O CASAMENTO EM DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO
E OS ViICIOS DO CONSENTIMENTO

Pelo Dr. Emipio DE VELASCO MARTINS

PARTE 1|

O CONSENTIMENTO EM MATERIA DE CASAMENTO

CapituLo 1

SIGNIFICADO DA FORMULA «DIREITO DE CONTRAIR
CASAMENTO». CRITICA

0 estudo relativo as condi¢des de validade do casamento
N em direito internacional, distinguem-se trés aspectos
que se podem agrupar em duas rubricas: condi¢Ges de
validade intrinseca, compreendendo, por sua vez, a capacidade e
a vontade ou consentimento, e as condi¢cdes de validade extrin-
seca, que respeitam a forma externa do casamento.
Quanto as condi¢des de validade extrinseca do casamento
e quanto A capacidade para o contrair, poucas ou nenhumas
dividas tém surgido, podendo considerar-se os respectivos regi-
mes doutrinalmente assentes.
J4 o mesmo, porém, nao poderemos dizer quanto ao consen-

timento ou vontade,
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Com efeito, tanto a propésito da validade formal como a
propésito da capacidade, existem na Convencdo Internacional
de Haia disposi¢des expressas regulando estes assuntos, dispo-
sicoes essas que estabelecem o estatuto internacional do casa-
mento.

Poderemos, do mesmo modo, quanto ao consentimento, dizer
que existem na Convengao disposi¢des que se lhe refiram ?

Em nenhuma disposicio se encontra qualquer referéncia ao
consentimento ou a vontade.

Ser4 isto, porém, suficiente para, de tal siléncio, concluirmos
categdricamente que o assunto se ndo encontra legalmente con-
siderado ?

Cremos que nio.

A interpretacdo dos textos legais tem precisamente a funcdo
de os esclarecer e se por via da interpretagio gramatical pode-
mos, por vezes, chegar a uma conclusido, a verdade é que nos
nao devemos, sé por tal facto, dar por satisfeitos, pois a interpre-
tacdo légica ndo sb é sempre necessaria, como até, muitas vezes,
nos conduz a resultados diversos da interpretacio gramatical.

Nao devemos, portanto, da sé circunstincia da Convencdo
ndo tratar «ex-professo» do consentimento, concluir pela falta de
regulamentacio de tal assunto.

E a propésito da férmula «direito de contrair casamentoy,
empregada pelo art. 1.° da Convencio, que as dividas se levan-
tam.

Abrangeri esta férmula qualquer outra matéria além da capa-
cidade ? Estard o consentimento abrangido também nela?

Tal é a questdo que se pde e de que nos vamos ocupar,

O interesse na resolucio de tal davida é evidente.

Com efeito, se entendermos que o consentimento estd pre-
visto em tal artigo, teremos o seu regime juridico internacional
legalmente estabelecido; se entendermos que o consentimento
nio é referido na disposicdo do art. 1.°, teremos, entdo, perante
o siléncio da lei, de estabelecer a doutrina sobre o assunto.

Vejamos, pois, como resolver a questdo.

Dispde o art. 1.° da Convengdo que «o direito de contrair
casamento é regulado pela lei nacional de cada um dos futuros
conjugesy.
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Esta expressdo «direito de contrair casamento» abrangeri
apenas a capacidade ou também o consentimento ?

Entendemos que o consentimento nio é previsto em tal dis-
posicdo.

Todavia, a nossa opinido ndo é pacifica, havendo quem dis-
corde dela e afirme, como o Senhor Professor Doutor Machado
Vilela, que o art. 1.° prevé também o consentimento. Dada a
especial autoridade do ilustre Professor, entendemos dever ana-
lisar os argumentos invocados para tal afirmacdo.

Filia-se o Senhor Professor Doutor Machado Vilela, princi-
palmente, no elemento histérico, para demonstrar o seu ponto de
vista; ora, cremos que € precisamente com base em tal elemento
que podemos chegar a opinido contrdria & do citado professor.

A histéria do art. 1.° é referida especialmente por Buzzati
na sua obra intitulada «Il Matrimonio, Introduzionen

Vejamos como ela, apreciada simultineamente com a argu-
mentacdo do Sr. Prof. Dr. Machado Vilela, nos pode inclinar
para uma solugio.

A Comissdo encarregada do estudo do ante-projecto da pri-
meira Conferéncia de Haia propés o seguinte artigo: «o dircito
de contrair casamento é regulado pela lei nacional de cada um
dos futuros cénjugesn. O relatério da Comissio, a este respeito.
disse apenas que «a Comissio partiu da ideia que, de uma ma-
neira normal, o estado e a capacidade de uma pessoa eram
regulados pela sua lei nacional», que esta lei «tinha uma com-
peténcia normal para regular as condigées segundo as quais
um casamento podia ser celebrado», que «se o estado e capaci-
dade duma pessoa deviam racionalmente ser regulados por uma
lei tinica e estavel, era principalmente pelo que respeitava ao
casamento que esta regra tinha aplicacdon, que um individuo
«incapaz de se casar segundo a sua lei, ndo deve poder casar-se
num pais estrangeiro» e, finalmente, que ««quando se diz que a
lel nacional é competente para regular o direito de contrair casa-
mento, referem-se as disposicdes desta lei sobre as diversas con-
digées exigidas» (1).

(1) Actes. I, pags. 45, 46 e 49.
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A Comissdo esclarecia ainda o art. 1.°, acrescentando-lhe o
seguinte : «portanto, para que o casamento possa ser celebrado
num pais que n3o seja o de um ou ambos os cOnjuges, é neces-
srio que os futuros cdnjuges satisfacam as condi¢des previstas
nas respectivas leisn.

Com a férmula «direito de contrair casamento» se pretendia
indicar o estado e a capacidade dos futuros esposos, as condigdes
para que o casamento pudesse ser celebrado.

Com efeito, nos esclarecimentos postos pela Comissao, fala-se
em estado e capacidade, em condigées a que o casamento deve
obedecer, em estado e capacidade duma pessoa, em incapaci-
dade para casar e em diversas condi¢ées exigidas para contrair
casamento.

O projecto de programa da terceira Conferéncia reproduziu
a mesma férmula (que ndo havia ddvidas abranger apenas a
capacidade), tendo sido apresentadas duas propostas: uma pela
Bélgica, que pretendia fosse adoptada de preferéncia a férmula
«capacidade de contrair casamento», e outra pela Hungria, que
propunha a férmula «a validade do casamento é regulada», n3o
tendo a Comissido reconhecido necessidade em substituir a fér-
mula aprovada. — «A expressdo: «direito de contrair casamen-
ton pareceu melhor porque é mais ampla; o que respeita aos
vicios do consentimento (erro, dolo, violéncia) entra no direito
de contrair casamento e nio na capacidade. A validade é exami-
nada a propésito de um casamento celebrado, enquanto que
aqui se trata das condi¢Ses a observar para contrair casamenton»
— Actes 1II, pag. 169.

«Mudou-se, assim, o pensamento — afirma Buzzati; — com a
expressio «direito de contrair casamenton, a terceira Conferéncia
nio entendeu j4, como as duas primeiras, apenas a capacidade
dos esposos, mas também os vicios do consentimento. A decla-
racdo da Comissdo é clara e a Conferéncia de 1900, dltima ela-
boradora da Convencio, aprovou-a sem alteracion.

Baseado em tal fundamento histérico, conclui o Sr. Prof.
Dr. Machado Vilela que a férmula «direito de contrair casa-
mento» abrange também os vicios do consentimento.

Nio entendemos que assim seja, salvo o devido respeito.

Se o elemento histdrico &, sem didvida, da maior importincia
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como clemento a atender na interpretagio das leis, a verdade é
que se nao deve dar-lhe uma importancia decisiva.

Se a terceira Conferéncia, com uma expressao manifestamente
infeliz, mudou, repentinamente, o curso que as coisas até entdo
tomavam, nido quere isto dizer que o tenha mudado em absoluto.
Com efeito, se da dltima declaracio da Conferéncia se pode
tirar a conclusiio que os vicios do consentimento estdo abrangidos
no art. [.°, por que razdo se nao ha-de atender, também, e com
igual forca, ao relatério da Comissio encarregada de estudar o
ante-projecto da primeira Conferéncia, relatério esse que ja
citdmos ?

Nio terd o elemento histérico idéntico valor em ambos os
casos ?

Se o segundo fala em vicios do consentimento, a verdade é
que o primeiro apenas nos fala da capacidade, sem conter qual-
quer referéncia ao consentimento. Quer dizer :com base no ele-
mento histérico ndo podemos chegar a uma conclusao segura,
dada a contradic¢io existente. Mas abstraindo, mesmo, da exis-
téncia do primeiro relatério, teria o segundo importancia deci-
siva ? Cremos que nao.

A este respeito escreve o Sr. Prof. Dr. Cabral de Moncada
que «durante muito tempo se pensou que Interpretar o sentido
da lei era o mesmo que Interpretar a vontade, no sentido psico-
légico, do legislador que a tinha feito. Hoje, ndo se entende ja
assim. O legislador ndo é mais do que um érgdo a quem cumpre
elaborar a lei; a sua vontade e a sua inteligéncia nio sdo mais
do que o instrumento, o meio de elaboracdo da lei. Elabo-
borada a lei esta fica constituindo, por assim dizer, uma enti-
dade & parte, qualquer coisa que se desligou da vontade do legis-
lador e assumiu um valor préprio e uma significagdo indepen-
dente da vontade e da inteligéncia do seu autor. Criada, a lei
tem, como as ideias, uma vida prépria e auténoma, uma vontade.

Ora, sendo assim, compreende-se facilmente que determinar
o sentido duma lei seja, ndo determinar a intencio e a vontade,
subjectivamente consideradas, da pessoa do legislador que a lan-
cou no mundo dos imperativos jaridicos, mas sim determinar
essa vontade da lei em si mesma, a mens legis, objectivamente
considerada. ‘
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Muitas vezes acontece que o projecto é mantido por motivos
e tendo em vista fins muito diferentes daqueles que a principio
o determinaram no espirito do seu autor. O sentido da lei serd
a determinagdo da prépria vontade da lei em si mesma. Por
tudo isto é, pois, hoje, doutrina corrente, pode dizer-se, que o
sentido da lei, a «vis» a «mens legisy é, ndo a vontade do legis-
lador num sentido subjectivo e psicoldégico, mas a vontade da
prépria lei, num sentido objectivo, considerada como um impe-
rativo independente e auténomon.

Estas palavras acertadas do Sr. Prof. Dr." Cabral de Moncada
sdo, por demais, elucidativas.

H4, pois, que interpretar o art. 1.° em si mesmo, objectiva-
mente considerado, como qualquer coisa dotada de vida prépria
e nao submeté-lo as palavras do legislador — neste caso a Con-
feréncia de Haia.

HA4 que encarar principalmente as realidades juridicas e so-
cials para se proceder A interpretacio do artigo e ndo apenas as
realidades histéricas que, por uma possivel modificacio das ne-
cessidades socjais, podem deixar de ter uma importincia deci-
siva, ndo obstante o produto ocasional do trabalho legislativo —
o artigo — continuar gramaticalmente o mesmo.

As consideragdes das Conferéncias poderdo, quando muito,
orientar-nos, mas nao bastam por si sés. £, mesmo quando bas-
tassem, havia o inconveniente de no caso «sub-judicen existirem
dois relatérios que se contradizem : um, referindo-se & capaci-
dade sem mencionar o consentimento, outro, referindo-se & capa-
cidade e ao consentimento. Ambos devem merecer o mesmo
valor. Mas, adentro mesmo do elemento histérico, podemos tirar
argumentos a nosso favor.

Na verdade, estabelece-se no relatério que «a validade é exa-
minada a propésito de um casamento celebrado, enquanto que
aqui se trata apenas das condicbes a observar para contrair casa-
mentoy.

Mas, entdo, se no art. 1.° se trata apenas «das condices a
observar para contrair casamento», como se explica que o mesmo
artigo se refira também a algo que ndo respeita sé ds condigées
para contrair casamento, mas a sua validade ?

Uma coisa é um casamento por celebrar e outra um casa-
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mento celebrado; a primeira é pertinente a capacidade, & se-
gunda os vicios do consentimento. Ora, se no art. |.° se trata,
nio de um casamento j4 celebrado, mas — palavras do Relaté-
rio — das condi¢Ges a observar para celebrar casamento, aspecto
este pertinente 4 capacidade, como se pode fazer incluir nele um
outro aspecto — vicios do consentimento — que respeita a um
casamento nao por celebrar mas ja celebrado?

H4, assim, dentro do elemento histérico, contradicdes flagran-
les que, longe de nos encaminharem, nos desorientam, ou, se
nos encaminham, é, naoc no sentido de fazer incluir os vicios do
consentimento no art. 1.°, mas no sentido de nele incluirmos
apenas a capacidade. Sé numa passagem do Relatério se fala
em «vicios do consentimento», quando passagens do mesmo
Relatério e de outro nos falam apenas de estado e capacidade.
Bastavam as diversas consideracdes constantes do Relatério da
Comissao encarregada do ante-projecto da primeira conferéncia,
para levar A conclusdo segura de que no art. |.° se visava apenas
a capacidade. Ora, se assim nao fosse, seria natural que tanto
a primeira Conferéncia como a segunda e a terceira modificas-
sem a redac¢io do art. 1.°, a fim de que a sua letra ndo fosse a
consagracdo das consideragdes do Relatério do ante-projecto.

Tal nao se deu, porém.

Q artigo for sempre aprovado. desde a primeira a Gltima
Conferéncia, rom a mesma redac¢io, embora o relatério da pri-
meira Comissdo encarregada de o estudar evidenciasse que ele
se referia ao «estado e capacidade», as «condigdes», ao «inca-
paz», ao «direito de contrairn, e s «condices exigidas», sem
nunca se falar em consentimento.

Se ndio se queria consagrar tal estado de coisas, sé6 havia uma
solucdo: redigir o artigo de maneira diferente, em qualquer das
sucessivas vezes que ele foi examinado.

Se a letra da lei dava lugar a uma interpretagio, e o que se
pretendia dizer era outra coisa, o caminho tinico seria o de a
redigir diversamente.

Nunca assim aconteceu, porém.

Como diz Buzzati «o que o legislador pretendeu dizer sé tem
um valor relativo; o que importa saber é o que se disse na Con-
vencdo que os Estados assinaramn.
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A isto responde o Sr. Prof. Dr. Machado Vilela que «nao é
inutilmente que na teoria da interpretagio das leis aparece o
reconhecimento do elemento histéricon. De acordo; mas a tal
elemento ndo sé se nio deve atribuir uma importancia decisiva
— e as consideracdes do Sr. Prof. Dr. Cabral de Moncada, a que
fizemos referéncia, sio elucidativas — mas ainda tal elemento
terd uma importancia muito fragil, quando, ao percorre-lo, depa-
ramos com frequentes contradigées.

