caso de
separagdo de pessoas e bens, nulidade ou anulacdo do casamento (art.

8.2/2).

148 Av. n.° 145/98, de 31/7.

149 Yer VERWILGHEN [1972: n.0s 134 e segs.].

150 Sobre as dificuldades suscitadas por esta solugo ver MARTINY [1994: 192 e
segs.].

151 Cf. VERWILGHEN [1972: n.° 161].

w
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O direito de uma institui¢do piblica obter o reembolso da preg;
paga ao credor estd sujeito & lei que rege a instituigdo (art. 9.°).

Portugal também fez a reserva prevista no art. 15.° da Convencigs,
nos termos da qual ¢ aplicdvel a lei interna quando o credor e o deVedor,
tiverem nacionalidade portuguesa e o devedor residir habitualmente
Portugal.

A Convencdo contém uma norma sobre a sucessio de estatutoy
desencadeada pela mudanga da residéncia habitual, segundo a qual <, leg
interna da nova residéncia habitual € aplicdvel a partir do momento em que
tenha ocorrido a mudanga” (art. 4.°/2). Se o pedido de alimentos é pela pri-
meira vez formulado depois da mudanca da residéncia habitual aplica-ge a
lei da nova residéncia habitual. Se j4 tinha sido concedida uma pensio de
alimentos durante a residéncia habitual anterior o credor pode pedir umg
alteragdo da pensdo de alimentos com base na lei da nova residéncia hab;-
tualls3,

O dominio de aplica¢do da lei designada pelas regras da Convencio
abrange as questdes relativas a titularidade do direito a alimentos, a0 con-
tetdo do direito, a determinagfio das pessoas obrigadas a prestar alimen-
tos, a legitimidade para intentar a acgdo alimentar e aos prazos de prescri-
¢@o ou caducidade (art. 10.°). Quanto a representagio legal deve entender-
-se que tanto pode fundar-se na lei aplicdvel & obrigag@o alimentar como
na lei competente segundo o Direito de Conflitos do foro!54.

Todavia, na fixagdo dos alimentos serfio sempre tomadas em consi-
deragdo as necessidades do credor e os recursos do devedor (art. 11.°/2).
Trata-se de uma norma de Direito material especial que se sobrepde 2 lei
competente!Ss,

E ainda de assinalar que a Convengdo ndo toma expressamente posi-
¢do sobre a resolucdo das questdes prévias juridico-familiares suscitadas
pelas pretensdes de alimentos. Por exemplo, se um menor reclama ali-
mentos do seu pai, mas este contesta a paternidade, qual o Direito aplicé-
vel & questdo?

A¢hg

em

152" Av. n.° 145/98, de 31/7.

153 Cf. VERWILGHEN [1972: n.° 140].

154 Cf. MARTINY [1994: 204 e seg.] ¢ FERREIRA PINTO [1992: 253 ¢ seg.], com mais
referéncias.

135 Ver MARTINY [1994: 208 e segs.].
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dor {nternacional retomou, no art. 10.°/1 a férmula utilizada

fagg, 0168 1 1956, segundo a qual a lei aplicdvel 2 obrigagdo alimen-
. onven_gaO“Se em que medida e de quem o credor pode reclamar ali-
t0152 arf detefm ta fér;nula tem sido prevalentemente entendida no sentido de
)edor men ’LES prévias serem resolvidas pela aplicagdo do Direito material
“tmo as qUeStoeSObrigagﬁo alimentar56. O recurso ao Direito de Conflitos da
e que feg-eui’dica chamada a reger a obrigagdo alimentgr parece excluic}o
X 1; orclle circuHStﬁnCia de a maioria das normas de confhtos da Convengdo
quel e aetel' para a “lei interna”, i £.,para o Dire1to materl'al. )
pri. rem Dado 0 cardcter alternatlvq da gonexao.estabelemda pela Convenggo,
s o Vi culo de que depep(}e a obrlg.agao de algnen‘tos pode ser estabelec.1d0
1 de com base na lei da residéncia habitual, na lei nacional comum ou na lei do
Ma foro. . - : o ~
bi- Em contrapartida, as decisdes proferidas em aplicagio da Convengao
56 produzem efeitos relatl‘vamente a obrlgggﬁo 'al’lmen\tar (?rt. ~2.°/2?.
Ao A deciso da questdio prévia com base na lei aplicdvel a obrigagao ali-
n- mentar ndo forma caso julgado e, por conseguinte, ndo impede que a ques-
n- tio seja apreciada e decidida por forma diferente noutro processo em que

