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Introducio

Queria comecar por agradecer ao Senhor Bastonario as amadvels
palavras que proferiu, que, no que me diz respelto, s&o absolutamente
imerecidas, e depois queria agradecer a Ordem dos Advogados e a Facul-
dade de Direito de Lisboa por, neste ciclo de conferéncias relativas 2
teoria e & pratica do Direito, terem decidido incluir uma sessdo relativa
a um tema de Direito Internacional Privado (DIP).

Queria saudar o publico presente e 0S jovens colegas de Mogam-
bique que aqui estdo, a quem fago uma referéncia especial.

O tema que vou tratar — aplicacdo do direito estrangeiro — serd
dividido em duas partes: na primeira parte (I), dir-se-4 como se aplica
o direito estrangeiro; na segunda parte (ID), indagar-se-& qual € o esta-
tuto do direito estrangeiro, isto &, tratar-se-4 da questdo de saber se 0
direito estrangeiro, quando é aplicado pelos 6rgdos de aplicagdo do direito
portugueses (maxime, pelos tribunais), é tratado como verdadeiro direito
ou se ¢ antes considerado como matéria de facto.

Uma das definicSes possiveis, embora muito sumaria, do DIP
consiste em caracterizd-lo justamente atraves da aplicagfo de direito
estrangeiro, isto &, pelo facto de as normas de conflitos de leis — que
constituem o ndcleo essencial do DIP —, poderem conduzir a aplicacio

© Publicado na Revista da Ordem dos Advogados, Ano 60, 11, Lisboa, Absil de
2000, pp. 647-668.

! Texto elaborado pelo autor, em Agosto de 2000, a partir da gravagio da confe-
réncia, que lhe foi amavelmente comunicada pelo Senhor Bastondrio da Ordem dos
Advogados, Dr. Anténio Pires de Lima, a quem sio devidos agradecimentos renovados.
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de direito estrangeiro para regular as questdes privadas internacionais,
isto &, as questdes privadas plurilocalizadas, ou seja, as que t€m con-
tactos relevantes com mais do que um ordenamento juridico.

Esta possibilidade de o direito estrangeiro ser aplicado em Portu-
gal, no ordenamento do foro, como a de o direito portugués ser aplicado
no estrangeiro, é assim uma caracterfstica essencial do DIP.

Isto levanta certos problemas e suscita algumas dificuldades mas
é uma imagem de marca — digamos assim — da nossa disciplina.

Quando falo aqui de aplicagfio do direito estrangeiro, refiro-me a
aplicacdio do direitc material estrangeiro, ou seja, de regras tnateriais,
de regras de regulamentagdo substancial do direito estrangeiro, relati-
vas, por exemplo, ao regime das formalidades do casamento. Eu pro-
prio, que estive exilado varios anos, casei-me em Franga: como € que
se regula a forma do casamento segundo o DIP portugués? E uma
questdo que vem regulada no artigo 50.° do Cddigo Civil, que manda
aplicar a lei do lugar da celebragfio, ou seja, neste caso, as normas ma-
teriais da ordem juridica francesa. Portanto, € este problema que eu
quero referir agui.

Assim, queria excluir do 4mbito desta pequena comunicagdo outras
situacBes relativamente proximas; 1) uma delas € a aplicacdio de nor-
mas de conflitos estrangeiras: designadamente, através do instituto do
reenvio ou devolucdo, pode acontecer que, se as normas de conflitos
portuguesas remeterem para o direito estrangeiro, tal remissdo deva ser
entendida como sendo feita para as normas de conflitos estrangeiras.
Nio vou tratar disto aqui, pois isso ndo é um problema de aplicac¢do
do direito estrangeiro, mas sim de reenvio ou devolug@o, nem vou tratar
de outras matérias em que o recurso ao DIP estrangeiro pode surgis,
como, por exemplo, a questdo prévia em DIP.

Também ndo vou tratar aqui 2) da aplicac@o das normas de apli-
cacdo imediata estrangeiras: como as normas de aplicacfio imediata
s30 regras que, pela sua particular densidade valorativa, pelo seu caréc-
ter intervencionista, se aplicam no espaco autonomamente, segundo os
seus préprios critérios, que exorbitam dos parimetros gerais tracados
pelas normas de conflitos comuns, pode suscitar-se um problema de
aplicacio de normas de aplicacfio imediata estrangeiras; como eu
entendo, pelo menos segundo o meu modo de ver, que essas normas
estrangeiras se ndo aplicam através de normas de conflitos de leis, mas
mediante regras a que eu chamo regras de reconhecimento, também
nfo vou tratar disto neste contexto.

(5}
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Também me niio vou ocupar 3) da aplicacdo das normas de direito
processual estrangeiro: pode acontecer que, em Portugal, por for¢a do
nosso sistema de qualificacdo em DIP, cujo regime consta do artigo
15.° do Cédigo Civil, se hajam de aplicar normas processuais, por
exemplo, do direito inglés, relativas a um instituto chamado limiration
of actions que corresponde, mutatis mutandis, 208 NOSSOS institutos da
prescricdo e da caducidade; essas normas do direito inglés sdo proces-
suais, mas nés aplica-las-emos, ndo por elas serem processuais, mas
apesar de terem essa caracteristica, havendo, porém, certas particulari-
dades no plano da qualificacdo e em outras areas do DIP; quanto a0
mais, nfio hd nada de novo, nada de especial, no que tange a aplicagdo
do direito estrangeiro.

Ainda h4 outra matéria que eu também queria excluir aqui, que é
4) a questio da tomada em consideragéo do direito publico estrangeiro:
por exemplo, se eu tenho que saber se um determinado individuo tem
nacionalidade estrangeira para determinar a sua lei pessoal — porque,
nos termos dos artigos 25.° € 31.°, I, do Cédigo Civil, a lei pessoal é a
lei da nacionalidade —, por exemplo, para saber se ele € nacional francés,
eu tenho que interrogar as regras francesas relativas ao direito da nacio-
nalidade, que sdo normas de direito publico; 0 mesmo se diga, mutaiis
mutandis, para saber se um dado individuo goza ou ndo do direito de
asilo num determinado pafs estrangeiro; como isso pode ter relevincia
em DIP, eu posso ter que interrogar essas normas; também me ndo vou
debrucar sobre essa questdo aqui, visto que haveria problemas especifi-
cos a referir, que ora nio vém aoc caso.

Vou tratar da questio mais geral de a norma de conflitos conduzir
3 aplicacio do direito estrangeiro. Queria ainda dizer que se € uma
imagem de marca do DIP a aplicagdo do direito estrangeiro, é igual-
mente verdade que em oposi¢do a isto existe também o chamado lex-
~forismo?, que & a tendéncia universal de todos os ordenamentos e de
todos os Grgdos de aplicagdo do direito em todo © mundo para a
maximizacdo da aplicagdo da lei do foro, bem sintetizada numa céle-
bre méxima de um juiz eminente, O Conselheiro Denis, da Cour de
cassation trancesa, que afirmou lapidarmente em 1910: “J'aime mieux
la loi francaise que la loi étrangére”, isto €, gosto mais da lei francesa

mos, neste caso, a lei portuguesd.
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o gque da lei estrangeira, ou seja, eu, que sou um juiz francds, prefiro
aplicar a lei francesa do que aplicar uma lei estrangeira’.