Invoca ainda o Sr. Prof. Dr. Machado Vilela, em abono da
sua opinido, que é tio estreita a relagdo entre os impedimentos
e os vicios do consentimento, que algumas legislagdes, como a
brasileira (Cédigo Civil, art. 183.°, n.° IV}, consideram como
impedimentos vicios do consentimento.

A este respeito, as consideracdes que faremos adiante sobre
a distingdo de tais aspectos — capacidade e consentimento —
permitir-nos-do verificar o infundado deste argumento.

Notaremos desde ja, porém, que em Direito tem de haver
certeza — tanta quanto possivel, claro — ndo podendo as cons-
trucbes juridicas depender de relagdes mais ou menos estreitas.

Ou é a mesma coisa ou nao é. Poder-se-ia neste caso invocar
até o célebre «to be or not to bel...».

Se as relacdes sdo estreitas, nio quere dizer, porém, que os
dois aspectos se interpenetrem a ponto de se concluir que, onde
se fala num, se compreende também o outro.

Também existem estreitas relacdes — e até mais estreitas —
entre a capacidade e a sua prova e, no entanto, os dois aspectos
foram examinados em disposi¢des diversas da Convengo.

Tudo isto deriva de se pretender a viva forca que o consen-
timento esteja regulado na Convencéo.

Que razio impediria que tal aspecto ndo fosse considerado?
Porque ndo deixar de o considerar legislativamente ? E n3o seria
natural que, a considerad-lo, se fizesse expressamente ?

‘Dada a enorme importancia de tal assunto seria plausivel que
a Convencio se limitasse a estabelecer uma férmula vaga, dando,
assim, lugar a davidas, sé porque na legislagio de um Estado,
gue nem sequer contratante foi, existem relagdes mais ou menos
estreitas entre a capacidade e a vontade ?

A séria importincia que representa os vicios do consentimento



2054 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

em matéria matrimonial, poderia justificar que a Convencio os
nao tivesse regulado tdo minuciosamente como regulou a capa-
cidade e a validade formal? Nio era provavel, pelo menos.
Para que o fésse, porém, era preciso que nao s o elemento his-
térico nos orientasse francamente nesse sentido, mas ainda que
as realidades sociais e juridicas levassem a tal conclusio.

Do valor do primeiro j4 estamos, porém, elucidados; resta-
-nos apreciar a contribuigdo que ao problema fornecem as rea-
lidades juridicas e sociais.

Nao passaremos, todavia, adiante, sem citarmos uma passa-
gem da obra de Buzzati, cuja argumentag¢io, poderosissima,
foi desenvolvida, toda ela, no sentido de excluir do aAmbito do
art. 1.° os vicios do consentimento.

Diz o referido autor, a pags. 87 do seu trabalho:

«Que estas palavras devem ser entendidas como alusivas sb-
mente a capacidade das partes, deduzo-o, antes de mais nada,
dos préprios trabalhos da terceira Conferéncia: quando a Co-
missdo afirmou ¢ a assembleia aprovou que «o que respeita aos
vicios do consentimento entra no direito de contrair casamento»,
nem uma nem outra tiveram bem a consciéncia da gravidade da
afirmacdo., nem uma nem outra recordaram quanto por elas
mesmas tinha sido pensado e dito.

Na verdade, no relatério que a primeira Comissiao apresentou
a Conferéncia de 1893 encontramos: «o ante-projecto considera
o matriménio, primeiro sob o ponto de vista das condi¢ées que
devem ser observadas pelos futuros cénjuges, depois, sob o ponto
de vista da formav; formuladas depois vérias hipéteses sobre o
casamento a celebrar no estrangeiro, continua o relatério: «a
Comissdo partiu da ideia que, de um modo normal, o estado e
a capacidade de uma pessoa eram regulados pela lei nacional
e ndo pela lei do domicilio... ndo se pode pensar em cumular as
duas exigéncias e subordinar os futuros esposos & observdncia de
todas as disposigies de uma e de outra. Nés, partimos da ideia
gue a lei nacional dos futuros esposos tem uma competéncia
normal para regular as condigées segundo as quais o casamento
deverd ser celebrado; se o estado e a capacidade devem racio-
nalmente ser regulados por uma lei Gnica e estivel & sobretudo
pelo que respeita ao casamento que esta regra encontra a sua
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aplica¢do. E pelo matriménio que os individuos serdo, principal-
mente, tentados a subtrair-se as prescricdes da sua lei de origem
que possam considerar desfavordveis. Se um individuo incapaz
de casar segundo a sua lei de origem, pode, num pais estrangeiro,
chegar a casar-se, nio comete sdmente uma grave violagio da
sua lei, mas engana também a outra parte, que pode crer que a
unido assim celebrada é valida em toda a parte... Um individuo
incapaz de casar segundo a sua lei nacional, nio deve, portanto,
poder casar-se num pafs estrangeiro; ndao ha razdo para que en-
contre neste pais facilidades que lhe recusa a sua lei nacional e
nao pode queixar-se de estar sugeito i lei da sua pétria. Esta
regra encontra largas aplicagdes: as mais importantes referem-se
A capacidade propriamente dita, por exemplo, as condig¢ées rela-
tivas a idade, ao consentimento da familia. Um individuo pre-
cisa de autorizagdo de seus pais até aos 25 anos segundo a sua
lei nacional; n3o poderd dispensar esta autorizagdo indo casar
num pafs cuja legislagio permite aos filhos casar livremente,
depois dos 21 anos. Isto é também verdadeiro pelo que respeita
aos impedimentos que possam ter uma causa diversa, como o
parentesco, a dfinidade, a constatagdo de uma cumplicidade no
adultério, ou a necessidade de observar um certo termo apés a
dissolu¢do do casamento. Assim, também certas legislagdes exi-
gem que os seus nacionais que queiram casar no estrangeiro fa-
cam publicacdes no seu pals de origem; esta exigéncia devera
ser respeitada no pafs em que a celebragio é projectada. Nao se
ddo aqui mais exemplos. A regra geral admitida, de um modo
absoluto, pela Convencio, é que desde que uma pessoa ndo pode
contrair casamento segundo a sua lei de origem, também nio
deve poder faze-lo noutro pais, qualquer que seja a natureza
do impedimento... Quando se diz que a lei nacional é compe-
tente para regular o direito de contrair casamento, quere-se signi-
ficar as disposicbes desta lei sobre as diversas condicbes reque-
ridas... A Comiss3o entende que a lei nacional deve ser plena-
mente observada, porquanto ela permite o casamento mesmo se
estd em desacordo com a lei local. Isto aplica-se, por exemplo,
pelo que respeita & idade, & necessidade de consentimento dos
pais, dos tutores ou do conselho de familia: para as condigées
deste género a influéncia da lei nacional deve ser exclusivan.
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Em consequéncia de tudo isto, a Comissdo propds o art. |.°
A Conferéncia ndo fez sobre este ponto nenhuma observagio.

A segunda Conferéncia ndo modificou, pelo contrario, nio
discutiu sequer, este ponto do art. 1.° Na terceira nada mais fez
a Comissdo que a proposta, aceita pelo Congresso, de abolir a
segunda parte do art. 1.°, considerando-a uma explicacio imitil
da primeira. Até esta altura apenas se falou do estado e capa-
cidade das partes, das condi¢des em que os esposos devem en-
contrar-se para poder celebrar casamento e se explicou como
estas se referem a idade, ao consentimento dos pais ou dos tuto-
res, aos graus de parentesco e de afinidade. Quanto aos vicios
do consentimento nfio se encontra referéncia alguma nas Actas
e Documentos das duas primeiras Conferéncias. Inesperadamente
o acordo constante e unanime de entender as palavras: «direito
de contrair casamento» como alusivas apenas a capacidade, sub-
verteu-se pela simples observacdo que «o que respeita aos vicios
do consentimento entra no direito de contrair casamento e ndo
na capacidaden, observacao esta, note-se, nio demonstrada, pas-
siva de qualquer argumentacio, e feita de modo incidental, so-
mente para repelir a emenda belga que, justamente, queria que
o art. 1.° falasse de capacidade, Ninguém na Conferéncia reparou
nesta mudanca radical, ninguém a discutiu, e o art. 1.° foi apro-
vado pela terceira e dltima vez.

Como se pode, portanto, pretender que a terceira Conferéncia
tenha conseguido fazer uma ideia exacta da gravidade desta
simples afirma¢io e a tenha aprovado com consciéncia da mu-
danca de significado que dai resultava para o art. 1.°?

Ainda em 1894, a Conferéncia absteve de se ocupar das ques-
tdes relativas a nulidade do matriménio : «o motivo da sua abs-
tencio é o seguinte: as questdes de nulidade foram implicita-
mente definidas pelas disposi¢des ja votadas, respeitantes ao
casamentoy, isto é, pela disposicio do art. 1.°; ora tudo isto é
verdade se o art. 1.° respeita apenas a capacidade das partes,
mas deixard de o ser se respeita também as condi¢des para que
o consentimento seja valido.

E isto também o compreendeu a Holanda que em 1900 pro-
pds um artigo assim redigido: «l’action en nullité du mariage
pourra étre intentée dans tous les cas ol elle est admise soit par
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la loi du pays auquel appartient le mari, soit par la loi du pays
auquel appartenait la femme lorsque le mariage a été con-
tracté...»; mas a Comissdo «a persisté dans 1'opinion formulée
dans le rapport de 1894, qui se résumait en ceci: la sanc-
tion de la loi ne devant pas étre separée de la loi elle-méme, la
loi déclarée compétente par la Convention pour fixer les condi-
tions de validité du mariage l'est également pour toutes les con-
séquences de la violation de ses prescriptions, pour editer la nul-
lité et en determiner le caractére» e a Conferéncia aprovou, de-
monstrando assim entender como condi¢des de validade as que
se referiam apenas & capacidade das partes, sem querer ocupar-se
dos vicios do consentimentoy.

Bastariam estas palavras de Buzzati, poderosissimas de sen-
tido e de légica, para resolver o problema.

Ha mais, todavia.

J& nos referimos & redagdo do art. 1.° e ao relatério de 1900
considerando-os quase que exclusivamente sob o aspecto his-
rico.

Vejamos agora o seu aspecto juridico.

A simples leitura do art. 1.° mostra, ao falar-se em futuros
esposos, que se trata de um casamento ainda por celebrar, isto €,
que se trata de condicSes as quais os futuros esposos devem
estar sujeitos para poder proceder-se a celebracio do casamento,
e nio de um casamento j celebrado e da sua validade. «Aqui
trata-se das condi¢Ges a observar para contrair casamento», disse-o
o relatério de 1900. HA pois que distinguir a capacidade dos
vicios do consentimento, nao ji pelo que respeita & sua esséncia,
mas principalmente pelo que respeita a sua actuacio. E a pedra
de toque que ha-de interessar & distingdo ha-de ser esta: o art. 1.°,
como o afirmou a Conferéncia, «trata apenas das condices a
observar para contrair casamento e nio da validade, que é exa-
minada a propésito de um casamento ja celebradon. Por outras
palavras: o art. 1.° trata de um casamento ainda por celebrar e
nio de um casamento ja celebrado. Com esta orientagdo, é facil
tracarmos o caminho a seguir: verificar o aspecto a que a capa-
cidade e o consentimento respeitam e, em face disso, concluirmos
a qual deles respeita a disposicao legal.

Ano 7.9, n.0s 3 e 4 7
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Como sabemos, os vicios do consentimento sé6 podem cons-
tatar-se «post facto», porque, naturalmente, ndo operam se-
nao depois que o consentimento é prestado. Para que haja um
vicio no consentimento é necessdrio, pois, que o consentiments
— embora viciado — tenha existido; ora, se o consentimento exis-
tiu, o acto a que ele se destinava constitui-se — embora esteja
viciado.

Desta maneira, o consentimento estd indissolivelmente ligado
a um facto J4 consumado. Se vier a apurar-se que o consenti-
mento foi indevidamente prestado, por haver erro, dolo ou vio-
léncia, que existe portanto um vicio no consentimento, e que,
por tal facto, o acto serd nulo ou anulavel, trata-se j4 de destruir
ou de permitir a destrui¢do de um acto constituido, e nio de um
acto a constituir ainda.

Ja com a capacidade se passam diversamente as coisas.

Com efeito, os elementos de validade que se referem a esta
sao de natureza absolutamente diversa da dos elementos que se
referem aos vicios do consentimento: os primeiros respeitam a
qualidade juridica da pessoa, da qual resulta a capacidade a dar
validade ao casamento, os segundos consideram o acto juridico
em si, adquirindo a sua vida da vontade das partes; o objecto
dos primeiros é a pessoa e o seu direito subjectivo, o objecto dos
segundos é o negécio juridico num seu requisito essencial diverso
daquele que A capacidade das partes se refere: o defeito do pri-
meiro pode operar — e ordinariamente opera — antes que o ma-
triménio esteja celebrado, o defeito dos segundos ndo pode operar
sendo depois da prestacio do consentimento.

Quere dizer, portanto, que os vicios do consentimento respei-
tam um acto ja celebrado, ao passo que a capacidade, embora
o acto ja esteja celebrado, é apreciada anteriormente 3 sua cons-
tituicdo. Por outras palavras: um é «post facto», outro «ante
{acton.

Sendo assim., e se o art, 1.°, como afirma o relatério, se ocupa
das condi¢des a reunir para contrair casamento e nio de um
casamento ja celebrado, é facil de concluir que os vicios do
consentimento ndo sio abrangidos por tal disposicio.

Os vicios do consentimento sé sdo de considerar em face de
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qualquer acto j& constituido e o art. 1.° trata de qualquer coisa
a observar para poder constituir-se o acto; aqueles referem-se ao
passado, este ao futuro.

Diferengados assim os campos de aplicacio da capacidade
e dos vicios do consentimento, seria impossivel unificd-los na
mesma disposigdo: a do art. 1.°

§ 1.° — Conclusdo

Determinado que os vicios do consentimento nio estio
abrangidos na férmula do art. 1.° da Convencéo de Haia, temos,
como consequéncia, que o assunto se nio encontra também re-
gulado no art. 143.° do Regulamento Consular, uma vez que a
redaccio deste artigo é idéntica & daquele.