se suscite a titulo principal ou prejudiciall®’.
I- A Conferéncia da Haia adoptou, em 2007, um Protocolo sobre a Lei
Aplicdvel as Obrigagdes Alimentares, que visa modernizar as Convengoes
de 1956 € 1973, e que ainda nfo se encontra internacionalmente em vigor.
Nas relagdes entre Estados Contratantes este Protocolo substituird as Con-
I vengdes de 1956 e de 1973 (art. 18.°).
i O Protocolo aplica-se as obrigacdes alimentares resultantes de rela-
¢des de familia, designadamente as que tém por fonte o parentesco, o casa-
mento e a afinidade (art. 1.°/1). O regime contido no Protocolo tem um
ambito de aplicagfo universal, visto que se aplica independentemente de
uma conexdo com um Estado Contratante € mesmo que a lei designada
seja a de um Estado Ndo Contratante (art. 2.%).

O Protocolo estabelece como regra geral a competéncia da lei da resi-
déncia habitual do credor de alimentos (art. 3.°/1). As grandes novidades

156 Ver VERWILGHEN [1972: n.° 127 e seg.; jurisprudéncia referida por MARTINY
[1994: n. 3871; e, Jayme [1995: 208]. Cp. FERREIRA PINTO [1992: 295 ¢ segs.] propondo
que se aprecie a questdo da existéncia ou validade do vinculo familiar “sucessivamente” ]
pelo Direito de Conflitos do foro e pela lei reguladora da obrigagfio alimentar. t

157 Cf, VERWILGHEN [1972 n.0s 129 e segs.].

&-———————'———
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deste Protocolo sdo a limitacdo da conexdo alternativa a certas Obriga. .

! alimentares (art. 4.°) e uma certa relevincia da autonomia da vongag Ogg
! determinaco do Direito aplicdvel (arts. 7.° ¢ 8.°). € ng
! Uma conexfio alternativa € estabelecida com respeito ag seguiy

! obrigag¢des alimentares (art. 4.°/1): tes
— dos pais relativamente aos filhos;

— de outras pessoas relativamente a pessoas com idade inferigy a2
/ anos, com excepgdo de conjuges ou ex-cOnjuges;

i — dos filhos relativamente aos pais.

Nestes casos, se a lei da residéncia habitual do credor néo concede, a

prestag@o de alimentos aplica-se a lei do foro (n.° 2) e, se esta também no
a conceder, a lei da nacionalidade comum das partes (n.° 4)158,
l Todavia, se o credor tiver recorrido as autoridades competenteg do
Estado da residéncia habitual do devedor, aplica-se, em principio, a lei g,
foro, mas se esta ndo conceder a prestagéo de alimentos, aplica-se lej g,
residéncia habitual do credor (n.° 3) e, se esta também nfio o conceder,
lei da nacionalidade comum das partes (n.° 4).

A regra geral do art. 3.° ndo € aplicdvel as obrigagdes alimentareg
entre cOnjuges e ex-conjuges se uma das partes se opuser e a lei de outro
Estado, em especial a do Estado da sua tltima residéncia habitual comum,
apresentar uma conexao mais estreita com o casamento. Neste caso aplica-
se a lei deste Estado (art. 5.°).
| Com excepgdo das obrigagdes alimentares dos pais relativamente aos
' filhos ou entre conjuges ou ex-cénjuges, o devedor pode opor-se & preten-
sdo de alimentos com fundamento em que a obriga¢iio ndo existe nem
perante a lei do Estado da sua residéncia habitual nem perante a lei do
Estado da nacionalidade comum das partes (art. 6.°).
| A relevéncia da autonomia da vontade na determinago da lei aplica-
'{: 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 Para efeitos dos arts. 4.° e 6.°, um Estado que adopte o principio do domicilio
em matéria e relagdes de familia pode informar a Conferéncia da Haia de que nos casos
submetidos as suas autoridades o termo “nacionalidade” € substituido pelo termo “domi-
cilio” tal como ¢ definido nesse Estado (art. 9.°).