E 6bvio que os drgdos de aplicacdo do direito declaram sempre
que conhecem melhor a lel do seu pais do que as leis estrangeiras, de
modo gue estdo em melhores condicdes para a aplicar e que, portanto,
mais vale aplicar a lei do foro do que as leis estranhas. E evidente que
esta tendéncia levada ao seu limite acabaria com o DIP, porgue, de
facto, se nfo se aplica nunca o direito estrangeiro e s6 se aplica a lei
do foro, nfo vale a pena estudar o DIP.

Esta tendéncia do lex-forisimo tem vérias manifestacdes possiveis:
no primeiro volume da minha tese de doutoramento?, quando tratei
desta tendéncia para a maximizaclo da aplica¢8o da lei do foro, recen-
eei, embora de modo nfo exaustivo, os varios expedientes que obstam
& aplicac@ic da lel estrangeira: a) uma primeira tendéncia consiste em
desconhecer, pura e simplesmente, o cardcter internacional da situaco:
se, por exemplo, um cidaddo do Reino Unido for atropelado em Portu-
gal por um automovel e daf derivar um litigio, pbe-se entre paréntesis
o facto de se tratar de uma pessoa de nacionalidade estrangeira e faz-se
de conta que essa situacfo juridica nfo tem nada que a distinga relati-
vamente a uma situacio em que fosse um lisboeta gue tivesse sido
atropelado. E bom de ver que, ao omitir-se esse elemento de inrerna-
cionalidade, no fundo se estd a maximizar a aplicacfio da ler do foro.
Esta & talvez a modalidade mais corrente.

Em segundo lugar b), hd varias teorias, mais ou menos sofistica-
das, uma das quais é a chamada teoria das normas de confiitos faculia-
fivas, que tem vérias versdes, sendo seguida designadamente pela dou-
trina alem? e aplicada, na préatica, pela jurisprudéncia francesa, que
distingue a situacdo de a norma de conflitos levar & aplicacdo da lei do
foro — e, nesse caso, aplica-se a norma de conflitos imperativamente —
ou entdo de a regra de conexdo conduzir in concreto a aplicagdo de
uma lei estrangeira — e, nesse caso, ela seria de aplicagfo facultativa, o
que significa que fica na dependéncia das partes a sua aplicacdo ou
ndo no caso sub judice: se as partes estiverem antes interessadas na

w

CE AL MaRrQUES DOS SaNTOs, As normas de aplicagdo imediaia no Direito In-
sernacional Privado — Esbogo de umu teoria geral, vol. 1, Coimbra, Almedina, 1991,
pp. 42 ¢ 234,

* Ibidem, p. 41 ss.
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aplicagfio da lei do foro, entdo faz-se de conta que se _trata_df: urrfa
situagdo que tem caracter internacional e cuja mtemacmnahdade_ se
reconhece, embora ndo por aplicacdo da lei que a norma de contlitos
mandava aplicar, mas sim pela da lei do foro. ) .
Sob esses varios pretextos, ressalta a ideia geral de que € mais
facil aplicar o direito quando a regra de conflitos mgnda aplicar a lei
do foro do que quando remete para uma lel estrangeira. jEu penso qu§
esta ideia nfio é absolutamente certa porque, comop ah/n.nam vamOa;
autores, v.g., um juiz portugu€s de um tribunal de Iarr}ma, gue esta.
especializado em Direito da Familia, provavelmente conhecera melhin
o Direito da Familia de outros ordenamentos (da Espanha1 Frangd:
etc.), do que, por exemplo, o Direito Admini’stratl?/c_) portugués, que le
direito portugués mas com O qual ele néo‘ estil farmha}nz.ado na pxau?a,
pois, mesmo 2o nivel dos 6rgdos de aplicacdo do dlre/lto,~ ha tamk?em
uma grande especializacdo. Portanto, a ideia de que 0 6rgao de aplica-
¢80 do direito conhece sempre melhor o seu proprio direito do que o
alheio ndio é totalmente exacta®. i
Em terceiro lugar ¢), 0 recurso eXCessivo 2 excepeao de oriiem
piiblica internacional, a qual consta, designadar_nente, do‘amgo'?,?,. c}o
Codigo Civil, também obsta 3 aplicagdo da 16:1~ est{anoeu'a, pois se se
entender, com demasiada frequéncia, que a aphcagag, caso a caso, do
direito estrangeiro colide com interesses fundam‘entals’ do ordename?lv:,o
jur{dico portugués, entao é s6 num ndmero muito minguado de hipd-
teses que se poderd aplicar uma lei estrank‘la,‘ B
Um quarto expediente d) para maximizar a aplicac@o da_le1 o
foro é o reenvio ou devolugdo: por exemplo, se a regra de gonﬂuos do
foro mandar aplicar uma lel estrangeira € a norma Qe contlitos /es/trax_l—
geira devolver para a lei do foro e eu aplicar a k:l do foro, € olj)wo
que, através deste mecanismo do reenvio, deste jogo das norm.as.((ie‘
conflitos, eu vou aplicar a lei do foro num caso em que, p?r chrelta%
contas, devia aplicar a lei estrangeira. E evidente que se naoMpodf:ra
fazer esta critica ao sistema portugués de reenvio, que nao vxsa_
maximizar a aplicagio da lei do foro, embora se lhe possam assmalal.
outros inconvenientes, Como 2 do seu caracter dema.smdo complexc.):
mas ela j& poderd ser feita ao sistema francés‘ de ~reenv1o,< que, em mais
de 99 % dos casos, funciona em favor da aplicagdo da lei do foro.

5 Cf. ibidem, p. 62, nota 209, in fine.
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Hé ainda outros mecanismos, como, por um lado e), certas dou-
trinas norte-americanas, que partem da ideia basica da aplicacdo da lei
do foro ou de uma ponderacio dos interesses do Estado do foro, que
s@o privilegiados relativamente aos dos Estados estrangeiros, ¢ que redun-
dam, portanto, na aplicacio méaxima da lei do foro®, e, por outro lado
f), outras construgbes, talvez mais sofisticadas: por exemplo, na Ingla-
terra, parte-se por vezes da presunc@o da identidade da lei estrangeira
com a lei do foro, o que significa que o tribunal inglés tem que aplicar
a lel estrangeira e aplica-a, embora parta do principio que ela é idéntica
a lei do foro, a menos que se demonstre o contrario, acabando por ser
aplicada uma “lei estrangeira” construida & imagem e semelhanca da
propria lei do foro’.