Deste modo, e em face do siléncio da lei, torna-se necessario
construir, pelo que respeita ao casamento em direito internacio-
nal privado, a doutrina aplicdvel & matéria dos vicios do consen-
timento. Assim, a pergunta em que reside a razio de ser do nosso
trabaltho p&e-se com toda a oportunidade: — Qual a lei, que,
a face do sistema juridico portugués, deverd ser considerada
como lei reguladora dos vicios do consentimento ?

CariTuLo [1

SISTEMAS POSSIVEIS PARA A REGULAMENTACAO
DOS VICIOS DO CONSENTIMENTO

Quatro sistemas tém sido seguidos pelo que respeita & regu-
lamentacdo dos vicios do consentimento.
Vejamos quais sdo eles:

1.° — Sistema da competéncia da lei pessoal de cada uma
das partes. Este sistema foi defendido por Laurent e Pillet, quer
por se entender, como o primeiro, que a capacidade tem como
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natural consequéncia o consentimento, cujo regime é um mero
desenvolvimento do da capacidade, quer por se entender, como
o segundo, que as leis reguladoras dos vicios do consentimento
sao leis de protecg¢do individual.

Em qualquer dos casos, a lei aplicavel é sempre a lei pessoal.

Dreyfus criticou esta orientagio com o fundamento de que
a lei, ao determinar os {actos que viciam o consentimento, esta-
belece um regime objectivo do acto juridico, uniforme e idéntrco
para todos, ao contririo do que sucede com as incapacidades,
que tém por efeito colocar numa situagéo juridica particular vma
determinada categoria de pessoas.

Isto pelo que respeita a orientagio de Laurent.

Quanto ao critério de Pillet, também Dreyfus o entende ina-
cetdvel, uma vez que, com a regulamentagdo dos vicios do con-
sentimento, se tem em vista, nao proteger pessoas, mas assegu-
rar a eficacia e validade do acto praticado.

Seguiu, entao Dreyfus um outro sistema: o

2. — Sistema da competéncia da lei do lugar da celebragdo
do acto. Bascou-se Dreyfus no critério de que ¢é no lugar onde o
consentimento se produz que ele se localiza e, portanto, é a le-
gislacio deste lugar a naturalmente indicada para determinar o
seu regime juridico.

Entende, porém, o Sr. Prof. Dr. Machado Vilela, que este
sistema sé poderd aplicar-se quando o acto juridico em geral
seja regulado pela lei do lugar da celebracao. Em qualquer outro
caso tem o defeito de separar do regime geral do acto o seu
elemento criador: a vontade.

3. — Sistema da competéncia da lei escolhida pelas partes.
E o sistema consagrado pela lei japonesa (art. 7.°) e pelo dahir
marroquino (art. 13.°). )

Critica o Sr. Prof. Dr. Machado Vilela este sistema, por en-
tender ser absurdo que o agente de um acto juridico escolha a lei
que ha-de presidir 3 manifestacio da sua vontade, para que esta
seja juridicamente relevante e eficaz.

Salvo o devido respeito, ndo consideramos este sistema um
absurdo. Se algum absurdo existe, reside ele, nio no facto de
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o agente proceder a essa escolha, mas sim na circunstincia de
existir uma lei que de qualquer modo se possa prestar as suas
fraudes ou aos seus equivocos. Mas, mesmo que se tratasse de
um absurdo, a critica valeria apenas como orientacio doutrinéria,
sob o aspecto «de jure condendo» e ndo sob o aspecto legal, «de
jure conditoy», onde o problema pode ter solugio diversa, o que
fard cessar toda a orientacdo doutrinaria, que, quando muito,
apenas valerd como critica & lei, sem virtualidade prépria para
fornecer uma solucio e ainda menos para afastar a solugio legal.

Ora é precisamente & face da legislacio, do direito consti-
tuido, que nos interessa resolver a questao, saber se da prépria
lei podera resultar qualquer solucdo.

4. — Sistema da compeiéncia da lei que rege de modo im-
perativo a rela¢do constituida pelo acto juridico. E este o sistema
seguido per Brocher, pelo Tratado de Montevideu e pelo Sr. Prof.
Dr. Machado Vilela, que o refere especialmente a respeito do
casamento, que é precisamente o que nos Interessa.

Vejamos a orientaciio adoptada pelo citado Professor, trans-
crevendo algumas linhas do seu notével tratado:

«FEsta doutrina — a da competéncia da lei que rege de modo
imperativo a relacfio constituida pelo acto juridico — é da mais
facil aplicagio quanto aos actos juridicos propriamente ditos,
como sdo os actos de constituicio de direitos de crédito.

O mesmo j4 nio acontece, porém, com o acto-condi¢do, como
é o casamento, que coloca o marido e a mulher na situagdo de
poderem exercer os poderes objectivos atribuidos aos cdnjuges,
e com o acto-mixto, como é o contrato de venda de um prédio,
que, a um tempo, cria direitos de crédito, como é o direito de
vendedor quanto ao preco, e coloca o comprador na situagio de
exercer os direitos que a lei concede ao proprietério .

Quanto ao acto condicio, como por ele se ndo constitui um
direito, mas apenas se define um estado (por exemplo, o estado
de cbnjuge, de filho legitimado ou de filho perfilhado), ou torna
possivel o exercicio de um direito (por exemplo, o direito de
propriedade), parece que deveria considerar-se o acto indepen-
dentemente, quer do estado que ele define, quer do direito cujo
goso ele condiciona, e procurar uma lei prépria para o reger,
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sem atender & lei reguladora do estado ou da situacio condicio-
nados.

Se atendermos, porém, a que o acto condi¢io ndio tem em
si mesmo a sua razdo de ser, mas no estado que define ou no
direito cujo goso proporciona, deverd ainda considerar-se como
lei reguladora dos vicios da vontade a lei que rege o estado ou o
poder cuja definigdo ou atribui¢io dependem do acto.

Sendo assim, os vicios da vontade devem ser regulados,
quanto a constitui¢do do estado de conjuge ou do estado de filho
legitimado ou perfilhado, pela mesma lei que regular esse estado
(lei nacional de cada um dos cénjuges, lei nacional do pai e do
filho) e, quanto ao exercicio dos poderes do proprietario, pela
lei que estabelece esses poderces, que é a lex rei sitan.

Podemos concluir assim, em face do exposto, que o Sr. Prof.
Dr. Machado Vilela, pelo que respeita ao casamento — tinica
matéria que nos interessa — parte de uma base fundamental:
a de qualificar o casamento como um acto-condicdo e, deste
modo. considerar como lei reguladora dos vicios da vontade a lei
que rege o estado cuja definicio depende do acto.

Quer dizer: a natureza de acto-condi¢io, atribuida pelo
Sr. Prof. Dr. Machado Vilela ao casamento, leva-o a seguir uma
orientacao peculiar a tal espécie de acto, orientacio que, em
certo modo, se afasta da solugio em principio adoptada para
resolucdo do problema, quando encarado de um modo geral.

Por outras palavras: a doutrina inicialmente adoptada sofre
um desvio quanto ao casamento, resultante da sua natureza espe-
cial de acto-condicdo. E esta qualificacio atribuida ao casamento
que provoca a solugio do problema, que constitui a sua causa
determinante.
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CarituLo 11

CRITICA AO SISTEMA DA COMPETENCIA DA LEI
QUE REGE DE MODO IMPERATIVO ‘A RELACAO
CONSTITUIDA PELO ACTO JURIDICO

Como dissemos ja, a orientagdo doutrinaria representada por
qualquer dos quatro sistemas indicados tem de facto impor-
tAncia, uma vez que nio possamos recorrer a lei para dela tirar-
mos qualquer solucio. Portanto, e antes de mais nada, had que
averiguar se a matéria dos vicios do consentimento em direito
internacional privado poderd ter solucdo 4 face do direito por-
tugués comum,

Eim caso negativo, surge entdo a necessidade de procurar uma
solucio para o caso, adoptando um dos sistemas enunciados;
na hipétese, porém, de entendermos que o problema estd consi-
derado na nossa lei, cessa qualquer orientacdo doutrinaria, para
prevalecer apenas aquilo que a lei dispde, a solucio que, bem
ou mal, dela resulta. )

E isto que nos interessa em primeiro lugar averiguar.

N&o queremos, todavia, passar adiante, sem analisar a solu-
¢do proposta pelo Sr. Prof. Dr. Machado Vilela.

A qualificagio de acto-condicdo atribuida ao casamento — e
que constitui, por assim dizer, a base da solucio adoptada pelo
Sr. Prof. Dr. Machado Vilela — nfio é mais do que uma das
qualificacSes que poedem revestir os actos juridicos.

Com efeito, os actos juridicos, quando encarados através dos
efeitos juridicos por eles produzidos, ou, se quisermos, através
da diversidade do seu conteudo, podem classificar-se em actos
regras ou legislativos, actos subjectivos, actos condi¢Ses e actos
complexos ou mixtos.

Por acto regra entende-se aquele que cria, modifica ou extin-
gue uma situagido juridica objectiva, acto subjectivo aquele que
cria modifica ou extingue uma situagio juridica subjectiva, acto
condicdo o que tem por objecto aplicar a pessoas certas e deter-
minadas uma situagio juridica objectiva préviamente criada pela



20% REVISTA DA ORDEM DOS ADVYOGADOS

lei, e finalmente acto complexo ou mixto o que produz efeitos
juridicos de natureza véria e que nos aparece ora como acto
objectivo ora como acto subjectivo, consoante os efeitos por gque
os encaramos (l).

E nesta classificagdo que o Sr. Prof. Dr. Machado Vilela se
baseia, quando considera o casamento como um acto condicéo.

Sem ddvida que o casamento é, A face da classificacio que
assinaldmos, um acto condicio, uma vez que ele condiciona a
aplicagdo aos contraentes, marido e mulher, de um estado, de
uma juridica objectiva: o estado de casado coloca estas pes-
soas numa situagio especial perante o direito objectivo, condi-
cionando a aplicacdo para elas dos poderes, direitos e obriga-
¢Ges que resultam da lei, quando esta define o estado, a situacio
de facto, de casado. Trata-se de um acto que propecta sobre a
pessoa toda a situagio que estd definida antecipadamente e de
uma forma escrita, na lei; é a condicdo da aplicacio dessa lei a
certas pessoas (2).

Assim o entendem também os Srs. Profs. Drs. Fezas Vital
e Paulo Cunha.

Esta classificacio dos actos juridicos é um classificacido ma-
terial, independente, portanto, da pessoa que os pratica e das
formalidades que o cercam.

Uma outra classificacio, esta, porém, de indole formal, se
pode fazer: a classificagio que atende ao niémero de vontades
que intervem no acto ou ao modo por que elas se combinam. E,
assim, podemos classificar os actos juridicos em unilaterais ou
plurilaterais : unilaterais, os que supdem a vontade de uma sé
pessoa: plurilaterais aqueles em que intervém duas ou mais
pessoa; plurilaterais, aqueles em que intervém duas ou mais

Os actos plurilaterais classificar-se-zo, por sua vez, em actos
colectivos, actos unibes e actos contratuais. O acto colectivo
(Gesamtakt, na terminologia alema), é um acto plurilateral em
que as varias vontades sdo todas iguais, no sentido de que tém
todas o mesmo objecto, 0 mesmo conteudo, e caminham todas

(1) Prof. Dr. Fezas Vital, Li¢ées de Direito Politico, pags. 223 e 224.
(2) Prof. Dr. José Gabriel Pinto Coelho, Nogées Fundamentais de Direito
Civil, pég. 20.
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para o mesmo fim. E, no fundo, uma mera soma.de actos uni-
laterais.

O acto unido (Vereinbarung) é um acto plurilateral em que
as vontades que nele intervéem tém o mesmo objecto, o mesmo
conteudo.

O contrato ou acto contratual é o acto plurilateral em que as
vontades que nele intervém querem coisas distintas, determinadas
por fins diversos. Portanto: comunidade de objecto e comuni-
dade de fim: acto colectivo; comunidade de objecto e diversi-
dade de fim: acto unido; diversidade de objecto e diversidade
de fim: acto contratual.

Qual serd, a face desta nova classificacdo, a natureza juridica
do casamento ?

Se atendermos, como Roger Bonnard e Duguit, que o objecto
é o efeito que o acto deve produzir e fim o resultado final que o
efeito produzido pelo acto deve determinar, poderemos, sem
sombra de ddvida, considerar o casamento como um acto unido,
visto as vontades dos sujeitos terem o mesmo objecto, mas fins
diversos. 7

Acontece, porém, que, como afirma o Sr. Prof. Dr. Paulo
Cunha, no entendimento a dar as trés categorias de actos pluri-
voluntarios é necessario muito cuidado, visto que, o que uns
tomam por objecto, é para outros o fim, e vice-versa.

Deste modo, e em face da diversidade de entendimento que
os juristas d3o aos termos objecto e fim, o casamento podera
revestir qualificacSes diferentes,

Ora bem. Se o Sr. Prof. Dr. Machado Vilela atende a clas-
sificacio material dos actos juridicos — a categoria «acto con-
dicdon atribuida ao casamento estd comprometida na classifica-
cdo material — para chegar a uma solucio, nio deveria do
mesmo modo atender também i classificagio formal, que em pé
de igualdade se apresenta com a classificacio material ?

Tratando-se de duas classificacdes doutrinarias de actos juri-
dicos, porque atender apenas a uma, quando as duas se comple-
tam, quando elas s3o, por assim dizer, duas modalidades, matéria
e forma — da mesma realidade — o acto juridico?

Poder-se-4 dizer que atendendo & classificacdo formal se corre
o risco de n3o chegar a conclusio alguma. A isto responderemos
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que, desprevenidamente, tao dificil é chegar a uma conclusio em
face de uma classificacio como da outra.

E mais:

Se as categorias — acto unido e acto colectivo — nio nos pa-
recem a primeira vista inclinar para uma solugdo, j4 a categoria —
acto contrato ou acto contratual — mesmo & primeira vista, nos
encaminha para uma solugdo. Mais adiante veremos que assim é.
Diremos, no entanto, que b4, com efeito, quem entenda — com
o que ndo concordamos — em face da classificacdo formal, ser
o casamento um acto contratual, uma vez que, atribuindo aos
termos objecto e fim significacdes especiais, se verifica haver
no casamento diversidade de objecto e diversidade de fim. Nota-
remos, desde ji, ndo concordamos com esta orientacdo.

A verdade, porém, é que se, bem ou mal, h4 quem considere
o casamento um acto contrato, nada mais facil para desta quali-
ficacio tirarmos uma conclusio.