.
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o alimentar (art. 7.°/1). A designagio que seja feita

; . ach
Egg%‘“ ar rege! Sﬂt ;325;5 do processo deve ser objecto de um acordo, assir.lado

N 50 ; da ms or escrito ou registado em qualquer suporte que permita o
Uiy, pels® pgritiférma@ af contida (n.° 2). -

s acesS utro lado, com excepgdo das obrigages alimentares perante
pot Om idade inferior a 18 anos ou que, por razdo de uma deficiéncia
pessoﬂs .Cqéncia das suas faculdades pessoais, ndo estejam em posigdo de

Tay u insufict seus interesses, as partes podem designar como lei aplicével a
proteg€~ * {imentar (art. 8.°/1 e 3):
obrigasd® &1
_aleido Estado da nacionalidade de uma das partes;
der _aleido Estado da residéncia habitual de uma das partes;
103o _ a lei designada pelas partes como aplicével, ou a lei de facto apli-
cada, a0 seu regime de bens;
$ do _ 4 lei designada pelas partes como aplicdvel, ou a lei de facto apli-
1 30 cada, ao seu divércio ou separagdo.
1 a
T Também neste caso a designacao deve ser objecto de um acordo assi-
Ires nado pelas partes: por escr.ito ou regjstado num suporte que permita o
itro acesso & informacao al cgntlda (art. 8.°/2). o o
m O alcance desta designagdo é duplamente limitado. Primeiro, a ques-
33_’ 130 de saber se o credor pode renunciar ao seu direito a alimentos continua
submetida 2 lei da sua residéncia habitual ao tempo da designagdo (art.
08 8.°/4). Segundo, a menos que ao tempo da designac@o as partes estivessem
n- inteiramente informadas ¢ conscientes das consequéncias da sua designa-
m ¢fio, a lei designada ndo serd aplicada quando a sua aplica¢do conduzisse
lo a consequéncias manifestamente injustas ou desrazodveis para uma das

partes (art. 8.°/5).

Apesar das cautelas que rodeiam esta liberdade de designagio do
Direito aplicvel, suscita dividas a sua admissibilidade relativamente a
um direito que, perante muitos sistemas, entre 0s quais se inclui o portu-
, gués, € indisponivel.

O direito de um organismo publico exigir o reembolso de uma pres-
tagdo fornecida ao credor em lugar da prestagio de alimentos estd subme-
tido 4 lei que rege este organismo (art. 10.%).

Do art. 12.° resulta que a remissdo feita para uma lei estrangeira pelas
normas de conflitos do Protocolo deve ser entendida como referéncia
material.

—_-—————————'
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O art. 14.° contém uma regra de Direito material especial g
qual, independentemente do prescrito pela lei aplicdvel, devey, Ser ¢ 0
em conta na determinagdo do montante dos alimentos as necessidy, del Og
credor e os recursos do devedor, bem como qualquer compensagio ¢, do
dida ao credor em substituicio de prestacOes periddicas de alimentos ce.

No que toca a resolugio das questdes prévias jun’dico-familiares‘s
citadas pelas pretensdes de alimentos é importante assinalar que o art. 118;
inclui no dmbito da lei aplicdvel & obrigagdo alimentar a questio de Sabé
“se, em que medida e de quem o credor pode reclamar alimentqg» (art
11.°/a), a0 mesmo tempo que o art. 12.° esclarece que o termo “lej” Signi:
fica a lei em vigor num Estado com exclusdo das suas regras de conflifyg
Parece assim que, a semelhanca do que se verifica com a Convenggg de'
1973, essas questdes prévias deverdo ser resolvidas pela aplicaciq do
Direito material que rege a obrigacio alimentar. Do mesmo modo, a deg;.
s30 da questdo prévia com base na lei aplicdvel a obrigacdo alimentar nio
forma caso julgado (ver art. 1.°/2).

O Regulamento comunitério sobre obrigagBes alimentares remete a
determinagéio do Direito aplicdvel para o Protocolo de 2007 nos Estados.
Membros vinculados por este instrumento (art. 15.°). No entanto, quanto
a resolugéio de questdes prévias juridico-familiares resulta do Conside-
rando n.° 21 do Regulamento que se aplica o Direito Internacional Privado
do Estado-Membro do foro (ver também art. 19.°/2 do Protocolo de 2007
e art. 69.°/2 do Regulamento).