Para terminar esta introducdo g), deve dizer-se que este [ex-
forismo, esta maximizac¢io da aplicacdo da lei do foro, traduzem uma
dificuldade pratica fundamental e real, verdadeira, auténtica, ou seja:
se o8 Orglos de aplicacdo do direito, maxime os tribunais, t&m tanta
dificuldade em aplicar a lei estrangeira, € porque é diffcil aplicar o direito
estrangeiro; néo € simplesmente carregando num botfo que se obtém a
solucdo do direito estrangeiro, pois o juiz do foro apenas conseguird
tirar uma fotografia com uma imagem mais ou menos desfocada do
que € o direito estrangeiro porque, por direitas contas, ele deveria con-
sultar os textos legislados, deveria compulsar a jurisprudéncia, mas,
mesmo assim, isso ndo bastaria, pois ele teria que viver nessa ordem
juridica para conhecer, para dominar, o direito vivo estrangeiro e essa
imagem do direito vivo s6 a poderd obter o proprio érgdo estrangeiro
de aplicac@o do direito e o érgio correspondente do foro jamais podera
ter essa imagem exacta do verdadeiro direito estrangeiro. Isto foi ana-
lisado por diversos autores, como o mestre alemdo K. Zweigert, que
sublinhou esta dificuldade®.

Posto isto, vale a ideia fundamental de que € necessério, em deter-
minados casos, quando as regras de conflitos de leis assim o determi-
nam, aplicar o direito estrangeiro. Resta saber como.

¢ Cf. ibidem, pp. 294 ss. ¢ 332 ss., a exposi¢io pormenorizada das doutrinas de
A A Ehrenzweig ¢ de B. Currie, respectivamente.

" Cf. ibidem, p. 35, nota 189.

* Cf. ibidemn. p. 65, nota 216, dlimo §: O juiz ndo vive na comunidade juridica
estrangeira ¢ ha o risco evidente de que ele aplique direito morto ¢ nio direito vivo™
(tradugdo minha).
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1~ Como se aplica o direito estrangeiro?

Como é que se aplica este direito estrangeiro? E o que € 0 dif‘eNito
estrangeiro? Por um lado, como ensina a Professa Israbel d.e Maga}lnaes
Collaco, minha mestra, o direito estrangeiro € o direito valido e vigenie
num determinado ordenamento jurfdico, independentemente de certos
problemas de Direito Internacional Publico que e.ventualmente possam
surgir, v.g., relativos ao recomhecimento internacional do Estado cho
direito deve ser aplicado: ou seja, ndo € por Portugal n~éo ter re}a§o§s
diplomaéticas, v.g., com 2 Indonésia que, entre nds, se ndo devera'agn—
car o direito indonésio, se for caso disso, isto &, se ele for o dn‘@\to
designado pelas normas de conflitos. S&o problemas totalmente dife-
rentes’. ) o

Por outro lado, pode haver dificuldade em saber qual € o direito
valido e vigente num determinado pafs e pode ser necessario recorrer,
por vezes, z;o préprio Direito Internacional Pdblico para ele, nos elugdar.

Um exemplo vivo, a meu ver, € saber se hd direito vélido e V1ger.1te
em Timor-Leste neste momento. Que direito serd? Serd ainda 0 dlreit(?
indonésio, depois de os indonésios se terem retirado de‘T1mor‘? ~Sera
ainda o direito portugués? Serd o direito que os australianos estao a
aplicar, direito australiano portanto? O problema de sz}ber qual o chrextq
valido e vigente neste momento em Timor-Leste poderd ser um problema
dificil de solucionar'. .

Outra ideia fundamental é que ndo é possivel ignorar um detemzl—
nado direito estrangeiro s6 porque, por hipdtese, O seu contet’%do nao
agrada ao 6rgdo de aplicac@o do dire?ito do p/rgienarrjento <-io tox:o, ou
seja, v.g., durante a existéncia da Unido Sowetlca_nao se _1a.aphcar. ,o
direito do tempo dos czares. Se houvesse que aphcarA o} dli:élto Sovié-
tico, deveria aplicar-se 0 direito soviético _e néo/ a lei czarista; c3 que
era possivel, sim — mas isso ja € outra ideia — & quea ordem pl}bl%ca
internacional do Estado do foro, isto é, nesta hipétese, a ordem publica

9 Cf. . MaGaLuAks CoLLaco, Direito Internacional Privado, vol. 11, Lisboa,
AAFDL, 1959, copiograf., pp. 445-447. )

10 Quanto 2 aplicagio do direito indonésio em Timor, cf. o excelentAe estudo de
Paulo Otero, “A lei aplicivel as relagbes juridico-privadas envolvendo timorenses ¢
constitufdas em Timor-Leste entre 1975 e 19997, in Jorge Miranpa (organizador),
Timor ¢ o Direito, Lisboa, AAFDL, 2000, pp. 37 ss.. maxime 47 ss.



40 Estudos de Direito Internacional Privado e de Direito Piblico

nternacional do Estado Portugués (artigo 22.° do Cédigo Civil) rejel-
tasse, num determinado caso concreto, a aplicacio do direito estrangeiro'’.

. O direito estrangeiro (v.g., indonésio) € o verdadeiro direito oeslran-
geiro, que poderd eventualmente, num determinado caso, nfio ser apli-
C‘ado por a sua aplicac¢fo em concreto colidir com interesses fundamentais
da ordem juridica do foro.

i A ideia de que se deve aplicar o direito estrangeiro e de que se
néo pode recusar a sua aplicacdo implica que cada Bstado tenha um
qualafuer sistema, por minimo que seja, de DIP, isto €, impde que cada
lj?sz'fdo aceite aplicar, numa medida maior ou menor, através dos seus
orgaos~ de aplicacio do direito, direito estrangeiro; se o ndo fizer, parece
que nao‘e.sté a conformar-se com regras basicas e com principios fun-
damema}s do Direito Internacional Piblico. Nio se trata de admitir
uma maior Ou menor medida de aplicac@o do direito estrangeiro, mas
sim de lhe reconhecer algum campo de aplicacdo no Estado go fo;o‘

Queria‘ agora examinar, sucessivamente, por um lado A), o pro-
blema das fontes do direito estrangeiro e, por outro lado B), a/questéo
dos processos de interpretacdio e de integracdo de lacunas do direito
estrangeiro.

A) Fontes do direito estrangeiro aplicdvel

O direito estrangeiro € aplicado de acordo com o seu préprio sis-
tema de fontes formais: assim, para além da lei, hi ordenamentos em
que a jltijfb‘pfudéilc‘icz ¢ fonte de direito (v.g., as ordens juridicas da
C(),mmon law, maxime o direito inglés) e outros em que o costume'? ou
gte, porventura, a doutrina séo fontes de criacfo ou de revelacio de regras
juridicas. ) }

Do mesmo modo, a fiscalizacio da constitucionalidade das nor-
mas rpateriais do direito estrangeiro € feita de acordo com o Direito
Constitucional estrangeiro, se este o exigir e se tal for tecnicamente

‘i Cf. L Macarnies CoOLLAQO, op. cif. supra, nota 9, p. 447.