Quere dizer: a classificacio formal pode encaminhar, como
a material, para uma solucio. Se considerarmos o casamento
como um aclo coniralo, a soluciio surgird indiscutivelmente: se o
considerarmos como um acto uniao, é possivel que ela surja, visto
serem ilimitadas as possibilidades do raciocinio humano.

O que nos parece evidente é que tanta razio hi para atender
a classificag¢io material como a formal: ambas sio classifica¢des
doutrindrias, ambas respeitam a aspectos insepardveis da mesma
realidade.

Na construgao doutrindria do Sr. Prof. Dr. Machado Vilela
h&, porém, a assinalar um aspecto que pde bem & prova o admi-
rdvel espirito juridico no nosso primeiro internacionalista: esse
aspecto é o que respeita a uniformidade e coeréncia da construciio
elaborada.

Dissemos j4, com efeito, que, para o referido Professor, os
vicies do consentimento est3o abrangidos nas férmulas dos
arts. 1.° da Convengdo de Haia e 143.° do Regulamento Consular,
quando dispdem que «o direito de contrair casamento & regu-
lado pela lei nacional de cada um dos futuros cénjuges».

Nesta orientagdo os vicios do consentimento serdo, evidente-
mente, regulados pela lei nacional de cada um dos futuros cén-
juges.
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Ora, quando o Sr. Prof. Dr. Machado Vilela trata, sob outro
aspecto, dos vicios do consentimento, numa orientagdo puramente
doutrindria, desprendida de quaisquer consideracdo legais, a con-
cessdo a que chega é precisamente a mesma ao considerar, como
vimos, o casamento como um acto unido. Quer, pois, sob um
aspecto, quer sob o outro, o resultado é sempre o mesmo: os
vicios do consentimento sdo regulados pela lei nacional dos
futuros cdnjuges. H4, assim, sem davida, uma coeréncia de
raciocinio e uma uniformidade de orientagio que é justo pdr em
destaque,

J4 sabemos, porém, o que pensar dos dois aspectos focados.

Quanto ao primeiro, entendemos que nio é de aceitar, por os
vicios do consentimento nAo estarem abrangidos nas férmulas
dos arts. 1.° da Convencao de Haia e 143.° do Regulamento
Consular.

Quanto ao segundo, embora a critica que formulamos tivesse
assentado apenas na circunstincia de sdmente se ter atendido
ao aspecto material do acto juridico sem se atender ao seu
aspecto formal, a verdade é que, mesmo abstraindo desta consi-
deragio, o critério — como construcio puramente tebrica — sb
poderd ser adoptado uma vez que da prépria lei ndo resulte qual-
quer subsidio para solucio do problema. Caso contrario, é & lei,
ao direito constituido, que cumpre atender.

E n3o se pense que h4 qualquer contradi¢ciio no que dissemos.

Vejamos, com efeito.

Nada impede que afirmemos, por um lado, nfo estarem os
vicios do consentimento abrangidos nos arts. 1.° da Convencao
de Haia e 143.° do Regulamento Consular, e, por outro lado,
que entendamos nio dever recorrer-se a qualquer sistema doutri-
nério sobre os vicios do consentimento enquanto nio houver a
certeza de que nada podera resultar da lei. Sdo duas coisas dis-
tintas.

Pede, com efeito, qualquer norma juridica, nio obstante ndo
regular expressamente os vicios do consentimento, fornecer, no
entanto, elementos que nos permitam encontrar uma solugéo para
a lacuna da lei.
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§ 1.°— Método a seguir

Assentamos, por um lado, que a matéria dos vicios de von-
tade, quanto ao casamento em direito internacional privado,
se ndo encontra expressamente contemplada nem na Convencio
de Haia nem no Regulamento Consular.

Nestas circunstancias, impunha-se encontrar uma solucio, e
encontra-la principalmente & face da lei portuguesa, do nosso
direito comum.

Dever-se-4, para atingir esta finalidade, recorrer a qualquer
dos quatro sistemas doutrinarios formulados quanto a regula-
mentagio dos vicios do consentimento ?

A solugao ha-de forcosamente ser a de ter de recorrer-se a
qualquer desses critérios, mas isto sob a reserva de que sb se
deverd proceder assim, uma vez que se averigue nao resultar
em «ex-legen, do direito constituido, guaisquer subsidios que per-
milam encontrar a solucdo procurada.

Ora ¢ precisamente a isto que nos propomos: averiguar se da
prépria lei resultard qualquer contribuicio para a resolugio do
problema.

PARTE Il

OS VICIOS DO CONSENTIMENTO EM FACE DO DIREITO
PORTUGUES COMUM

SECCAO 1
Natureza juridica do casamento

Antes de abordarmos propriamente o problema de saber se
o casamento é ou nio um contrato, convém assinalar dois pontos
que dccisivamente interessam para a resolugdo de tal problema:
um, o de que o casamento é acto dos nubentes e ndo acto do
Estado; outro, o de ser o casamento um acto de Direito Privado
e nido de Direito Piblico.

Vejamos o primeiro ponto.
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CarituLo |

O CASAMENTO COMO ACTO DOS NUBENTES
E NAO DO ESTADO

Vérias razdes nos levam a considerar o casamento como
acto dos nubentes e nio do Estado, como acto cuja vontade subs-
tancial, criadora e decisiva, é a dos nubentes. A elas se refere
o Sr. Prof. Dr. Paulo Cunha nas suas magistrais licSes de «Di-
reito de Familia», a pags. 226 e 227.

Em primeiro lugar, o art. 1.056.° do Cédigo Civil, ao definir o
casamento como um «contrato perpétuo feito entre duas pessoas
de sexo diferente com o fim de constituirem legitimamente a fa-
milia», ndo contém referéncia alguma ao Estado ou & vontade
deste.

2.° — E o consentimento dos nubentes e ndo a vontade do
Estado que da o ser ao acto casamento.

As disposi¢des dos arts. 18,2 a 25.° da lei do casamento
assim o confirmam.

3.2 — Os arts. 307.° e segs. do Cédigo do Registo Civil permi-
tem, em especiais condicdes de urgéncia, que o casamento se
celebre sem a intervencdo do funciondrio normalmente compe-
tente e produza todos os seus efeitos, mediante a ractificagdo
pelo juiz de direito. E o que acontece com os casamentos «in ex-
tremis», quer em caso de perigo de morte, quer em caso de
parto iminente. Ora desde que tais casamentos produzem os mes-
mos efeitos que os casamentos normais — passe 0 termo — a
conclusio a tirar é a de que a intervencio do funcionério do
Registo Civil, como representante do Estado neste acto, nio é
essencial ao mesmo acto.

Tal intervenc3o respeita apenas ao aspecto formal do acto
e nio A sua estrutura, aos elementos extrinsecos e ndo aos in-
trinsecos.

Mas, dir-se-a, a necessidade de ratificagio do casamento «in
extremisy» pelo juiz, ndo revela que é indispensavel a intervencgdo
do Estado?

N3o, nio sb pela razio de que tal intervengdo tem um carac-
ter meramente homologatério, mas também porque a existén-
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cia do casamento se verifica desde que a vontade dos nubentes
se manifesta e nio desde que se da a ratificagdo judicial.

4.° — Em Portugal — para s6 falarmos no nosso pais — ante-
riormente a 1910, o Estado aceitava o casamento religioso e re-
conhecia-lhe efeitos na ordem civil, ndo obstante a falta de inter-
vencio do seu representante.

Este facto mostra iniludivelmente que nio had uma vontade
substancial na constituicio do acto que possa imputar-se ao re-
presentante do Estado.

Mas nio se pense que nos cingimos apenas ao passado.

Como sabemos, pela Concordata assinada em Roma em 7 de
Maio de 1940, e ratificada em | de Junho do mesmo ano, e
pelo decreto n.” 30.615, de 25 de Julho de 1940, publicado para
sua execucgio, o Estado portugués reconheceu o casamento catd-
lico, regulado no Direito Canénico, como apto para produzir
todos os efeitos civis.

«Absteve-se, assim, o Estado de . fiscalizar a observancia, na
celebracio do casamento catélico, das normas por que no Di-
reito Canénico é regulado. A Igreja entende que a disciplina do
casamento catélico lhe pertence exclusivamente; e o Estado
aceita esta disposi¢do da lgreja.

Nio se pronuncia sobre a sua regularidade nem sobre a sua
validade: ndo discute se é sempre sacramento ou se héa algum
caso em que seja s6 contrato.

A lgreja assegura que foi celebrado perante ela? O Estado
reconhece-lhe, em principios, efeitos civisn (1}.

Trata-se, pois, de um caso em que o casamento, de forma
alguma, pode ser considerado como acto do Estado. E em Di-
reito Canénico a doutrina estabelecida é a de que, apesar de ser
indispensavel a intervengdo de um sacerdote, o casamento € acto
dos nubentes e nio acto deste.

Poder-se-4 objectar que formulamos a reserva de o Estado
reconhecer, em principio, efeitos civis ao casamento celebrado
catdlicamente e de harmonia com o Direito Canénico.

De facto, dissemos que esse reconhecimento era em principio,

(1) Prof. Dr. Mario de Figueiredo, 4 Concordata e o Casamenlo,
pags. 9 e 10,
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pela circunstdncia de a producio de efeitos juridico-civis estar
dependente de uma formalidade: a transcricio do assento res-
pectivo no registo do estado civil.

Dispde, com efeito, o art. 2.° do decreto n.° 30.615: «O casa-
mento celebrado em conformidade com as leis candnicas produ-
zird todos os efeitos civis se o respectivo assento fér transcrito no
registo do estado civil». Nesta mesma orlentacdo estabelece-se no
art. 17.° do mesmo diploma que «os casamentos «in articulo mor-
tisn, em iminéncia de parto, ou cuja imediata celebragao seja
expressamente autorizada pelo Ordinario préprio, por grave mo-
tivo de ordem moral, poderdo ser contraidos independentemente
do processo preliminar das publicacdes e serdo transcritos, obser-
vando-se o disposto nos arts. 9.2 a 12.%).

Em face destas duas disposigcdes legais, a conclusio a tirar
parece dever ser a de que, sendo necessaria a transcrigdo para
que o casamento produza efeitos na ordem civil, e sendo a trans-
crigdo o modo por que o Estado intervem em tais casamentos,
a conclusio a tirar, dizfamos, parece dever ser a de que, mesmo
quanto aos casamentos celebrados de harmonia com o Direito
Canénico, a interven¢do do Estado ¢é necessaria, substancial,
decisiva, uma vez que a producio dos respectivos efeitos, depende
dessa intervengio do Estado representada pela «transcrigion.

A verdade, porém, é que a anélise atenta da questdo mostra
ser insustentdvel tal orientac3o.

Como escreve o Sr. Prof. Dr. Mario de Figueiredo, «além de
a transcrigdo retrotrair, em geral, os seus efeitos ao momento da
celebracdo do casamento, quando nao fizer retrotrair esses efeitos
por ser feita fora de tempo, é ainda no casamento candnico que
os efeitos civis vao filiar-se. O casamento candnico & que é a
causa dos efeitos civis, nio sendo a transcricio mais do que uma
simples «conditio jurisy para que se produzam. Os efeitos civis
produzem-se sob a condigdo da transcricio, mas ndo por causa
desta: produzem-se por causa do casamento.

Na verdade, dispée o § 1.° do art. 2.° que «os efeitos do casa-
mento se produzem desde a data da celebracdo se a transcricio
for feita nos sete dias ulteriores. Nio o sendo, os efeitos, relati-
vamente a terceiros (e sé a terceiros), contam-se a partir da
transcricion,
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Nesta mesma ordem de ideias e quanto aos casamentos urgen-
tes , dispde o § 2.° do art. 17.° que «os efeitos do casamento
retrotraem-se a data da celebragdo sempre que a transcri¢do
seja feita dentro de um més a contar do recebimento do dupli-
cadon. ‘

Retrotraem-se, pois, os efeitos civis do casamento canénico
— quer se trate de casamentos comuns, quer de urgéncia——d
data da sua celebragio ¢ ndo a data da transcrigdo, o que mostra,
pois, que, na realidade, é o casamento que produz efeitos e nao
a transcricio. Se assim ndo fosse, os efeitos do acto contavam-se
a partir da transcrigdo e nao a partir da celebragao.

Quer dizer: a intervengao do Estado ndo é decisiva, ndo é
constitutiva, mas apenas declarativa.

Ele ndo vai dar o ser a um acto: vai apenas receber um acto
que ja existia. O acto era j& valido mesmo antes da sua inter-
vengdo, simplesmente nao produzia efeitos na ordem juridico-
-civil.

O Sr. Prof. Dr. Paulo Cunha nem mesmo considera a trans-
crigio como uma «conditio jurisy relativamente ao casamento
canénico. Para o citado Professor, a transcrigdo é como que a
recepgao do valor normal do casamento.

De qualquer das maneiras, o que é certo é ndo ser a interven-
¢30 do Estado substancial ao acto. «Ele j4 vivia, simplesmente o
Estado ndo o conhecian. Nao se trata, pois, de um acto do Estado;
nem se trata de um acto do sacerdote & face da doutrina cané-
nica: trata-se de um acto dos nubentes, cuja vontade é criadora,
decisiva e substancial.

Concluindo, pois, temos que : quer pelo que respeita ao casa-
mento celebrado em harmonia com as leis civis, quer pelo que
respeita ao casamento celebrado em harmonia com as leis cané-
nicas, trata-se sempre de um acto dos nubentes e sb deles e nao
de um acto do Estado.



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 273

CariTuLo I

O CASAMENTO COMO ACTO DE DIREITO PRIVADO
E NAO DE DIREITO PUBLICO

Analisemos agora outro ponto: o de saber se o casamento
serd um acto de Direito Privado ou de Direito Piblico.

Trés razdes invoca o Sr. Prof. Dr. Paulo Cunha em abono
da concepgdo de ser o casamento um acto de Direito Privado.

Em primeiro lugar, e como vimos J4, o casamento é um acto
somente dos nubentes, que nele intervém como particulares,
agindo em pé de igualdade, nio representando nenhum deles o
Poder Piblico, ndo intervindo qualquer deles revestido de «jus
imperiumy.

Em segundo lugar, o casamento integra-se de pleno no Di-
reito da Familia, sendo este um ramo do Direito Privado. Embora
este Gltimo ponto — o da inclusio do Direito da Familia no
Direito Privado — tenha sido muito combatido pelos escritores
modernos, sobretudo por Cicu, a verdade & que a orientacdo pre-
dominante é a que tradicionalmente inclui o Direito da Familia
no Direito Privado. E a razio principal estd em se atender, nao
como os romanos, ao interesse publico ou particular como cri-
tério decisivo da distingio entre Direito Piblico e Direito Pri-
vado — e em face deste critério o Direito da Familia seria mani-
festamente Direito Pblico — , mas sim & circunstancia de na
relagio juridica haver ou nio um desnivelamento de posicdes
por uma das partes intervir com poder politico.