Enquanto o Protocolo de 2007 néo entrar em vigor na ordem juridica
portuguesa, como proceder relativamente as obrigacSes alimentares emer-
gentes de uma relacdo familiar ou relagio andloga a que ndo é aplicdvel
um regime convencional?

A aplicagdo do art. 25.° CC, conjugado com os arts. 31.°/1 e 32.° CcC,
ndo permite de per si resolver o problema, porque se trata uma relagdo
entre dois sujeitos, que podem ter leis pessoais diferentes. H4 fundamen-
talmente duas possibilidades de solugfo: recorrer 4 norma de conflitos que
regula a relagdo de onde emerge a obrigacdo alimentar ou entender que a
falta de uma norma de conflitos especifica constitui uma lacuna que deve
ser integrada por aplicagfo analégica do regime convencional.

Dada a especificidade da questiio e tendo em conta a tendéncia que se
manifesta nos sistemas estrangeiros e na unifica¢do internacional, inclino-
me a admitir a existéncia de uma lacuna que deve, em principio, ser inte-
grada mediante uma aplicago analégica do regime da Convencio de 1973.
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cipio de solugéo ser aplicado as obrigagdes ali-

4 oste prin
L:IEI(?OQ tg;l:: Psgesrgoe Sublt)raidas ao regime convencional por forga de uma
fles d; ?;Z:rva‘? das obrigagdes alimentares entre conjuges divorciados, sepa-
l';)nce 0 Ccaj% casamento tenha sido declar‘ado nulo ou anulado, e em que
; .S dos orUO o div6rcio, de separagio, de nulidade ou de apulagﬁo tenhg sido
. ILIIS; a declS_“ﬁl 5 revelia num Estado onde a parteN revel nﬁg tinha a sua regldén—
. profef - al, deve entender-se que a mt@gao QO legislador 1nternac19nal,
, o ja hal! i a TEserva, o foi a de excluir a aplicagdo das regras gerais da
dg}? ’ 40 agz‘nlégo mas, tﬁo-soglente, a de afastar a aplicagﬁ\o daregra especial do
1itos~ Sf(t)n 0159, POt consegum'&e, nada obsta ao recurso as regras contidas nos
0de S 4cabidd Convenga./oléo. o . .
0dy Noutros casosﬂdevera},‘em principio, aphcar—sg a n~orma de conflitos
feci. eguladora da relagdo familiar de que emerge a obrigagao.
o Ver ainda os sistemas de cooperagio de autoridades instituidos pela
te Convengdo de Nova Iorque Sobre a Cobranga. de Alimentos no Estrangeiro
fos. ( 1956)161 ,pelo Acordo Sobre Cob}‘anga de Alimentos entre Pqﬂugal ¢ Cabo
into Verde (19822162 e pela Convengao Sobre a Cobranga de Alimentos entre
l : portugal ¢ Sdo Tomé e Principe (1984)163; Convengdes sobre 0 reconheci-
:i;' | mento de decisdes sobre obrigacdes alimentares infra § 93 C.
0
07
. s7. Limites & competéncia da lei pessoal
ica
er- Fala-se de limites & competéncia da lei pessoal quando matérias do
rel estatuto pessoal s&o submetidas a uma lei que néo ¢ designada em fungéo
da pessoa ou das pessoas em causa. No Direito vigente, estes limites veri-
C, ficam-se em matéria de capacidade e decorrem principalmente do disposto
io no art. 11.° da Convengio de Roma sobre a Lei Aplicdvel as ObrigacOes
n- Contratuais, no art. 13.° do Reg. (CE)n.° 593/2008, de 17/6/2008, Sobre a
le Lei Aplicével as Obrigagdes Contratuais (Roma I) e nos arts. 28.2e47.° CC.
159 Ver VERWILGHEN [1972: n.° 165].
e 160 No mesmo sentido, FERREIRA PINTO [1992: 212].