“'Reia,tivamentc 4 um casamento celebrado na China de acordo com o direito
costumeiro af em vigor em 1943, ef. A. Maroues pos Santos, “Reconhecimenio em
Portugal de um casamento celebrado na China por ceriménia privada e seus efeitos em
{natéria de atribuigdo da nacionalidade portuguesa aos fithos havidos desse casamento™
in Estudos de Direito da Nacionalidade, Coimbra, Almedina, 1998, p. 213 ss. ’
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possivel, o que € diferente da questao do controle da constitucionali-
dade dessas mesmas normas em face da Constituicdo do Estado do
foro, o qual poderd ser também eventualmente necessdrio, num dado
caso concreto'.

B) Interpretacdo e integracao de lacunas do direito estrangeiro

Se recorrermos ao artigo 23.° do Cdédigo Civil, este diz, no seu
n° 1, que “[a] lei estrangeira é interpretada dentro do sistema a que
pertence e de acordo com as regras interpretativas nele fixadas”. Por-
tanto, o direito estrangeiro hé-de ser interpretado de acordo com as
suas proprias regras interpretativas e ndo segundo o disposto no artigo
9.° do Cédigo Civil. As suas lacunas hdo-de ser preenchidas com base
na propria técnica do ordenamento estrangeiro e nio segundo os crité-
rios do artigo 10.° do Cédigo Civil. Isto ndo € s6 o artigo 23.°, n.° I,
do Cédigo Civil, que o diz, mas hd também uma disposicdo na nova
Lei Iraliana de DIP (artigo 15.°) que determina exactamente a mesma
coisa'®.

Por exemplo, se se tratar de uma disposigao de direito inglés legis-
lado, de um statute, nés temos que seguir as técnicas de interpretagéo
dos statutes do direito inglés; ora, no sistema inglés da common law,
que é predominantemente um direito jurisprudencial, o direito legislado
& ainda encarado com uma certa reserva, 0 que leva a que as técnicas

13 Sobre esta problematica, cf., entre nés, R. M. Moura Ramos, Direito Interna-
cional Privado e Constituicdo — Introdug@o a wna andlise das suas relagdes, reim-
presséio, Coimbra, Coimbra Editora, 1980, pp. 210 ss. ¢ 235 ss.

Quanto & fiscalizacio da constirucionalidade das normas de conflitos do DIP do
foro i luz da Constituicio do foro, além de R. M. Moura Ramos, ibidem, p. 194 ss.,
of. também A. Marques pos Santos, “Constitui¢do e Direito Internacional Privado — O
estranho caso do artigo 31.° n.° 3, do Cédigo Civil”, in Jorge MiraNDA (organizador),
Perspectivas constitucionais — Nos 20 anos da Constituicdo de 1976, Coimbra,
Coimbra Editora, volume 1II, 1998, pp. 367-390.

4 Lei de 31 de Maio de 1995, n.° 218 — Reforma do sistema italiano de Direito
Internacional Privado, “Art. 15 (Interpretazione ¢ applicazione della legge straniera) —
1. La legge stranjera & applicata secondo 1 propri criteri di interpretazione & di
applicazione nel tempo™; ver o exto completo desta Lei em A. MARQUES DOS SanTOs,
Direito Internacional Privado — Colectdnea de extos legislativos de fonte interna ¢
internacionai, Coimbra, Almedina, 1999, p. 1419 ss.
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de interpretacdo do direito legislado privilegiem a interpretacfo literal
Ou mesmo a interpretacac restritiva e néo favorecam a interpretacio
extensiva'd; portanto, se estiver em causa a interpretacdo de uma lei
inglesa, de um stature inglés, ele deve ser interpretado, nio de acordo
com o artigo 9.° do Cédigo Civil, mas sim restritivamente, ou literal-
mente, segundo aquilo que se prescreve no ordenamento juridico inglés.
Se se tratar do direito francés, deve notar-se que nele estd em vigor
ainda hoje a velha mdxima, que entre nés ndo vale'®, in claris non Jit
interpretatio (“a lei clara ndo carece de interpretacio”). Este principio,
que era defendido em Portugal no tempo da Lei da Boa Razdo'’, mas
que hoje ndo pode colher apoio no artigo 9.° do Cédigo Civil, ainda
estd em vigor no direito francés, entendendo-se que a lei clara ndo carece
de interpretagdo, a menos que haja “desnaturacio” (dénarurarion) da
let clara®. Ora, se eu tiver que interpretar uma regra francesa, tenho
que me ater a este principio de interpretagdo do direito gaulés, que nio
faz sentido segundo os canones interpretativos do direito portugueés.
Repare-se que esta necessidade de se conformar com a interpre-
tagao seguida no ordenamento juridico estrangeiro vai tio longe que se
citam casos como o do artigo 970.° do Cédigo Civil francés, relativo
a0 testamento oldgrafc — que € o testamento escrito, datado e assinado
pelo punho do testador —, o qual, estando em vigor no direito francés e
no direito belga, €, no entanto, interpretado diferentemente na Franca
¢ na Bélgica, sendo certo que o texto é o mesmo, pois o preceito do

B Cf C. FerreRa DE ALMEeIDa, Introduc@o ao Direilo Comparado, 2. edicio,
Coimbra, Almedina, 1998, pp. 107-108.

' Cf. J. OuveiRa ASCENSAO, O Direito — Introducdo e Teoria Geral — Uma Pers-
peciiva Luso-Brasileira, 9.% edicdo, Coimbra, Almedina, 1995, pp. 377-378; cf., além
deste, os demais autores citados por A. MarQues pos SanTos, op. cir. supra. nota 3,
vol. I, p. 150, nota 519.

7 Ci 3. H. Correia Teress, Commentario Critico A Lei da Boa Razdo, em dara
de I8 de Agosio de 1769. Lisboa, Typ. de Antonio José da Rocha: 1836, p. 6, com
referéncia ao predmbulo da Lei da Boa Razio (Lei de 18.8.1769). onde se fustigavam
as “interpretaghes abusivas” (ibidem, p. 3): “Se as palavras de huma Lei sdo claras, e
bem conhecido o espirito do Author della; trabalhar pela interpretar he effeito de pai-
X30, que cega o entendimento, he o mesmo que accender huma luz 4 luz do Sol, com
perigo de nos queimarmos. Este he o primeiro abuso, que se péde fazer da interpre-
tagdo, justamente condemnado no proemio da nossa Lei”.

® Cf., em pormenor, A. MARQUES DOS SANTOS. op. cit. supra, nota 3, vol. 1,
pp. 148 ss.