Por outras palavras : o critério & o de intervir ou nio na relagiio
juridica o Estado, dotado de poder politico.

Ora nas relagdes de familia, quer se trate de parentesco,
matriménio ou afinidade, nunca intervem como sujeito o Estado
ou qualquer das suas fracgdes politicas. Evidentemente que o
critério do predominio do interesse ptiblico ou privado nio deve
ser em absoluto afastado. Tal ideia, porém, nio tem virtualidade
para fazer incluir o Direito da Familia no Direito Pablico ou,
como pretende Cicu, numa categoria intermédia entre o Direito
Piblico e o Direito Privado, mas apenas di ao Direito da Fa-
milia uma categoria aparte dentro do Direito Civil.

Ano 7.0, n.os 3 ¢ 4 18
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Uma vez, pois, que o Direito da Familia é uma categoria do
Direito Civil e este um ramo do Direito Privado, e que o casa-
mento se integra de pleno no Direito da Familia, temos, como
consequéncia, ser aquele um acto de Direito Privado.

Finalmente, e em terceiro lugar, a prépria lei se encarregou
de declarar o casamento como civil, no art. 2.° da Lei do Casa-
mento, quando dispde que ceste contrato é puramente civily.
Ora se o legislador considerasse o casamento como um acto de
Direito Pdblico nunca usaria a expressdo «puramente civily.

Capituro 11

O CASAMENTO COMO CONTRATO

Abordemos agora a questdo principal : a de saber se o casa-
mento é ou nio um contrato. '

O caminho encontra-se agora bastante aplanado, uma vez
que ja deixamos determinado ser o casamento um acto dos nu-
bentes e um acto de Direito Privado.

Estas duas conclusdes auxiliam-nos de facto para a resolugao
desta nova questio. A prdpria lei se encarrega, porém, de nos
fornecer a solucio pretendida.

Qual a nogio de contrato & face do Cédigo Civil ?

A nocio legal de contrato consta do art. 641.° quando dispde
ser o contrato «um acordo por que duas ou mais pessoas trans-
ferem entre si algum direito ou se sujeitam a alguma obrigacaon.

Fm face desta nocio nio se pode hesitar em afirmar que
o casamento é um contrato ().

Mas nio é s6 o art. 641.° que pode levar a conclusdo de ser
o casamento um contrato.

A prépria lei como tal o considera expressamente, quando
dispde no art. 1.056.° do Cédigo Civil ser «o casamento um con-
trato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente» e no art. 1.°
da Lei do Casamento que «o casamento € um contrato...».

(1) Prof. Dr. Paulo Cunha, obra citada, pag. 239.
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E. nem obsta a ta! qualificacdo a circunstancia de existirem
profundas diferencas entre o regime dos contratos em geral e o
regime do casamento.

Como afirma o Sr. Prof. Dr. Paulo Cunha «podem duas
realidades merecer a mesma qualificacdo e, contudo, mesmo
€m pontos porventura importantes e operosos, diferirem os re-
gimes das duas realidades». O que existe neste caso é uma figura
genérica que comporta vérias espécies, )

Alis, a diferenca capital de regimes que predominantemente
impressiona os autores é a perpetuidade do casamento, como
acontece em certos paises em que o casamento sé é dissoltvel
por morte e como acontece em Portugal com os casamentos que
seguem o regime de casamento candnico. Diz-se entio: se todos
0s contratos sdo distrativeis e se com o casamento tal nio su.
cede, segue-se que o casamento nao é um contratp.

O raciocinio é, porém, vicioso, uma vez que nada se opde a
que, sendo os contratos em geral distrataveis, todavia, por vir-
tude de disposigao legal expressa, se abra uma excepc¢dio a tal
respeito em relacio a um determinado contrato. E que a distra-
tabilidade nio faz parte da nocdo de contrato, ninguém ao defi-
nir contrato exige a distratabilidade.

Por outro lado, tal argumentacdo perdeu grande parte do seu
valor com a instituicio do divércio em Portugal depois de 1910.

Com efeito, desde 1910 a 1940, em relacdo a todos os casa-
mentos, e desde 1940 pelo que respeita aos casamentos que se-
guem o regime de casamento civil, a permissio do divércio por
mituo consentimento veio criar a possibilidade de o acto ser
desfeito pelo consentimento das partes, tal como acontece com
os contratos.

O principal alcance pratico que resulta da qualificacio do
casamento como contrato é o de ser aplicidvel ao casamento tudo
0 que potencialmente se extraia da lei sobre contratos em geral,
exceptuando-se apenas os casos em que a natureza especial do
casamento se oponha a essa qualificacdo.

Note-se que tudo quanto dissemos respeita apenas ao as-
pecto «de jure condito, ao aspecto legal, e ndo ao aspecto «de
jure condendoy.

Interessa-nos, porém, a resolucio dos problemas & face das
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actuais disposicdes do direito constituido e néo a face do aspecto
«daquilo que deveria ser direiton. Sob este aspecto ndo hesita-
rfamos em negar ao casamento a qualificacdo de contrato.

De «jure condito», porém, o casamento € um contrato.

CapiTuLo 1V
CONSEQUENCIAS DESTA CONCLUSAO

Feitas as consideracdes que deixamos expostas, podemos
dizer que, de um modo geral, a questdo se apresenta do seguinte
modo : de um lado a classificagio doutrindria dos actos juridicos
em actos regras, subjectivos, condigdes e mixtos, classificacdo
em que se baseia o Sr. Prof. Dr. Machado Vilela para, da qua-
lificagdo do casamento como acto condigdo, construir a doutrina
sobre os vicios da vontade; do outro lado, encontramo-nos pe-
rante a qualificac;éo do casamento como contrato, mas qualifica—
cio esta ja de indole diferente, visto ser o produto, nio de uma
elaboragio puramente tedrica e doutrinéria, como a anterior,
mas da prépria lei, das préprias disposicdes do direito consti-
tuido, vigente.

Em face destas duas espécies de classificagGes, perguntar-se-a :
a qual das duas se dever4 atender ? A ambas? A uma s6?

A este respeito ja fizemos consideragdes que nos habilitam
a responder.

Dissemos entio que a qualificagdo doutrinal do casamento
como acto condicdo seria de aproveitar, uma vez que da lei néo
resultasse uma qualificagdo diferente e expressa.

Ora é precisamente o que acontece. Uma vez que a lei atri-
bui expressa e incontestivelmente ao casamento a qualificac¢do
de contrato, é a esta qualificagdo, e ndo a qualquer outra, que no
puro e simples dominio da teoria e da doutrina se baseia, que
devemos atender.

E claro que ndo queremos com isto afirmar a possibilidade
de separar rigidamente a doutrina da lei. Ambas se completam
e poderosa ¢ a influéncia que a primeira exerce no entendimento
a dar a segunda; mas dal orientarmos o nosso raciocinio no
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sentido de dar & doutrina um entendimento soberano e, até por
vezes, contrério a prépria lei, vai uma distdncia que principio
juridico algum nos autoriza a transpor.

A doutrina é, sem divida, um éptimo processo de interpre-
tacdo e integracdo da lei; nunca poderi, porém, ser um método
de destrui¢io da lei. Em nosso entender, uma vez que sob o
aspecto legal se queira resolver um problema, é 3 prépria lei
que antes de mais nada se deverd atender. Evidentemente que
a doutrina estabelecida sobre uma questdo que se procura escla-
recer, auxilia grandemente a encontrar a solucéo.

E um ponto sobre que ndo restam dividas. Mas se a doutrina
conduzir a uma solugio e a lei a outra, embora muito nos pese,
é a esta e ndo aquela que cumpre atender.

No problema que estamos analisando, da-se precisamente
este caso : a qualificagdo tedrica e doutrindria do casamento como
acto condi¢io, conduz a uma solu¢io; e a qualificacdo legal con-
duz a uma solugfio diversa, como veremos.

Nestes termos, o caminho estd tragado: é esta dltima quali-
ficagio — a legal — que deve prevalecer.

O antagonismo de conclusio a que ambas nos conduzem —
uma regulando os vicios do consentimento pela lei nacional de
cada um dos conjuges e outra regulando-os diversamente, como
adiante mostraremos — leva-nos a encarar a solug3o tal qual ela
resulta da lei, pois & face da lei nos preocupou sempre a solucdo
do problema.

Por muito boas que sejam as razdes em que se baseia a solu-
¢ao resultante de considerar o casamento como um acto condi-
¢do, hd sempre latente este contra: trata-se de doutrina, apenas
de doutrina. Se a lei com outra qualificacio orienta para uma
solug@o diversa, é a ela e s6 a ela que cumpre atender.

— A lei pode ser dura, mas é lei. —

Ao interprete impde-se respeiti-la, e ndo esquecé-la.
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SECGAO 11

Lei reguladora dos contratos. Sua aplicacéo ao casamento

Qual o subsidio que para a resolugdo do nosso problema po-
derd resultar da circunstancia de considerarmos o casamento
como um contrato ?

A resposta é simples : uma vez que considerdmos o casamento
como um contrato, «tornaram-se-lhe aplicdveis as disposi¢des
gerais sobre contratos; como a regulamentacio juridica do con-
trato casamento esta ]onge de ser exaustiva, quando em qualquer
ponto se levantar o problema de saber se para integrar um caso
omisso deve o interprete recorrer i doutrina genérica sobre con-
tratos ou antes a qualquer outra, entendemos que é a primeira
solucdo que se impoe adoptar. Potencialmente, tudo o que da
lei se extraia sobre contratos em geral, é aplicAvel ao casa-
mento...».

E esta a opinido do Sr. Prof. Dr. Paulo Cunha, que referimos
ja. Interessa, pois, averiguar se existe no nosso direito alguma
disposi¢do reguladora dos contratos e que possa, portanto, apli-
car-se ao casamento.

E este o subsidio que para a resolugio do problema resulta
da circunstancia de qualificarmos o casamento como contrato.

Dispde o art. 4.° do Cédigo Comercial que «os actos de
comércio serdo regulados: 1.° — quanto a substdncia e efeitos
das obrigacbes pela lei do lugar onde foram celebrados, salvo
convencdo em contrarion.

E pacifica, pode dizer-se, a opinido de que esta disposi¢ao
legal se refere & «substancia e efeitos dos contratosy.

Basta indicar algumas passagens do tratado do Sr. Prof.
Dr. Machado Vilela — para citarmos apenas este autor — para
constatar este facto: Assim, «o Cédigo Comercial formulou um
preceito geral que, por analogia, pode aplicar-se aos contratos
civis e aos actos juridicos unilateraisy — pag. 502; — «a doutrina
e o direito positivo oscilam, fundamentalmente, entre dois sis-
temas, quanto & determinagao da validade e efeitos dos contratos :
o sistema da competéncia da lei do lugar da celebragdo e o sistema
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da competéncia da lei do lugar da execucdo, o primeiro legisla-
tivamente consagrado pelo Cédigo Comercial Portugués (art. 4.°
n.° 1)» — pags. 477 ; — «é pois sdmente com restricdes que as leis
relativas ¢ validade e efeitos dos contratos...» — pag. 478.

Muitas outras opinides poderfamos citar, para confirmar que
o art. 4.° n.° I'do Cédigo Comercial se refere aos contratos civis.

Basta-nos, porém, a opinido autorizada do Sr. Prof. Dr. Ma-
chado Vilela.

Até mesmo da prépria legislacdo estrangeira poderfamos tirar
argumentos para confirmar a nossa opinido. Assim, por exemplo,
o art. 9.° do Cédigo Civil Italiano, ao falar na «substincia e
efeitos das obrigacGes», é interpretado por Diena, Fiore e Anzi-
lotti, como referindo-se aos contratos; a lei Congolesa, no art. 11.°,
dispde que «as convengdes sdo regidas, quanto i sua substincia,
quanto aos seus efeitos e quanto a prova, pela lei do lugar em
que sdo concluidasy; ainda, e acérca do mesmo assunto, dispde
a lei japonesa que «a vontade das partes determina a lei regula-
dora da existéncia e efeitos dos actos juridicosy (e os contratos
sdo, como se sabe, actos juridicos) ; o dahir marroquino contém,
no art. 13.°, uma disposi¢do segundo a qual as condicdes de
fundo e os efeitos dos contratos sdo determinados pela lei a que
as partes tiverem intengdo de referir-se...»; finalmente, o art. 13.°
do Cédigo Civil Brasileiro refere-se também aos contratos e
obrigagdes, procurando regulamentar a sua substancia e os seus
etfeitos.

Todas estas disposices sio correspondentes entre si e todas
elas correspondem ao art. 4.° do nosso Cédigo Comercial. Todas
visam regular — embora cada uma de sua maneira — a mesma
matéria, em todas elas se fala mais ou menos explicitamente em
contratos.

E este tem sido também o entendimento da doutrina portu-
guesa quando procura interpretar o art. 4.° do Cédigo Comercial :
entender que ele se refere aos contratos.

Sendo assim, e referindo-se a disposi¢ido do art. 4.° aos con-
tratos, refere-se implicitamente ao casamento, que como contrato
devera ser considerado.

Nzo serd, evidentemente, um contrato de natureza idéntica a
compra e venda, & pousada e aos outros contratos, serdA um con-
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trato «sui generis», de natureza especial, mas é um contrato, e o
principio cuja aplicagdo aos contratos resulta do art. 4.° abrange
assim, consequentemente, o casamento, como contrato que é.

Deste modo, a substancia e os efeitos do casamento deveriam
ser regulados pela lei do lugar da celebragdo, salva convencio
em contrario.

Acontece, porém, existir na nossa legislacio interna uma
disposicao — a do art. 143.° do Regulamento Consular — que
manda regular o «direito de contrair casamento pela lei nacional
de cada um dos futuros cénjugesn.

Abrange esta férmula, como vimos, a capacidade, uma das
condi¢des de validade intrinseca, e nio a vontade.

Ora entendendo-se, como se deve entender, que a palavra
«substancia» do art. 4.° n.° | do Cédigo Comercial significa con-
dicdes de validade intrinseca — visto o n.° 3 do mesmo artigo
referir-se expressamente 4 forma externa dos actos, o que vem
comprovar que as condicdes de validade extrinseca nao sio
abrangidas na palavra «substincian empregadas no n.° 1, —a
conclusao a tirar é a de que havendo duas disposicdes legais que
se referem a validade intrinseca, deve prevalecer aquela que
expressamente se refere ao casamento, ou seja a do art. 143.° do
Regulamento Consular.