161 Aprovada para adesdo pelo DL n.° 45942, de 28/9/64; depésito do instrumento
) de adesfio em 25/1/65, conforme Av. publicado no DG de 10/2/165.
162 Aprovado pelo Decreto do Governo n.° 45/84, de 3/8.
163 Aprovada pelo Decreto do Governo n.° 44/84, de 1/8.
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O art. 13.° do Regulamento Roma [ estabelece um limite A ¢
téncia da lei reguladora da capacidade, idéntico ao que consta dq art Pe.
da Convengdo de Romal®*, com um pequeno aperfeicoamento de ré
clo. O art. 13.° estabelece que num “contrato celebrado entre Pessoag ac.
$e encontram no mesmo pafs, uma pessoa singular considerady ca
segundo a lei desse pafs s6 pode invocar a sua incapacidade que resulte
lei de outro pais se, no momento da celebragio do contrato, o Outro ¢
traente tinha conhecimento dessa incapacidade ou a desconhecia por negli\
géncia”. ’

Por conseguinte, num contrato obrigacional entre presentes, 5 Parte
que seja capaz segundo a lei do lugar da celebraciio ndo pode invocyy a
incapacidade determinada pela sua lei pessoal. Também ndo pode invocg,
a incapacidade determinada por qualquer outra lei que seja aplicive] 3
capacidade!65, Estabelece-se aqui uma conexao especial com a lei do lugar
da celebracfio em matéria de capacidade.

Este limite a competencia da lei pessoal fundamenta-se na proteccig
da confianca da contraparte e na seguranca do comércio juridico local.

Nos contratos celebrados no comércio juridico local, deve ser prote-
gida a confianca depositada por um dos contraentes na capacidade do
outro contraente, quando este contraente é capaz segundo o Direito local,
Em principio, ndo € de exigir que quem contrata com um estrangeiro,
capaz segundo a lei local, faca depender a deciséio de contratar de uma
indagagcéo sobre o disposto, em matéria de capacidade, pelo Direito estran-

geiro. Jd ndo hd uma confianca merecedora de proteccéo 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 celebragdo ja se encontrava
consagrado pela jurisprudéncia ou pelo legislador nacional em muitos
Estados comunitarios.

164 Nos termos do art. 11.° da Convencdo de Roma num “contrato celebrado entre
pessoas que se encontram no mesmo pafs, uma pessoa singular considerada capaz segundo
a lei desse pafs, sé pode invocar a sua incapacidade que resulte de uma outra lei se, no
momento da celebrago do contrato, o outro contraente tinha conhecimento dessa incapa-
cidade ou a desconhecia por imprudéncia da sua parte.”

165 Designadamente a lex rei sitae, quando esta for aplicdvel A capacidade, como
pode suceder perante o Direito de Conflitos portugués por forca do art. 47.° CC.
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Convengdes de Genebra sobre Conflitos de Leis em

7 aS
Tambefli‘etras o Livrangas (1930) e em Matéria de Cheques (1931)
patéri pl-Zceitos semelhantes!66.
gm

Oart.2° da Convengdo de 1930, depois de determinar no seu primeiro

- orafo que 2 “capacidade de uma pessoa para se obrigar por letra ou
40 . . . . )

atesm regulada pela respectiva lei nacional”, acrescenta, nos dois para-

«“A pessod incapaz, segundo a lei indicada na alfnea precedente, é con-
tudo havida como validamente obrigad.a se tiver apos.to a sua.assinatura em
rerTitorio de um pafs, segundo cuja legislagdo teria sido considerada capaz.

«Qualquer das Altas Partes Contratantes tem a faculdade de ndo reco-
phecer & validade da obrigagdo contraida em matéria de letras ou livrangas

or um dos seus nacionais, quando essa obrigagao s6 seja vélida no territé-
rio das outras Altas Partes Contratantes pela aplicacdo da alinea anterior do

presente artigo.”
No art. 2.° da Convengdo de 1931 encontramos disposigdes similares

a estas.

No que se refere a0 Direito interno portugués, o n.° 1 do art. 28.° CC
determina que O “pegdcio juridico celebrado em Portugal por pessoa que
seja incapaz segundo a lei pessoal competente ndo pode ser anulado com
fundamento na incapacidade no caso de a lei interna portuguesa, se fosse
aplicével, considerar essa pessoa como capaz.”’

0 1.° 2 do mesmo artigo acrescenta que esta “excepgdo cessa, quando
a outra parte tinha conhecimento da incapacidade, ou quando o negdcio
jurfdico for unilateral, pertencer ao dominio do direito da familia ou das
sucessdes ou respeitar a disposigdo de iméveis situados no estrangeiro.”

Esta norma reporta-se aos negocios celebrados em Portugal por um
estrangeiro, incapaz segundo a sua lei pessoal, mas capaz perante a lei por-
tuguesa.