. A
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Cédigo Civil belga retomou o teor da disposigég do Cédiigc.) Civil fra:nc.és.
Ora o testamento olégrafo ndo datado era considerado valido na Bélgica
¢ invalido em Franca e um juiz francés, aplicando o artigo 970.° do Coiie
civil como direito belga, teve que seguir obviarpente a mterggetagao
dada na Bélgica, que era contrdria a que era seguida em Frgnga .
Poderia dar outro exemplo para os colegas de Mogambique relat}vo
a0 artigo 877.° do Cédigo Civil Portugués - que/é igualmente o am/go
877.° do Cédigo Civil de Mogambique —, que € a norma que 'pr01be
que os pais e avés vendam aos filhos ou netos, sem © consenﬂ@entq
dos outros filhos ou netos. Imaginemos que em Portugal_ tal noima:e
objecto de uma interpretagéo estrita, de tal ~modo que pais € ﬁavos saf)
t30-36 0s pais e os avos ¢ os filhos e netos sao apenas os filhos e‘: netos.
Suponhamos, por hipdtese, que em Mog¢ambique se adoptaﬂuma mter‘—
pretacdo mais lata, mais ampla, segundo a qual se entende que, para
além dos avés, o preceito também se pode aphgar aos bisavo§ €
trisavds, bem como aos bisnetos e trinetos. Se as§1m i(-)r,‘ se um Jlilz
portucués tiver que aplicar este artigo 877.° do Codigo C}Vll Portugués,
mas ;omo porma do Cédigo Civil de Mogambique’, aqui e%n.Port-ugal,
¢ 6bvio que é pelo direito mogambicano que se ha—'dei dec1d,1r a inter-
pretacio que € dada em Mocambique, a qual, por hipdtese, € diferente
Z ¢ seguida em Portugal. o N
- qu(ejomoojé disse, isto resulta ndo s6 do artigo 23.° do Codigo Cl'Vﬂ
Portugués mas também de outras regras como, por exemplo, do Emgo
15.° da Lei Italiana de Direito Internacional Privado, de 31 de Maio de

1995%.

I — Estatuto do direito estrangeire

Passando agora a II Parte, hd um problema quiga mais complicado,
pelo menos pelas dificuldades que pode suscitar, que & o.d(‘) estatuto
do direito estrangeiro: como j disse, trata-se de saber se 0 du‘e;to e;stra;—

i 3 1 y Orga acdo do
geiro, uma vez aplicado e ao ser aplicado pelos orgaos dg aplic .
direito do Estado do foro, é considerado verdadeiro direito ou é enca-
rado como matéria de facto.
- ‘:--Cf J. Baprista MacHADO, Ligées de Direito Internacional Privado, 2.° edigio,

Coimbra, Almedina, 1982, pp. 243-246.
® Cf. supra, nota 14.
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Nesta‘ H_ Parte, tratar-se-4, sucessivamente A), do conhecimento e
prova do direito estrangeiro e, a seguir B), do problema do desconheci-
mento do conteddo do direito estrangeiro aplicivel.

A S .y = M
A&} Conhecimento e prova do direito estrangeiro

Gostaria de comegar por dizer que as varias ordens juridicas variam,
qu.anto/ a0 entendimento deste problema: na Inglaterra, o direito estran-
geiro € havido como matéria de facto, de tal modo que deve ser provado
em jt‘leO“ por testemunhas, segundo o sistema da experr wimness, e, se
ndo for feita a respectiva prova, o direito estrangeiro nio serd lob;'ia-
megte aplicado, ou seja, dito de outro modo, nio existe um dever de
aplicacgo oficiosa do direito estrangeiro pelos tribunais ingleses.

Na Alemanha, o direito estrangeiro & aplicado oﬁcioszmente assim
como na Austria, em que tal doutrina resulta directamente do § 3’da Lei
Austriaca de Direito Internacional Privado, de 15 de Junho dﬁ;, 1978%

Quanto a Espanha, hd também uma obrigacdo de aplicacio oﬁcio.'sa
nf}; te{mos do artige 12, 6 do Cédigo Civil®, mas, no entanoto. é neces-,
sério /Iazer a prova — ou, pelo menos, proceder demonstra'cﬁo - do
conteddo e da vigéncia do direito estrangeiro: em Espanha, :corrente-
mente, 0s tribunais, e nomeadamente o Tribunal Supremo, exigem que
dois peritos do ordenamento estrangeiro cujo direito estd emocausa -
por Aexemplo, dois juristas portugueses, se se tratar do direito portugués
— d€em um parecer demonstrando qual é o teor do direito estran:eiro
Em Causa: portanto, ha uma aplica¢do oficiosa mas, a0 mesmo te?npo
existe uma obrigacdo de demonstracio do conteddo e da vigéneia d<;
direito estrangeiroc®. T

' “Anwendung fremden Rechtes — § 3. ist fremdes Recht maBeebend. so ist es
vfm Amts wegen und wie in seinem urspriinglichen Geltungsberei;h anz;wenden”
[ Aphc'ag:ﬁo do direito estrangeiro ~ § 3. Se o direiwo estrangei;'o for competente, deve
ser aplicado oficiosamente e tal como é no seu Ambito de vigéneia de origem™ |- vcf A
MARQUES DOS SANTOS, op. cit. supra, nota 14, pp. 1393 ¢ 1383. T

7 “Art. 12.6 ~ Los Tribunales y autoridades aplicardn de oficio las normas de
contlicto del Derecho espafiol” (primeiro pardgrafo): ¢f. A. MarQUES DOS SANTOS. O
cit. supra, nota 14, p. 1413, ) ‘ I

“Art. 12.6 {segundo pardgrafo] — La persona que mvoque el Derecho
?XYIZ‘.D_}CIO deberd acreditar su contenido y vigencia por los ;nedios de prueba sdn}igi—
dos en la ey espafiola. Sin embargo. para su aplicacidn. el juzgador Apodra’ v‘alersc
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Em Itdlia, hé um dever de conhecimento oficioso do direito estran-
geiro, mas também existe uma obrigagfo de colaboragdo das partes rela-
tivamente & determinacio do contetido do direito estrangeiro. Isto consta
expressamente do artigo 14.° da Lei Italiana de DIP.

Quanto 3 Franca, no que toca ao estatuto do direito estrangeiro,
pode dizer-se que hé uma jurisprudéncia “errdtica” ou em ziguezague,
pois tanto se fala de aplicagdo oficiosa como se exige a demonstracio
ou mesmo a prova do conteido e da vigéncia do direito estrangeiro,
sob pena de perder a causa, o que significa, no fundo, que se estd a tratar
o direito estrangeiro como um facto. Sem desprimor para o alto 6rgdo
de aplicagio do direito em Franca que € a Cour de cassation — o DIP
francds é de origem eminentemente jurisprudencial —, poder-se-ia dizer
que ela ora decide de uma maneira ora se pronuncia num sentido que
é diametralmente oposio. E uma jurisprudéncia “errdtica” e a expressio
nfo é minha, mas sim de um eminente jurista francés (P. Lagarde).

E entre nés? Quando digo nés, julgo que isto se aplica quer a
Portugal quer a Mogambique, & menos que 08 Nossos ilustres colegas
mocambicanos me contradigam relativamente aquilo que vou dizer a
seguir.