Por outras palavras: o casamento é um contrato, e o art. 4.°
n.° I do Cédigo Comercial trata da substdncia — ponhamos
agora de parte os efeitos — dos contratos, ou seja das condi¢des
de validade intrinseca, mandando-as regular pela lei do lugar
da celebracdo. salva convencio em contréario.

Ora as condigdes de validade intrinseca sio a capacidade e a
vontade. Pelo que respeita 3 capacidade existe, porém, uma dis-
posi¢do expressa relativamente ao casamento, a do art. 143.°
do Regulamento Consular, mandando-a regular pela lei nacional
dos cénjuges. Ja4 sabemos que a palavra «direito de contrair
casamento» abrange apenas a capacidade,

Deste modo, deparam-se-nos duas disposi¢Ses procurando re-
gular a capacidade pelo que respeita ao casamento: uma é a do
art. 4.° n.° 1 do Cédigo Comercial, mandando-a regular como
«condigdo de validade intrinseca» pela lei do lugar da celebracio:
outra, a do art. 143.° do Regulamento Consular, mandando-a re-
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gular, ao falar em «direito de contrair casamenton, pela lei nacio-
nal dos cénjuges.

Qual das duas disposicdes devera prevalecer ? Evidentemente
gue a segunda.

Entre uma disposigdo que expressamente se refere ao casa-
mento e outra que s6 por analogia se pode aplicar ao casamento,
visto tratar de contratos, e o casamento como dissemos ser um
contrato, sim, mas de natureza muito especial, ndo ha que vaci-
lar: a preferéncia deve ser dada a disposicio que especialmente
regulou o assunto. Entre uma norma geral e uma norma especial
prevalece esta tdltima.

Portanto, quanto as condi¢des de validade intrinseca, pelo
que respeita ao casamento, e quanto 3 «substinciay deste, o
art. 4.° n.° 1 do Cédigo Comercial ndo abrange a capacidade,
visto esta ser especialmente regulada no art. 143.° do Regula-
mento Consular.

E de notar, porém, que, nem mesmo pelo que respeita aos
contratos, a capacidade é abrangida na palavra «substancia» em-
pregada no n.° | do art. 4.°, uma vez que h4 uma norma especial
—a do art. 12.° do Cédigo Comercial — mandando-a regular
pela lei nacional.

Ha, assim, uma uniformidade de orientagio que nio deixa
de merecer uma referéncia especial : a palavra «substincia» em-
pregada no n.° | do art. 4.° nio abrange a capacidade, quer pelo
que respeita aos contratos, quer pelo que respeita ao casamento,
considerado este agora como um contrato de natureza diferente
dos restantes; pelo que respeita aos contratos em geral, é a capa-
cidade expressamente excluida e mandada regular pela lei na-
cional dos contraentes no art. 12.° do Cédigo Comercial; pelo
que respeita ao casamento, é igualmente mandada regular pela
lei nacional dos futuros cénjuges, no art. 143.° do Regulamento
Consular.

De uma maneira ou de outra, quer pelo que respeita aos con-
tratos, num sentido amplo do termo, quer pelo que respeita ao
casamento, a capacidade nfio estd abrangida na palavra «subs-
tancia» do n.° | do art. 4.°, nfo estd incluida nas condicdes de
validade intrinseca, que é o significado a atribuir & palavra
«substanciay empregada na citada disposicio legal.
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SECGAO il

O principio da autonomia da vontade e o art. 4.°
do Cédigo Comercial. Esfera de aplicagdo. Regu-
lamentagéo dos vicios do consentimento

Limitado, assim, o campo de aplicaciio do n.° | do art. 4.°
as condigdes de validade intrinseca dos contratos, e excluida
desta a capacidade por se encontrar especialmente regulada no
art. 12.°, pelo que respeita aos contratos em geral, e no art. 143.”
do Regulamento Consular, pelo que respeita ao contrato-casa-
mento, em especial, resta determinar agora qual o &mbito de
aplicagao da citada disposicio do art. 4.°

Dispde este artigo, como sabemos, que a substincia e os
efeitos dos contratos sdao regulados pela lei do lugar da celebra-
¢ao, salvo convencio em contrario.

Formula-se na primeira parte uma regra de competéncia
localisada — lei do lugar da celebracio — e na segunda parte
uma regra de competéncia voluntiria — salva a hipétese de as
partes terem escolhido outra lei.

A que matérias poderdo aplicar-se estas duas espécies de
regras ?

A que condi¢des de validade intrinseca se referird o art. 4.°,
uma vez que é este o significado da palavra substancia ? Excluida
deste a capacidade, o que ficard abrangido na referida expressio ?

Antes de respondermos a estas perguntas, analisemos o art. 4.°
e os principios nele consignados,

Reconhece esta disposi¢io o principio da autonomia da von-
tade, permitindo que as partes escolham a lei reguladora da
substincia e efeitos dos contratos e, s6 na falta desta escolha,
considerando aplicavel a lei do lugar da celebragio do acto.

O principio da autonomia da vontade em direito internacional
deve-se a Dumoulin, o qual, classificando as leis em leis de forma
e em leis de fundo, dividiu estas em leis imperativas e em leis su-
pletivas, relativamente &s quais proclamou o principio de que a
vontade é soberana na sua escolha, quer essa escolha seja feita
expressamente, quer tacitamente.
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D’Argentré combateu vivamente a doutrina de Dumoulin,
defendendo o principio da absoluta territorialidade das leis, no
que foi seguido pelos jurisconsultos belgas e holandeses do sé-
culo xvil. Para eles, os estatutos, quer fossem pessoais, reais ou
mixtos, eram sempre imperativos, nunca podendo as partes esco-
lher a lei reguladora da relacio juridica.

S6 no século xviil a doutrina de Dumoulin triunfou, com a
adesdo dos escritores da escola francesa. Pode dizer-se até que o
principio da autonomia da vontade entrou num periodo de exa-
gero, que o levou a ser desviado do campo das leis supletivas
para ingressar no das leis imperativas.

Hauss, professor da Universidade de Goettingen, representou
© momento culminante deste perfodo de exagéro, preconizando
que em todos os casos de conflitos de leis devia aplicar-se as rela-
¢Oes juridicas a lei a respeito da qual se provasse que fora a
escolhida ou aceite pelas partes.

Nem a doutrina, nem a legislacdo, nem a jurisprudéncia, acei-
taram, porém, esta orientagdo. Ao periodo de exagero seguiu-se
um periodo de reac¢3o, passando de novo o principio da autono-
mia da vontade para o campo das leis supletivas. E este, com
efeito, o campo em que o principio da autonomia da vontade en.
contra Justificacio.

Como ensina o Sr. Prof. Dr. Machado Vilela, «o principio
deve limitar-se & esfera das leis supletivas e deve mover-se den-
tro da lei imperativa normalmente competente para reger a respec-
tiva relagdo juridica. Essa lei fixar4 o que é obrigatério e o que é
facultativo, sendo apenas legitimo o exercicio da autonomia a
respeito do que é facultativo. Assim, se se tratar do regime de
bens no casamento, comegar-se-4 por determinar qual é a lei
normalmente competente para regular o regime. Assente, por
éxemplo, que é a lei nacional do marido, verificar-se-4 o que
nesta lei é imperativo e aquilo que é supletivo, para deste modo
determinar onde comeca a ser legitimo o exercicio da autonomia
da vontade.

Se, dentro dos limites marcados pela lei normalmente com-
petente para regular a relagio juridica, os agentes dos actos nao
escolherem a lei reguladora dessa relacio, importa determinar a
lei supletiva que a hé-de reger. E entio, de duas uma: ou a lex
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fori a indica expressamente e, em tal caso, o tribunal deve apli-
car a lei supletiva indicada, ou as regras de conflitos da lex fori
nido indicam a lei supletiva competente, e nesse caso devem
aplicar-se as disposi¢des supletivas da lei normalmente compe-
tente para regular a relacio juridica, pela razao de que é légico
manter a unidade de regime de uma relacéo juridica, quando as
partes, podendo desviar a aplicacio das disposigdes supletivas
daquela lei, as nao desviaramy.

Conhecido assim, o principio e o seu significado, voltemos ao
art. 4.° do Cédigo Comercial, onde o mesmo principio se encon-
tra consagrado.

Note-se, porém, ndo ser esta dnica disposicdo onde tal prin-
cipio se encontra estabelecido.

O nosso direito interno reconhece a legitimidade do principio
da autonomia da vontade a respeito de todas as relagdes juridi-
cas em que hi leis supletivas: assim, além do art. 4.°. j4 citado,
encontramos, na mesma ordem de ideias, o art. 1.107.° do Cé-
digo Civil, pelo que respeita ao regime de bens no casamento.

Quanto aos direitos reais, embora nenhum preceito expresso
se encontre, como as nossas leis admitem a existéncia de leis
supletivas nesta matéria, é légico aceitar o mesmo principio,
quanto ao regime juridico internacional dos direitos reais, sempre
gue na sua regulamentagdo existam leis de caracter supletivo.
Finalmente, e em matéria de sucessdo testamentaria, embora
ndo exista também nenhuma disposi¢do que expressamente reco-
nheca o principio da autonomia da vontade, todavia, pela seme-
lhanca que existe entre o acto testamentario e o contrato ante-
-nupcial, o regime dos dois actos juridicos deve ser anélogo, e.
por isso, naquilo que & imperativo, a devolugdo da quota dispo-
nivel deve ser regulada pela lei nacional do autor da heranca e.
naquilo que é supletivo, pela lei escolhida pelo testador e, se ele
n3o escolher lei alguma, também pela sua lei nacional.

Interessa-nos, porém, a aplicagio do principio pelo que res-
peita ao art. 4.° do Cédigo Comercial, quando manda regular a
substdncia e os efeitos dos contratos pela lei escolhida pelas
partes e, na falta desta, pela lei do lugar da celebracio
do acto.

Fala este artigo em substincia, ou seja, em condi¢des de vali-
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dade intrinseca. Dissemos j4 estar excluida de tal formula a capa-
cidade. Que abranger4 ela entdo?

Embora as opinides se dividam, a verdade é que a tendéncia
mais generalizada é a de que na palavra substincia se inclui
tudo o que respeita a validade intrinseca da obrigacio, cuja lei
pode ser, portanto, livremente escolhida pelas partes. Deste modo,
a vontade, como condigéo de validade intrinseca, estd compreen-
dida na palavra substéncia.

E esta a opinido do Dr. Veiga Beirdo, autoridade especial em
tal assunto, visto ter sido o autor do Cédigo Comercial, de Fiore,
em face de disposi¢do idéntica do Cédigo ltaliano, do Sr. Prof.
Dr. Rocha Saraiva, etc.

Assim o entendemos também, como veremos mais adiante.

Desta maneira, mesmo nio abrangendo a palavra substincia
a capacidade, ficam nela abrangidas matérias reguladas por leis
que tém, ndo caracter supletivo, mas caracter imperativo. E o
que acontece, por exemplo, com as disposi¢cdes reguladoras dos
vicios do consentimento, que tém caracter imperativo e nio su-
pletivo.

Ora o que seria racional era que o principio da autonomia da
vontade se aplicasse em direito internacional, tal como em direito
interno, s6 a matérias reguladas por leis de carécter supletivo.

Por isso o Sr. Prof. Dr. Machado Vilela é de opinido que o
artigo deve ser interpretado assim : a substincia e os efeitos das
obrigagdes serdo regulados pela lei do lugar de celebracio, salvo
convengdo em contrdrio, naquilo em que é posstvel convencionar
em conlrdrio.

Assim, a lei competente sera a do lugar de celebracio do acto,
a ndo ser que as partes tenham escolhido, quando o possam
fazer por se tratar de matérias reguladas por leis supletivas, uma
lei diferente.

Desta maneira, as partes nio poderio convencionar a lei
reguladora dos vicios do consentimento, porque as disposi¢bes
que os regulam s3o de caricter imperativo.

Discordamos, salvo o devido respeito, desta opinifio. Sem du-
vida que concordamos com a orientagio que o Sr. Prof. Dr. Ma-
chado Vilela entende dever ser dada ao principio da autonomia
da vontade e que atraz expusemos, — ndo ha davida que tal
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principto deverd ser aplicado em direito internacional com o
mesmo caracter com que é aplicado em direito interno: apenas
aquelas matérias reguladas por leis de caracter supletivo. Nunca
poderdo, assim, as partes escolher a lei reguladora dos vicios do
consentimento, por se tratar de matéria regulada por leis impe-
rativas nas legislacdes dos diversos Estados.

A verdade, porém, é que nada autoriza a cingir a interpreta-
¢do «de jure condito» a interpretacio «de jure condendon.

Por outras palavras: «de jure constituendon, a opinido
do Sr. Prof. Dr. Machado Vilela é indubitavelmente, a mais
correcta: o principio da autonomia da vontade deve apli-
car-se em direito internacional tal como se aplica em direito
interno, isto é, apenas aquelas matérias que sdo reguladas por
leis de caracter supletivo. Nestes termos, o n.° | do art. 4.° do
Cédigo Comercial, consignando o principio da autonomia da
vontade a respeito das condi¢des de validade intrinseca dos con-
tratos, s6 deve aplicar-se as que, de entre elas, sejam reguladas
por normas de cardcter supletivo nas legislacdes dos diferentes
Estados. Nao podera, assim, aplicar-se o principio consagrado
naquela disposi¢do legal aos vicios do consentimento, por exem-
plo, por se tratar de matéria regulada por leis imperativas nas
legislagdes dos diversos paises; trata-se de matéria relativamente
a qual as partes nao podem escolher a lei reguladora.

«De jure condendo», de facto, é esta a solucio que se impde
adoptar.

«De jure conditon, porém, isto é, em face do direito cons-
tituido, vigente, tal como resulta da prépria lei, a solucdo a
adoptar tem de ser outra.

Em primeiro lugar, a opinido mais generalizada é a de que
o n.° 1 do art. 4.°, ao falar em «substancian, se refere a todas as
condices de validade intrinseca, apenas se excluindo a capaci-
dade, por haver disposigdo especial que expressamente a consi-
dera: a do art. 12.°

Dentro desta orientacio, avulta, pela sua especial autoridade.
a opinido do Dr. Veiga Beirdo.

Dotado de uma profunda e vasta cultura em matéria comer-
cial, Veiga Beirdo pode dizer-se que foi o introdutor, entre néds,
das novas concepgdes juridico-comerciais. Compreende-se, assim,
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que tenha sido ele o autor do Cédigo Comercial de que faz parte
a disposicdo que estamos analisando.