O n.° 1 do art. 28.° refere-se apenas a anulagéo do negdécio com fun-
damento em incapacidade. Esta referéncia exclusiva a figura da anulabili-
dade pode explicar-se pelo facto de no Direito material portugués a inca-
pacidade de exercicio gerar apenas a anulabilidade do acto. Mas a ratio do

. 166 Ver José GONCALVES D1as — Direito Internacional Cambidrio. Exame da Con-
vengdo de Conflitos de 7 de Junho de 1930, Coimbra, 1948, 37 e segs.
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preceito abrange qualquer tipo de invalidade. O sentido normatjy,,
ceito é o de obstar a invalidade do negécio celebrado por estrangeiy,, Pre,
fundamento em incapacidade segundo a respectiva lei pessoal, quar’lcclom
estrangeiro for considerado capaz segundo a lei portuguesal67, %o

A consequéncia desencadeada pelon.® 1 do art. 28.° é a aplicacy,
lei portuguesa a capacidade. Trata-se de uma norma unilatera], Umg d

que esta norma determina sempre a aplicacdo da lei portuguesa,

Mas esta norma unilateral € de certa forma bilateralizada pelq ne
do art. 28.°: “Se o negécio juridico for celebrado pelo incapaz ep afs
estrangeiro, serd observada a lei desse pafs, que consagrar regras ideéntjc, S
as fixadas nos nimeros anteriores”.

Esta bilateralizagdo € feita através de uma norma de remissio cong;.
cionada: a lei estrangeira do lugar da celebracdo s6 € aplicada, para salvar
a validade do negdcio, se contiver preceitos idénticos aos dos n.°s 1 e 2 ¢
art. 28.°. Ndo quer isto dizer que nesta lei tenha de haver uma norma abgg.
luta ou formalmente idéntica. Esta exigéncia deve ser interpretada no sep.
tido de a remissdo para a lei estrangeira do lugar da celebragfo depender
de duas condi¢des. Primeiro, esta lei deve reclamar aplicagfio tendo em
vista a protecc¢io da confiancga da contraparte e (ou) a seguranga do comér-
cio juridico local. Segundo, ndo pode verificar-se qualquer dos casos pre-
vistos no n.° 2 do art. 28.°168,

A hipétese prevista no art. 28.°/3 é a de negdcios celebrados no
estrangeiro, por pessoa que ¢ incapaz perante a sua lei pessoal mas capaz
segundo a lei do lugar da celebracio. Esta pessoa tanto pode ser estran-
geira como portuguesa. A consequéncia juridica € a aplica¢fio da lei do
lugar da celebracéio, aplicacgéo que fica sujeita as condi¢Ges atras referidas.

As regras do art. 28.° CC tém um &mbito de aplicacdo residual
perante o disposto no art. 11.° da Convencéo de Roma e no art. 13.° do
Regulamento Roma I. Com efeito, o campo de aplicagdo fundamental do
art. 28.° CC eram justamente os contratos obrigacionais, que passaram a
ser abrangidos, em principio, pelo art. 11.° da Convencdo de Roma. Aten-
dendo as exclusOes estabelecidas pelo n.° 2 do art. 28.°, as regras contidas
neste artigo s serdo aplicdveis a contratos de Direito patrimonial que nédo

167 Cf. ISABEL DE MAGALHAES COLLACO [1970: 611.

168 Cp., relativamente aos negécios sobre iméveis situados em Portugal, FLORBELA
PIres [2009: 60-61].



As pessoas singulares 103

¢ pela Convencio de Roma ou pelo Regulamento Roma 1169,

’)fgfl; s reglldg(;gglamento Roma I. sera 9 ca'soz segundo parece, 'de um con-
o, | perante ociedade que € destmfa a instituir um ente CO}@C’[IVO (cf. .art.
| grato ¢ do Regulamento): P(/)r acréscimo, estes contrat'os ndo podem dizer