Entre nés, esta matéria é regida pelo artigo 348.° do Cédigo Civil
e pelo artigo 721.° do Cédigo de Processo Civil. Bu penso que se pode
dizer que ndo hd, entre nds, um Onus de alegacdo nem de prova do
direito estrangeiro. Posso demonstrar isto, invocando a 2% parte do
n°1eon’?2do artigo 348.° do Cédigo Civil. Enquanto a 1.* parte do
n° 1 do artigo 348.° determina que “[a]quele que invocar direito con-
suetudindrio, local ou estrangeiro compete fazer a prova da sua exis-

ademds, de cuantos instrumentos de averiguacién considere necesarios, dictando al
efecto las providencias oportunas™: cf. A. MARQUES DOS SANTOS, op. cil. supra, nota 14,
p. 1415

3 Lei de 31 de Maio de 1995, n.° 218 — Reforma do sistema italiano de Direito
Internacional Privado: “Art. 14 (Conoscenza della legge straniera applicabile} — 1.
L’accertamento della legge straniera & compiuto d’ufficio dal giudice. A tal fine questi
pud avvalersi, clire che degli strumenti indicati dalle convenzioni internazionali, di
informazioni acquisite per il tramite del Ministero di grazia e giustizia: pud altresi
interpellare esperti o istituzioni specializzate. 2. Qualora il gludice non riesca ad accer-
tare la legge straniera indicata, neanche con laiuto delle parti, applica la legge richia-
mata mediante aliri criteri di collegamento eventualmente previsti per la medesima
ipotesi normativa. In mancanza si applica la legge italiana”; cf. A. MARQUES DOS SANTOS,
op. cit. supra, nota 14, p. 1422,
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téncia e conteddo”, a 2.2 parte — que € 0 que ora nos interessa — acres-
centa: “mas © tribunal deve procurar, oficiosamente, obter o respectivo
conhecimento”. O n.° 2 do mesmo artigo estabelece que “[o] conheci-
mento oficioso incumbe também ao tribunal, sempre que este tenha de
decidir com base no direito consuetudinario, local ou estrangeiro e nenhuma
das partes o tenha invocado, ou a parte contrdria tenha reconhecido a
sua existéneia e contetido ou ndo haja deduzido oposicio™.

Isto €, os 6rgdos de aplicag@o do direito tém que conhecer oficio-
samente o direito estrangeiro — e, mais do que isso, tém que o conhecer
oficiosamente, ainda que ele ndo tenha sido invocado pelos interessa-
dos —, ja que vale entre nés o principio jura novit curia ou la cour sait
le droir ("o tribunal conhece o direito”), ou seja, o tribunal ndo tem
que conhecer ex officio a matéria de facto, a qual tem que ser alegada
¢ provada pelas partes — a menos que se trate de factos notdrios —,
mas a matéria de direito tem que ser indagada oficiosamente pelos 6r-
gdos de aplicacfio do direito.

Ora, se se diz que o tribunal tem que averiguar oficiosamente
qual € o teor do direito estrangeiro, ainda que este nfo tenha sido invo-
cado ou alegado pelos interessados, entfio é porque nfo hd um Snus de
alegacdo nem de prova do direito estrangeiro, havendo sim um dever
de aplicac@io e de conhecimento oficiosos do direito alheio pelos érgdos
de aplicagfo do direito portugueses.

Entdo, se assim €, hd que explicar aquela 1.* parte do n.° 1 do
artigo 348.° do Cédigo Civil. Eu sel que isto que estou a dizer nio é
pacifico, pois hd muitos autores ilustres que defendem outra coisa®,
mas eu estou aqui para dizer a minha opinifo.

* E ébvio que dos trés tipos de direito mencionados no artigo 348.° — direito
consuetudindrio, direito local e direito estrungeiro —, no presente contexto 6 o direito
esirangelro NOs INleressa.

* CLJ. OLIVEIRS ASCENSAO, op. cil. supra, nota 16, p. 251, para quem existe
um verdadeiro dnus da prova do direito estrangeiro; no mesmo sentido, ¢f. M.
Trxgra v Sousa, As partes, o objecio ¢ a prova na acedo declarariva, Lisboa. LEX,
1993, pp. 213-215: ANTUNES VareLa-1. MiGueL Brzerra-Sampalo £ Noka, Manual de
Processo Crvil, 2.* edi¢io, Coimbra. Coimbra Editora, 1985, pp. 437-438: I. LrBRE DE
FREfas, A acgdo declarativa comum & luz do Cédigo revisto, Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 2000, pp. 168-171, 182-183, nfo trata desta questio; ao que julgamos, 1. Galvio
TeLLES, fntroduc@o ao Esiudo do Direito, volume I, 112 edi¢io, Coimbra, Coimbra
Editora, 1999. pp. 129-130, nfio considera que haja um 6nus da prova do direito estran-
geiro.
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“Aquele que invocar direito... estrangeiro compete fazer a prova
da sua existéncia e contetddo” — que quererd dizer isto? A meu ver, trata-se
de um mero dnus de colaboracdo das partes com o 0rgdo de aplica-
cdo do direito. Alids, o artigo 14, 2, 1.* parte, da Lei Italiana de DIP,
;ie 31 de Maio de 1995, diz que as partes devem colaborar com o tri-
bunal na averiguacio do conteddo do direito estrangeiro’’; ora, ,é exac-
tamente isto que sucede entre nés, porque o tribunal tem que est?rg'ar—se
por conhecer o direito esirangeiro, mas este pode ser — na sua optica —
um direito “exdtico”, “bizarro”, ou, como eu costumo dizer aos meus
alunos, pode ser o “direito da Cochinchina”, sendo, por hip(j)te§e, extrg—
mamente dificil para o 6rglo portugués de aplicacdo do direito averi-
guar qual € o “direito da Cochinchina”. o N

Ora, como a ninguém é exigivel que descubra o que ¢ mult.o difi-
cil — senfio impossivel — de indagar, pode acontecer que © t?:lbune}l,
apesar de ser obrigado a determinar ex officio o diI'@lFO estrangeiro, nao
o consiga conhecer e que as partes tenham todo o interesse em ~cola—
borar com ele, isto &, tenham um Snus de colaboragdo com o 6rgdo de
aplicacdo do direito, no sentido de o ajudar a descobrir © contetido do
direito estrangeiro.

Assim se concilia, a meu ver, a 1.° parte do artigo 348.°, n.° 1, do
Cédigo Civil, com a 2.* parte do n.° 1 e com 0 p." 2 do mesmo a;tiglo.
Daqui se deduz, portanto, que o direito estrangeiro € xferdizdezm dz.re%m
cuja existéncia e contedido o érgdo portugués de aplicacdo do direito
tem que determinar oficiosamente. . i

O mesmo se infere, a meu ver, do artigo 721.°, n.* 2 e.g, do
Cédigo de Processo Civil, relativo ao recurso qe re\,/ista. .Ai si: diz qug
“[o] fundamento especifico do recurso de revista €a v1olag'i10 da lei
substantiva, que pode consistir tanto no erro de mte{p{etaga’? Olcl’ de
aplicacio, como no erro de determinagao da norma aphcavel'... (n. 2?,
esclarecendo-se, no n.° 3, que, “[plara 0s efeitos deste artigo, consi-
deram-se como lei substantiva... as disposi¢des genéricas, de caracter
substantivo, emanadas dos 6rgdos de soberania... esirangeiros..””; por-
tanto, as disposicdes genéricas, de cardcter substantivo, emangdas dos
6rodios de soberania estrangeiros sio havidas como lei substantiva, para
ef;itos do recurso de revista.