A sua opinido hi-de, por isso, ocupar um lugar de especial
relevo, ndo podendo nés deixar de a referir.

A «Revista do Comércion, de que Veiga Beirdo foi um dos
mais insignes colaboradores, contém algumas passagens firma-
das pela pena ilustre do autor do Cédigo Comercial.

Assim, nas 3.2 e 4.% séries da citada publicacdo, escreve Veiga
Beirdo, a propésito do n.° | do art. 4.°-

«A jurisprudéncia mais seguida, torna dependente da vontade
dos contraentes, expressa ou tacitamente, a aplicagdo da lei regu-
ladora das obrigacdes. A regra &, a nosso juizo, fundada. Toda
a nacdo tem o dever de respeitar a liberdade que o direito con-
cede ao homem de se obrigar conforme f&r a sua contade.

Nao faz com isso mais do que prestar homenagem 2 liberdade
— a autonomia, como se exprimem os alemaes — dos estran-
geiros que contratam em territério nacional.

Isto posto, deve ser, em tese, permitido a estes o conformar-se,
quanto as obrigacdes, a sua lei pessoal ou a outra qualquer que
escolham.

Havendo, pois, declaracio expressa das partes, neste sen-
tido, a lei aplicivel tem de ser a escolhida no contrato.

Nao havendo declaracio expressa, torna-se necessirio pre-
sumir qual a lei a que se quiseram submeter, apresentando-se,
neste caso, como presuncéo mais provavel a de que as partes se
quiserem sujeitar & lei do pafs em que contrataram.

O nosso Cédigo Civil nio estabelece presuncdo alguma a
respeito da vontade das partes se sujeitarem a esta ou aquela lei.

O Cédigo Comercial, porém, prescreveu no art. 4.° que os
actos de comércio serdo regulados, quanto 3 sua substancia, pela
lei do lugar em que foram celebrados. E a aplicacdo do principio
de «ocus regit actumy.

A regra, porém, tem uma excepgdo, qual a consignada no
mesmo artigo, das partes convencionarem a aplicacdo de uma
lei estrangeira.

O nosso Cédigo admitiu expressamente, pois, a autonomia
convencional, isto é, a liberdade para as partes de escolherem
a lei a que a substincia da obrigacio ha-de ficar sujeita.
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O Instituto de Direito Internacional, em sessao celebrada em
Florenca, em 1908, reconheceu, em tal matéria, a autonomia
convencionaly,

E mais adiante :

«A substdncia do acto, compreende tudo aquilo sem o que
este ndo poderia existir, ou seja, a contracgdo do vinculo legal
(nexum) indispensavel para se contrair uma obrigagdo ou adqui-
rir um direito.

Ora essa contrac¢dao compreende essencialmente, por um lado,
o consentimento ou, com mais propriedade, a vontade do agente
e, por outro lado, a possibilidade fisica e legal de a poder exercer
com respeito a determinado objecto ou facton.

Estas as palavras de Veiga Beirdo, autor do Cédigo Comer-
cial, acérca do n.° 1 do art. 4.° do mesmo Cédigo.

Delas se conclui, sem sombra de divida, que a palavra «subs-
tancia» compreende o consentimento, a vontade — a «substan-
cian do acto compreende a contrac¢io do vinculo, e a con-
traccio compreende essencialmente, por um lado, o consenti-
mento ou, com mais propriedade, a vontade.

Por outras palavras: «a substincia do acto compreende tudo
aquilo sem o que este ndo poderia existiry.

Como escreve o Sr. Prof. Dr. Machado Vilela, das palavras
de Veiga Beirao pode concluir-se que, «perante a nossa lei, a
lei reguladora da obrigagdo, tanto na sua validade intrinseca
como nos seus efeitos, é a lei escolhida pelas partes».

Nio se pense, porém, que atribuimos a opinido do legislador
um valor decisivo. Nio. O que dissemos atraz mantemos
agora. Simplesmente, quando da anilise da prépria lei, do pré-
prio aspecto «de jure conditon do problema, resulta uma conclu-
sio. e da doutrina, do pensamento do legislador, sobre a mesma
questdo, resulta idéntica solugdo, a apreciagdo deste aspecto €,
sem dutvida, de manifesta utilidade na andlise do primeiro as-
pecto. Se héa divergéncia entre o aspecto «de jure condito» e o
aspecto «de jude condendon, deve prevalecer o primeiro; se nao
ha divergéncia, o segundo traduz-se num elemento de confir-
macéio do primeiro. E o que acontece no caso presente.

Sob o aspecto «de jure conditon, é manifesto que a palavra
substincia apenas ndo abrange a validade extrinseca e, de entre
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a validade intrinseca, a capacidade, por haver disposicies que
especialmente as regulam.

Quanto aos restantes aspectos da substincia do acto juridico,
todos sdo compreendidos nela, tudo aquilo sem o que o acto
ndo poderia existir.

Se «de jure condendo» esta opinido nio é defensivel — com
o que concordamos — a verdade é que «de jure conditon, em
face do direito constituido, nio vemos como fugir dela.

O consentimento, como elemento componente da validade
intrinseca do acto, estd abrangido na palavra substancia; a lei
ndo distingue, tudo engloba e, «onde a lei nio distingue, nio
deve nem pode o intérprete distinguiry.

Por outro lado, se a lei quisesse excluir o consentimento,
nada mais facil; bastava dizé-lo.

Se ndo se quisesse sujeitar os vicios do consentimento aos
principios da autonomia da vontade e da territorialidade das
leis, havia, de facto, um caminho a seguir para evitar todas as
dividas : proceder como se procedeu com a capacidade : exclui-
-los expressamente. Também a capacidade é regulada, nas legis-
lages dos diversos Estados, por leis de caracter imperativo e,
ndo obstante isto, se nio houvesse no Cédigo Comercial uma
disposigdo regulando-a expressamente, embora muito nos pe-
zasse, a solugdo a tirar da prépria lei era considerd-la incluida
na palavra substincia e, portanto, sujeita aos principios da terri-
torialidade e da autonomia da vontade.

E a orientagéo que entendemos dever ser seguida quanto aos
vicios do consentimento : considerd-los abrangidos na disposicdo
do n.° | do art. 4.°, uma vez que a lei nfio distingue.

O intérprete tem limites & sua actividade, limites esses que
sdo postos pela prépria lei. Ir até ela, sim; além dela, n3o.

De tudo o que deixdmos exposto se conclui, portanto, que
todas as condi¢des de validade intrinseca dos contratos — 3 ex-
cep¢io da capacidade — sdo reguladas pela lei do lugar da cele-
bracdo do contrato, a nio ser que haja convengio das partes em
contrério. Neste caso, prevalece a vontade das partes, sendo as
referidas condi¢des reguladas pela lei liviemente escolhida por
elas.

Ano 7.9, nos 3 e 4 19
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Domina, portanto, o principio da autonomia da vontade; a
lei que as regula é, portanto, em principio, uma lei de compe-
téncia voluntaria, cujo significado j& indicdmos atras.

Na falta de lei escolhida pelas partes, domina entdo o prin-
cipio da competéncia territorial ou localizada.

SECCAO IV

Os vicios do consentimento quanto aos contratos
e quanto ao casamento. Sua identificagdo em face
da nocdo juridica ampla de contrato.

Determinado que os vicios do consentimento, pelo que res-
peita aos contratos, sdo regulados pela lei do lugar da celebragdo
do acto, salvo convencio em contrdrio, vejamos se é possivel
ampliar esta solugdo de modo a a abranger nela também o casa-
mento.

J4 vimos que o casamento, a face da nossa lei, é um contrato.
um verdadeiro contrato. Jé vimos mesmo que, nao obstante este
facto, o casamento tem uma regulamemagéo que se nido afasta
muito da dos contratos.

Assim :

A forma externa dos contratos, idénticamente ao casamento,
é regulada pela lei do lucar da celebragdo; também a capacidade,
quer pe]o que respeita aos contratos, quer pelo que respeita ao
casamento, é regulada pela lei nacional das partes.

H4. assim. uma aproximacio de regulamentagio legislativa
que reflete bem a qualificacio de contrato dada pela lei ao
casamento.

Nestas circunstincias. e ndo havendo regulamentacfo ex-
pressa do assunto, pelo que respeita ao casamento, entendemos
dever aplicar-se aqui a solucdo a que chegdmos quanto aos con-
tratos propriamente ditos: regulamentar os vicios do consenti-
mento de harmonia com a lei do lugar da celebracdo, salvo

convencdo em contrario.
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Podera, a primeira vista, parecer estranha esta solugio, mas
a verdade é que, se descermos A realidade das coisas — e nio
apenas ao seu aspecto tedrico — , ela impde-se e nada tem de
estranha.

Houve sempre, com efeito, uma coisa que nos preocupou no
decorrer deste trabalho: aproveitar a teoria, sim, mas sb até
onde a realidade legislativa o permitisse. Sempre nos propusemos
encarar os problemas & luz do puro aspecto legal, nio «de jure
condendo» mas «de jure condito».

Nestas condicdes, a solucio que apresentamos é a que, na
realidade, é imposta pela prépria natureza das coisas.

Vejamos porqué, recapitulando esquematicamente o que de-
monstrdmos :

1.°— O art. 1.° da Convencdo Internacional de Haia sobre
o casamento e o art. 143.° do Regulamento Consular, ao dispo-
rem que «o direito de contrair casamento & regulado pela lei
nacional de cada um dos futuros c6njuges», nfio abrangem na
expressdo «direito de contrair casamento» os vicios do consenti-
mento.

2.°— O problema respeitante aos vicios do consentimento
terd de ser resolvido & face de possiveis critérios de orientacio
doutrinaria, uma vez que da prépria lei ndo possa resultar ne-
nhum critério de orientac3o.

’,

3.°— A face da lei portuguesa o casamento é um contrato.

4.° — Quanto aos contratos, a sua substincia & regulada pela
lei do lugar da celebragdo do acto, salvo convencdo em contrério.

5.°— A palavra «substancia» compreende todas as condicdes
de validade intrinseca, & excepcio da capacidade.

6.° — Os vicios do consentimento, quanto aos contratos, por-
tanto, sdo regulados pela lei do lugar da celebrac3o, salvo con-
vencdo em contrério.

7.° — O casamento, sob o aspecto legal, estd qualificado como
contrato e, portanto, os vicios do consentimento a seu respeito,
terdo a mesma regula.mentag:éo que a respeito dos contratos.

Foi este o raciocinio que seguimos. Poder4, de facto, parecer
um pouco frio, um pouco raciocinio «de mais», mas o que é
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indiscutivel é que, & face da lei, tinico aspecto que deve preocupar
o cultor do Direito, ele é indiscutivelmente certo.

Se h4 qualquer exagero, qualquer excesso, o defeito ndo esta
no raciocinio em si, mas sim na prépria base em que ele sempre
assentou: a lei.

CapiTULO \Y%

CONCLUSOGES

a) — Resolucdo do problema;

b) — Sua colocacio;

¢) — Vantagens;

d) — Defeitos. Sua refutagio;

e) — Exemplificacdo e importancia.

a) — De todo o exposto resulta que, em matéria de casa-
mento, os vicios do consentimento serdo regulados pela lei do
lugar da celebragio do acto, salvo convencdo das partes, em
contrario.

Esta a solucio que resulta do siléncio da lei a tal respeito e
da circunstancia de considerarmos o casamento como um con-
trato.

Seguimos, portanto, o critério adoptado por Dreyfus, guando
preconiza como lei reguladora dos vicios do consentimento a do
lugar da celebragio do acto: «é no lugar onde o consentimento
se produz que ele se localizay.

Nio o seguimos, porém, de modo absoluto. S6 até certo ponto
o critério de Dreyfus nos parece merecedor de adopgdo: até ao
ponto em que a lei portuguesa o permite.,

E, assm, admitimos, como alternativa, o sistema da auto-
nomia convencional, adoptado pelo art. 13.° do Dahir marro-
quino, de 12 de Agosto de 1913, sobre a condigéo civil dos fran-
ceses e estrangeiros no protectorado francés de Marrocos, e pelo
art. 7.° da lei japonesa, de 15 de Junho de 1898.

Lei do lugar da celebragéo: critério de Dreyfus; salvo a exis-
téncia de Lei escolhida pelas partes : orientacio japonesa e mar-



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 203

roquina. Ambas estas realidades se adaptam perfeitamente & rea-
lidade juridica portuguesa, expressa no art. 4.° n.° 1, do Cédigo
Comercial.

b) — Esta solucdo é apenas a que respeita ao direito portu-
gués comum, ou melhor, ao nosso direito interno internacional
relevante.

Sob o aspecto de direito convencional, nada estd estabelecido.

Esé pelo que respeita ao direito interno internacionalmente
relevante — art. 4.° do Cédigo Comercial — que o problema en-
contra solucdo.

Daqui resulta que o ambito dela ha-de, portanto, ser muito
mais restrito do que seria se resultasse de uma convengio inter-
nacional.

Nzo se trata de uma disposicio de direito interno imposta
pelo direito internacional, cuja promulgacio represente o cum-
primento de um dever internacional; trata-se, antes, de uma lei
permitida pelo direito internacional, ou melhor, de uma lei de
livre iniciativa do Estado.

¢) — A solucio do problema tem uma vantagem indiscu-
tivel : a que resulta de todas as solucdes que evitem os conflitos
de leis e a desorientacdo legislativa.

Com efeito, se formos aplicar ao problema a resolucio preco-
nizada, por exemplo, pelo Sr. Prof. Dr. Machado Vilela, tere-
mos que os vicios do consentimento em matéria de casamento
serdio regulados pela lei nacional de cada um dos futuros cénju-
ges. Haver4, assim, duas leis a regular um sé aspecto do mesmo
acto: a sua validade intrinseca.

Com a soluciio que propomos j4 a questio se apresenta de
modo diverso: o consentimento é prestado num lugar e é a let
desse lugar que o deve regular.

E claro que as partes poderdo convencionar a lei reguladora
do consentimento, afastando assim a aplicacio da lei do lugar
da celebracio. Mesmo neste caso, porém, entendemos que a lei
escolhida deve ser uma tnica e nio uma por cada conjuge, uma
vez que se trata do mesmo aspecto — validade — dum sé acto
— casamento — , aspecto esse cuja apreciacio poderd conduzir a
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uma 86 solu¢io — validade ou invalidade — que igualmente
afecta a ambas as partes.

E claro que se poderd argumentar com a circunstincia de a
capacidade ser regulada por duas leis nacionais, relativas a cada
um dos conjuges.