04 1’0/1/‘to 3 disposicdo de 1rflc?vel§ 31,tu.ados no estrapgelr.o.
Ve, respe! excluso dos negocios juridicos ,umlatejrals feita no n.° 2 dcz a}rt.
o suscitd reserval’0. O legislador tera cons'lderadc? que nos negocios
L° 3 78', dicos upilaterais ndo h4 uma contraparte cuja gonflanga deva ser tute-
Pajy jurt 171 Mas aqui entra em jogo a tutela da confianga de terceiros cujos
lcag !ada sses 30 tocados pelo negécio juridico unilateral. Os neg6eios juridi-
; inter® laterais podem conferir directamente direitos a terceiros ou gerar
dj- cos uclzativas de terceiros, determinando a realizagio de condutas com vista
var ﬁ ?sttenggo da prestagdo prometida. A confianga depositada por estes ter-
do ‘ :;leiros na capacidade do promitf:nFe estrangeiro, quand/o este sej'a capaz
0- : segundo O Direito 10(:.a1, mereceria 1g1.1a1ment.e tutela. Daf que se afigurasse
n- wustificado que O limite & competéncia da lei pessoal abrangesse os neg6-

er cios juridicos unilaterais.

m Para quem entenda que o conceito de obrigagéo contratual relevante
I- ; para a Convengiio de Roma e para o Regulamento Roma I deve ser enten-
> dido em sentido amplo, por forma a abranger certos negocios unilaterais
(infra § 65), surge a possibilidade de uma aplicagdo dos preceitos ai con-
0 tidos em matéria de invocagfo da incapacidade a tais negdcios unilaterais.
z Por dltimo, cabe referir o limite & competéncia da lei pessoal em

- matéria de capacidade estabelecido pelo art. 47.° CC. Segundo este artigo

) “f igualmente definida pela lei da situagdo da coisa a capacidade para
constituir direitos reais sobre coisas imdveis ou para dispor deles, desde
que essa lei assim o determine; de contrdrio, € aplicdvel a lei pessoal.”

A capacidade que estd aqui em causa é a capacidade genérica. A capa-
cidade especifica para constituir ou dispor de direitos reais € regulada pela
norma de conflitos do art. 46.° em conformidade com o critério anterior-
mente exposto (supra § 55 A).

169 Ver ainda FLORBELA PIRES [2009: 64-66].

170 Ver também ISABEL DE MAGALHAES COLLAGO [1970: 63].
) 171 Cf. BapTisTA MACHADO [1982: 342]. Esta exclusdo ndo constava dos Antepro-
Jectos de 1951 e 1964.
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O art. 47.° contém uma remissdo condicionada ao Direitq es
geiro: a lei da situagdo da coisa serd aplicada & capacidade desqe
reclame aplicacdo.

E o que se verifica, por exemplo, com a capacidade para dispor de
imével situado em Inglaterra. m

Esta concessdo a lex rei sitae fundamenta-se no principio da Maig,
proximidade. A lei da situagdo do imével estd em posigdo privilegmda
para impor o seu ponto de vista sobre a solugéo do caso. Este fundamey, o
tem, porém, um alcance muito limitado. A aplicagdo da lex rei sitg, 3
capacidade ndo é uma condi¢do necessdria ao reconhecimento de uma gey,_
tenga estrangeira quando no Estado da situagéo do imé6vel vigora um g5
tema de reconhecimento de sentengas estrangeiras essencialmente formay.
e também ndo é uma condicio suficiente quando, como sucede entre nds,
os tribunais do Estado da situagdo do imdvel reclamam competénciy
exclusiva para as acgOes relativas a direitos imobilidrios!72.

Quer da letra do preceito quer do seu fundamento resulta que sé ¢
aplicdvel & capacidade relativamente a imdveis situados no estrangeiro,

A lex rei sitae serd aplicdvel a capacidade mesmo que se considere
competente a outro titulo (por exemplo, a titulo de lei da residéncia habi-
tual ou de lei do lugar da celebracdo)?

Se o fundamento € o principio da maior proximidade o que interessa
é que a lex rei sitae reclame aplicacdo, sendo indiferente o titulo a que o faz.

trap,

172 A intencgio do legislador, porém, vai inequivocamente no sentido de consagrar
este desvio a favor da lex rei sitae independentemente de ser uma condico necesséria e
suficiente do reconhecimento da decisdo portuguesa no Estado da situagio do imével,
como resulta da circunstéincia de o art. 5.°/2 do Anteprojecto de 1964 ndo ter passado para
o Cédigo Civil e da autonomia que jé neste Anteprojecto o art. 31.° (que estd na origem
do art. 47.° CC) apresentava relativamente ao art. 5.°/2. Cp. MOURA VICENTE [2001: 143].