¥ Cf. supra. nota 24: "Qualora il giudice non resca ad accertare la legge
straniera indicata, neanche con ['aiuto delle parri...” (sublinhado meu).
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Como jé decerto notaram, hd aqui algo que falta: na medida em
que hd uma referéncia as disposicBes genéricas emanadas dos Srgdos
de soberania estrangeiros, ha algo que fica de fora, que é o costume
estrangeiro, visto que o costume, por definicfio, nfo é emanado de um
drgao de soberania.

Na realidade, € incontroverso que o legislador do Cédigo de Pro-
cesso Civil, a partir de 1961, quis excluir aqui o costume estrangeiro e
isto porgue o artigo 722.°, § 1.°, do Cédigo de Processo Civil de 1939
também considerava como lei substantiva “0s usos e costumes quando
tenham forca de lei”. Ora, como esta referéncia foi eliminada, é indu-
bitdvel que hd um pequeno problema relativamente a0 costume estran-
geiro; quererd isto dizer que aquilo que eu disse relativamente ao caracter
de direito do direito estrangeiro nfo vale para o costume? Eu penso
que ndo; & meu ver, o costume estrangeiro € tio direito como o direito
de origem legislativa ou jurisprudencial — ou mesmo doutrinal, se
porventura existir em qualquer ordenamento.

G que acontece € que, em meu entender, por razdes de praticabi-
idade, no que toca a este efeiro simples que é a relevincia para efeitos
do recurso de revista, o legislador excluiu a violacdo do costume estran-
geiro como fundamento deste recurso, provavelmente porque, se nio é
facil, em tese geral, determinar a existéncia e o conteddo do direito
estrangeiro, muito menos fécil serd determinar o teor do costume estran-
geiro, que o mais das vezes ndo serd escriio, estard sujeito a controvér-
sias quanto ao seu verdadeiro alcance, etc.

O legislador entendeu que provavelmente se criariam tantos pro-
blemas que o melhor seria eliminar o erro sobre o costume estrangeiro
como fundamento do recurso de revista; mas isso nio quer, de modo
algum, dizer que o costume estrangeiro ndo deva ser conhecido e apli-
cado oficiosamente pelos tribunais portugueses; apesar do seu caricter
algo enfraquecido no que toca a este aspecio, ele ndo deixard de ser
verdadeiro direito quante aos demais efeitos.

Queria ainda dizer muito rapidamente que, para ajudar os jufzes
portugueses — ¢ nao sé portugueses ~, hd varias Convencles interna-
cionais sobre a informagio em matéria de direito estrangeiro, das quais
gostaria de mencionar trés*: a Convencdo Europeia no Campo da

j—

# Cf. os respectivos textos em A, MaRQUES LOs SaNTOS, op. cil. supra, now 14,
p. 1077 ss.

Informacio sobre o Direito Estrangeiro, assinada em Londres em 7 de
Junho de 1968, que estd em vigor em Portugal®, o Protocolo Adigioz}al
4 Convencdo Europeia no Dominio da Informagdo sobre o Direito
Estrangeiro, aberto & assinatura em Estrasburgo em 15 de Marco de
1978, que também vigora em Portugal, ¢ a Conveggéo sobre Info:?-
macio em Matéria Juridica com respeito ao Direito Vigente ¢ sua A_ph—
cacdo, concluida em Brasilia em 22 de Setembro de 1972, em vigor
para a Argentina e Portugal™. '

Entre nés ndo hd, como em Hamburgo, na Alemanha, um Instituto
Max-Planck para o Estudo do Direito Estrangeiro e do DIF, que da pare-
ceres aos Orgdos de aplicacio do direito sobre o teor do dz?elto estr_an-
geiro e que é formado por juristas qualificados cujo .trz%baiho consiste
em estudar permanentemente, conhecer e divulgar o direito est;angeu'o.
Nés ndo dispomos de tal recurso, mas temos, nio ObSEaDIC.ISS(Z, um
servico que pode ajudar os juristas na determina¢ao € na aphf:agao do
direito estrangeiro, que é o Gabinete de Documentagdo e Dm;no Corg—
parado da Procuradoria-Geral da Reptblica, que presta servigos emi-
nentes nesta matéria e ao qual penso que € possivel recorrer.

Estas Convengdes, que estio em vigor em Portugal, t€m meca-
nismos que podem permitir também ajudar os 6rgaos d@ aplicggizlo do
direito do nosso pafs na determinacdo do direito estrangeiro aghgavel.

Resta-me s6 falar de dois problemas relativamente marginals, que
sio o de saber o que € que acontece no caso de nao ser cor_lhecido 0
contetido do direito estrangeiro aplicavel — um 6rgdo de aplicacao do
direito pretende aplicar um dado direito estrangeiro mas n/ﬁo consegue
conhecer o contetido desse direito — e outro problema andlogo ia.esle,
que pode acarretar as mesmas consequéncias, que € o.da irr_lpossibﬁ%da.de
de determinar o elemento com base no qual se devia aplicar o direito
estrangeiro: por exemplo, tendo que aplicar a lei da nacionaiidadfe para
determinar a capacidade de uma pessoa, ignoro qual € essa nacionali-
dade.

Como & que se resolvem estes casos?

W i ”; 4 5
™ Cf. M. TEXERA DE SOUsa, op. cit. supra, nota 26, pp. 214-215.
N Cf. A, MARQUES DOS SANTOS, op. cit. supra, nota 14, p. 1086.
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B) Desconhecimento do contedido do direito eswangeiro

Quando ndo se consegue counhecer directamente o direito estran-
geiro, como ensina ¢ meu mestre Prof. Ferrer Correla’, deve recorrer-se
as presungfes: v.g., eu ndo conheco o direito estrangeiro aplicdvel, mas
conhego um direito préoximo desse ordenamento jurfdico, que pertence
a familia da common law, tal como o direito desconhecido, pelo que
hé fortes probabilidades de haver alguma semelhanca entre os dois,
quanto & norma que eu desconhego; ou entdo, sei que se trata de um
sisterna de direito da famflia romano-germénica e, como eu conheco,
em geral, qual € a regra homoéloga nesses sistemas, sempre haverd
alguma possibilidade de, através da via indirecta das presunces, deter-
minar com alguma seguranca o teor do direito estrangeiro aplicdvel.

Esta € uma das vias de soluc@o. Se ela ndo puder ser utilizada,
isto é, se ndo for possivel determinar nem directa, nem indirectamente
— através de presuncdes — o direito estrangeiro, diz o artigo 23.°, n.° 2,
do Cédigo Civil de Portugal (e de Mocambique): “[nla impossibilidade
de averiguar o contetido da lei estrangeira aplicdvel, recorrer-se-4 a lei
que for subsidiariamente competente..””. Ou seja, por exemplo, se se
tratar de matérias do &mbito do estatuto pessoal (capacidade, estado
das pessoas — artigo 25.° do Cédigo Civil), elas sdo reguladas pela lei
da nacionalidade {artigo 31.°, n.° 1, do mesmo Cddigo), cujo teor, por
hipStese, nfo € possivel determinar no caso sub judice, sendo neces-
sério recorrer a lei subsidiariamente competente.

Qual € esta lei? Se uma pessoa nfo tiver nacionalidade, que € o
caso dos apétridas — o0s quais, por definicdo, nfo 1¥m nacionalidade —,
o artigo 32.° do mesmo diploma manda aplicar a lei da residéncia habi-
tual, como leil subsidiaria em matéria de estatuto pessoal. Portanto, se
eu ndo souber qual € o direito aplicdvel como lei da nacionalidade, re-
correrel a lel da residéncia habitual e o problema ficard resolvido, ndo
por aplicacdo da lei que era primariamente competente, mas sim por
aplicacio da lei que $6 o € subsidiariamente.

Mas pode acontecer que nem sequer seja possivel determinar este
direito subsididrio: se assim for, guid juris? O legislador portugués
pensou nisto €, neste caso, € com razio, segundo manda o artigo 348.°,

CE AL Ferrer Corrgla, Ligdes de Direito Internacional Privado, Coimbra,
Universidade de Coimbra, 1973, copiograf., p. 393 ss.
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n.° 3, do Cédigo Civil, “[n]a impossibilidade de determinar o contetido
do direito aplicdvel, o tribunal recorrerd as regras do direito comum
portugués”. . o

Aqui, quando se fala do direito aplicdvel, trata-se quer do direito
primariamente aplicavel — directa ou indirectamente, z}través de presun-
¢es —, quer do direito que for subsidiariamente apl}cével; ou seja, 0
artigo 23.°, n.° 2, do Cédigo Civil tem precedéncia sobre o amﬂgo
348.°, n.° 3; portanto, 86 como ultima ratio, se ndo houver outra solucio,
é que se aplica o direito material portugués. .

Poderd acusar-se neste caso, o legislador portugués de ter em vista
a maximizacdo da aplicagdo da lei do foro? A meu ver, n?o se pode,
visto que s6 em dltima instdncia € que se recorre ao direito cE)mum
portugués para evitar a denegacdo de justica e para que, tamt?em ng
plano do DIP, se cumpra o dever de julgar, que consta do artigo 8.7,
n.° 1, do Cddigo Civil.

C) Impossibilidade de determinar o elemento de conex&o

Quanto ao outro problema paralelo que surge, por e%emplo,. de se
dever aplicar a lei da nacionalidade e nao se saber qual é a nacionali-
dade, ensinava o Prof. J. Baptista Machado® que pode acontec’er que
se saiba que a pessoa tem uma de duas nacionalidades (v.g., ou € espa-
nhola ou é francesa), caso em que se deve tentar aplicar a lei da nacio-
nalidade que for mais provavel se for possivel determind-la, embora
isso0 nfio seja inteiramente SeguIo. o

Na hipétese de tal ndo ser possivel, entﬁo_g solu_gao é a mesma
que consta do artigo 23.° n.° 2, do Cédigg Cm_l, pois 2 parte final
deste preceito manda também recorrer 4 lei subsidiariamente compe-
tente “sempre que nfo for possivel determinar 08 elementos de f?cto
ou de direito de que dependa a designacio da lei alicdvel”. Se, ainda
assim, também ndo for possivel encontrar uma solugdo, € 6bvio que se
recorre também ao direito portugués, nos termos do artigo 348°, n.° 3,
do Cédigo Civil, pelas razdes ja anteriormente indicadas.

2 Cf. op. cit. supra, nota 19, p. 250.
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Conclusio

Nao sei se excedi o meu tempo, mas se me ddo licenca, Senhor
Bastondrio e ilustres colegas, gostaria de dizer s6 mais duas palavras i
guisa de conclusio.

Bu sei que hd muitas pessoas que nio gostam do DIP mas o DIP
€ uma disciplina muito importante ndo s6 no plano tedrico, como toda
4 genie sempre reconheceu, mas também, e cada vez mais, no plano
pratico, visto que estamos num mundo aberto e nio fechado, num
mundo de globalizacdo econdmica e num pafs que tem dez milhdes de
habitantes em Portugal, mas tem quatro milhdes de cidadfos seus no
estrangeiro e tem igualmente centenas de milhares de pessoas de outras
nacionalidades — designadamente de Mocambique — a viver e a traba-
lhar em Portugal. H4 assim muitos problemas de DIP que se suscitam
entre nds e se ndo hi ainda mais € porque, salvo o devido respeito, os
drg@os de aplicag¢@o do direito seguem amidde aquela técnica de fechar
os olhos e de fingir que no estdo em causa problemas de DIP.

Isto € uma matéria muito importante e eu queria dizer que, na
minha Faculdade — a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
—, eém dez anos foram concluidos tr8s doutoramentos versando temas
de DIP e que j4 foi apresentada mais uma tese doutoral pelo Dr. Diério
Moura Vicente, aqui presente.

Ha uma ilustre jurista francesa, com a qual eu pessoalmente nio
estou de acordo, chamada France Déby-Gérard, que pugna muito pelas
normas de conflitos e pelos conflitos de leis. BEu acho que as normas
de conflitos nfo sfo todo o DIP¥, mas essa ilustre jurista diz-se pronta
a “militar em prol de um neoconflitualismo™.

Eu nfo me considero militante dos conflitos de leis, mas sim mili-
tante do DIP, o que me levou, designadamente, a dar aulas de DIP,
para além da minha Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
10 Departamento Auténomo de Direito® da Universidade do Minho ¢
na Faculdade de Direito da Universidade do Porto, sem o que esta dis-
ciplina nfo teria certamente sido ensinada nestas duas Escolas, por falta
de docentes.
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£ AL MaRQues bos SaNios, op. cil. supra, nota 3, pp. 36, 1060 ¢ passim.
f. F. Desv-Geraro, Le #dle de la régle de conflit dans le régleiment des rup-
ports internationaux, Paris, Dalloz, 1973, p. 419 (sublinhado no original).

¥ Actualmente Escola de Direito {Agosto de 2000].
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Fagco votos de que, desta singela conferéncia — que se pretendeu
fosse muito simples e sem gquaisquer veleidades de dar grandes
contributos cientificos —, fique a ideia clara de que as matérias do DIP
30 muito importantes na vida prética dos juristas no dealbar do século
XX1.

Muito obrigado pela vossa atenggo.