A isto responderemos, porém, que ha diferencas fundamen-
tais entre o aspecto capacidade e o aspecto consentimento. Com
efeito, enquanto que o primeiro se prende indissolivelmente a
lei nacional do sujeito do direito, o segundo jA ndo apresenta
essa conexdo tdao decisiva.

A capacidade tem de ser regulada pela lei nacional, porque
a isso obriga o respeito que cada Estado deve ter pela livre regu-
lamenta¢do da condigio juridica dos estrangeiros pelos respec-
tivos Estados, porque assim o impde o principio da natural cola-
boraciio internacional e de mutua liberdade que deve ser reco-
nhecida a cada Estado de poder determinar livremente e por
forma a ser acatada, quais as condi¢des de que depende serem
os seus stbditos capazes ou incapazes.

Por outro lado, a capacidade funciona normalmente antes da
realizacio do acto, ao passo que os vicios do consentimento fun-
cionam sempre depois do acto j4 praticado.

Deste modo, é muito menor a complicacio que resulta do
facto de serem duas as leis apliciveis & capacidade, do que resul-
taria do facto de serem duas as leis aplicAveis ao consentimento.

Quanto A capacidade, a aplicacdo comulativa das duas leis
pode levar & ndo realizacio de um acto que ia ser praticado: a
capacidade funciona normalmente antes da realizacdo do acto
e, por isso, poucos serdo os interesses atingidos pela nio cele-
bracio do acto juridico: a aplicacdo simultinea de duas leis pelo
que respeita aos vicios do consentimento, além da natural conse-
quéncia de provocar um conflito de leis, teria ainda como con-
sequéncia tornar muito mais fragil a estabilidade do acto, uma
vez que a possibilidade da sua destrui¢io aumentaria.

Ora é muito mais grave a destrui¢io de um acto ja realizado
do que a n3o permissio da sua realizagio.

Por outras palavras: enquanto que a capacidade se prende
individualmente a cada um dos c6njuges, podendo, portanto,
ser apreciada isoladamente a respeito de cada um deles sem que
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o acto — ainda por realizar — seja afectado, o consentimento,
pelo contrério, interpenetra os dois cOnjuges e o acto ja reali-
zado, de modc que a sua apreciagio em relacdo a cada um deles
nio pode ser feita separadamente do outro e do acto j& prati-
cado. Ora sendo uma sé lei a regular os vicios do consentimento,
tudo se simplifica, é menor a possibilidade de se gerarem confli-
tos de leis, e de se destruirem actos até entdo aparentemente
validos : os interesses afectados serdo muito menores.

E claro que a capacidade também pode funcionar posterior-
mente a celebracio do acto e levar a sua destruigdo. Simples-
mente, neste caso, ndo existe processo de evitar esta consequéncia
e, portanto, ela tem de ser aceita. Nos vicios do consentimento,
porém, é que é muit{ssimo maior, em relacdo a capacidade, a
possibilidade de virem a destruir o acto ja realizado.

Além de que, note-se ainda, pelo que respeita a capacidade
hi necessidade da sua prova, o que vem diminuir bastante a
possibilidade do acto ser praticado por um incapaz e vir, por-
tanto, a ser nulo ou anulavel.

Se a lei que regula o consentimento fér a do lugar da cele-
bracio do acto, é fécil para ambos os conjuges tomarem conhe-
cimento dela, uma vez que vdo praticar o acto no pais onde
vigora a lei; se ela fér, ndo a do lugar da celebracio, mas a
escolhida pelas partes, é légico que, tendo havido escolha, ambos
a conhecam e, portanto, ambos tenham ponderado bem sobre
as suas vantagens e inconvenientes.

Se, porém, a lei reguladora do consentimento f6r a nacional
de cada um dos futuros cénjuges, j4 as possibilidade de conhe-
cimento sio muito menores. Por vezes os futuros conjuges sdo
de nacionalidades de tal forma estranhas um ao outro que nem os
préprios idiomas conhecem; com uma s6 lei as probabilidades
de conhecimento sio muito maiores, uma vez que é natural
cada um procure conhecer — para o que ha facilidade — a lei
que o rege. N2o conhecendo a lei, nio se sabe o risco que corre-
mos: conhecendo-a, sabemos com o que contamos.

d) — A solucio apresentada poderd apontar-se um defeito,
ou melhor, um perigo, que, afinal, bem vistas as colsas, nem
chega a existir.
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Vejamos em que consiste esse defeito aparente :

Realizado o casamento em Portugal, em face da solucio
proposta, duas hipéteses sio possiveis; ou os cOnjuges nio esco-
lheram a lei aplicivel ao consentimento ou a escolheram.

No primeiro caso, é aplicvel a lei portuguesa como lei do
lugar da celebrac;éo €, portanto, o casamento serd nulo ou anu-
ldvel nos termos em que o seria se se tivesse realizado entre dois
portugueses; se escolheram a lei reguladora do consentimento
serd esta a aplicivel, em obediéncia ao predomfnio da autono-
mia convencional.

Ora, quanto a esta Gltima hipétese, poder4 dizer-se que hi a
possibilidade de a lei escolhida pelas partes ser ofensiva do sis-
tema juridico portugués, nio se harmonizar com os principios
que informam o nosso direito constituido sobre tal matéria.

Com efeito, como sabemos, os sistemas juridicos nacionais
nio sdo iguais; pelo contrério, variam de Estado para Estado.

Deste modo, poderd muito bem acontecer que as partes esco-
lham uma lei pertencente a um sistema juridico bastante diver-
gente do nosso.

E. assim, um casamento realizado em Portugal e que A face
da lei portuguesa seria nulo ou anul4vel, serd vélido se a lei esco-
lhida pelas partes como tal o considerarem.

A este facto poderemos objectar com a circunstincia de se
poder verificar o0 mesmo inconveniente, se os vicios do consenti-
mento forem regulados pela lei nacional das partes.

E claro que neste caso nio existirA a liberdade de escolther
uma lei que favoreca os nossos interesses, mas também, no caso
de ser escolhida a lei, h4 que contar com o acordo das partes,
ou melhor, com a n3o oposicio da outra parte.

Assim, se eu escolher uma lei que me possa beneficiar, n3o
significa isto que ela se aplique forcosamente, o gue nio acon-
tecerd se a lei aplicivel for a nacional. H4 que contar sempre
com o acordo do outro cbnjuge e com o cuidado que ele natu-
ralmente pde também na defesa dos seus interesses.

Se a lei escolhida se prestar a fraudes, se f6r de natureza a
satisfazer indevidamente os interesses de qualquer dos cénjuges,
o defeito ndo estd na circunstincia de ela poder ser escolhida,
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mas sim no facto da sua prépria existéncia com um caricter que
permite fraudes ou favorece interesses.

Este mesmo inconveniente se verificaria se o casamento se
realizasse entre duas pessoas, uma das quais fosse nacional do
Estado a cujo sistema juridico pertencesse tal norma, se se con-
siderasse como lei aplicivel a lei nacional.

Por outro lado, h4 sempre a possibilidade de a lei estrangeira,
quando escolhida, se n3o aplicar.

J4 vimos, com efeito, que a lei normalmente competente para
regular uma relagdo juridica internacional de caricter privado,
guer se trate de uma lei de competéncia personalizada, locali-
zada ou voluntdria — como seria no caso de a lei ter sido esco-
lhida pelas partes — , nem sempre se aplica. Para que o possa
ser necessita, antes de mais nada, de n3o contrariar o sistema
juridico do Estado local, pelo que respeita as suas disposi¢Ses
de interesse e ordem publica.

Sendo assim, se a lei escolhida pelas partes para regular o
consentimento f6r uma lei cuja aplica¢iio se torne inconveniente
pela ofensa que revela ao sistema juridico portugués sobre vicios
do consentimento em matéria de casamento, tal lei nio se apli-
car por ser contrdria aos principios de interesse e ordem ptblica
do Estado, as suas leis de interesse e ordem piblica, desde que,
como tais, se possam considerar as disposicdes que respeitam
aos vicios do consentimento.

H4 sempre, portanto, uma valvula de seguranca, digamos
assim, um meio de impedir a aplicacdo de uma lei estrangeira :
ser ela contrdria aos principios de interesse e ordem ptblica do
Estado local.

Falta analisar dois pontos assinalados pelo Sr. Prof. Dr. Ma-
chado Vilela em contrario da doutrina que apresentamos.

Entende, com efeito, o ilustre Professor, que nio é de aceitar
a doutrina de as partes poderem escolher a lei reguladora do
consentimento, por dois motivos: o primeiro, por tais leis serem
de natureza imperativa, e o segundo, por ser absurdo depender
da vontade a escolha da lei reguladora da formacio da mesma
vontade.

Quanto ao primeiro ponto, entendemos que nio deve partir-se
da natureza das normas para uma solucio, mas sim encontrar a
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solugdo que melhor se harmonise com determinado sistema juri-
dico e de tal circunstancia concluirmos, entdo, a natureza das
respectivas normas.

A mobilidade dos fins sociais a que o Direito deve pretender
corresponder, exige uma flexibilidade sensivel de conceitos téc-
nico-juridicos que ndo se harmonizam com a rigidez de qualifi-
cacdes. Em direito interno sdo de natureza imperativa as normas
que regulam o consentimento, mas em direito internacional ?
Serdo elas forgosamente da mesma natureza? H4, com efeito,
que distinguir as duas ordens juridicas, cada uma delas com o
seu caracter préprio, individualizado, especifico.

Nao sao também imperativas as leis de um Estado, que esta-
belecam para os seus nacionais impedimentos de ordem exclusi-
vamente religiosa — imperativas, no sentido de proibitivas ?

Suponhamos, com efeito, que a lei portuguesa apenas reco-
nhecia como valido o casamento celebrado sob a forma religiosa
e que, de entre os impedimentos & celebracio de tal espécie de
casamento, se contavam os impedimentos de «disparitas cultusy
e de «votumy.

Nao seriam imperativas as leis que estabelecessem tais im-
pedimentos ?

Evidentemente que sim.

Ora, nao obstante o carédcter imperativo de tais normas, a
Convengdo Internacional de Haia sobre casamento permitiu
(art. 3.°) ao Estado da celebragdo do casamento a realizacio
deste, muito embora pela lei nacional dos cénjuges houvesse
impedimentos. Perderam, por tal facto, o caracter imperativo, as
leis sobre impedimentos matrimoniais ? N&o; simplesmente, esse
caracter cedeu neste caso, em direito internacional privado, por
razdes de oportunidade.

O que a técnica juridica impunha de facto, era que o Estado
local respeitasse todos os impedimentos formulados pela lei nor-
malmente competente, para regu]ar o direito de contrair casa-
mento. Assim o entenderam, com efeito, as duas primeiras con-
feréncias.

Todavia, a Bélgica e a Fran¢a propuseram, sobre o projecto
de programa da terceira conferéncia, a alteracio que ficou a
constar do art. 3.°
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Quere dizer: a Convencao, pelo art. 3.°, concedeu ao Estado
local uma faculdade de permissio, autorizando-o a restringir o
sistema de impedimentos da lei normalmente competente para
reger o direito de contrair casamento.

Ora, se em direito interno as leis que estabelecem os impedi-
mentos matrimoniais sao leis de carActer imperativo e se em
direito internacional tais leis podem perder a natureza rigida de
imperativas —— ¢ porque nao admitir do mesmo modo que, embora
em direito interno as leis sobre o consentimento tenham carac-
ter imperativo, em direito internacional elas possam, por vezes
(s quando haja convencdo), perder também essa qualidade?
Onde identidade de motivos, identidade de solucdes.

O exemplo da lei japonesa e do dahir marroquino provam
bem que assim pode ser e sio precedentes legislativos a tomar em
considerac3o.

Poder-se-4 dizer que, pelo facto de um portugués casar no
Japdo com uma japonesa e de terem escolhido, como lhes é
permitido, a lei reguladora do seu consentimento, que a lei por-
tuguesa sobre impedimentos perdeu, em relacio ao c6njuge por-
tugués, o seu caracter de imperativa ? !

Cremos que ndo.

Os dois campos distinguem-se, portanto, como distintos que
sio: em direito internacional as normas podem ser escolhidas
e ndo deixarem de ser imperativas em direito interno.

Resta-nos apreciar a segunda questdo invocada pelo Sr. Prof.
Dr. Machado Vilela em contrario do sistema que apresentamos :
a de constituir um absurdo tornar dependente da vontade a esco-
lha duma lei reguladora da mesma vontade. Nao concordamos,
salvo o devido respeito, com a opinifo do ilustre Professor.

HA4, com efeito, que separar dois aspectos absolutamente dis-
tintos, que se nio confundem: um, o de a vontade poder esco-
lher a lei reguladora do consentimento, outro, o de a lei, uma
vez escolhida, se impor & vontade.

Na verdade, a vontade pode escolher a lei reguladora, mas
nido é ela, vontade, que vai organizar o regime juridico que
ha-de ficar a vigorar; esse regime estd estabelecido na lei que,
vma vez escolhida, se aplica imperativamente,

A parte escolhe a lei — primeiro momento — ; uma vez esco-
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lhida a lei, esta imp&e-se 4 vontade, que fica, assim, subordi-
nada & lei.

Se fossem as préprias partes a organizar o regime juridico
que deveria regular o seu consentimento, entio a objecgdo do
Sr. Prof. Dr. Machado Vilela procederia.

Ora nao é isto que se passa.

O regime juridico estd j4 organizado na lei e as partes fica
a possibilidade de escolherem esta ou aquela lei. Escolhida uma
lei, aplicar-se-4 entio o regime juridico nela organizade, sem que
neste momento j4 a vontade tenha qualquer intervencao. Sio,
portanto, dois momentos distintos.

Assim como o Estado se subordina ao Direito, também a
vontade subordina a sua formacio ao regime juridico estabele-
cido na lei por ela prépria — vontade — escolhida.

Poder-se-4 dizer que, afinal, em dltima analise, é a vontade
que escolhe o regime juridico aplicivel, mediante a escolha que
faz da lei que o consagra. Em vez de se escolher o regime juridico,
comeca-se por se escolher a lei onde ele esta estabelecido.

Mesmo que assim fosse, dirfamos que a vontade ndo deixa
de ficar subordinada & let e que ndo é ela a organizar o regime
juridico, mas sim a lei.

Suponhamos que numa lei existem, por exemplo, disposi-
¢0es que me convéem e outras que contrariam os meus interesses,
mas que, de entre as vérias leis que eu podia escolher, esta era,
nio obstante as suas disposicdes que me desagradam, a que, no
fim de contas, ainda me favorece, sendo por isto a escolhida.
Ora, se eu organizasse o regime juridico que deveria regular o
meu consentimento, evidentemente que o organizaria com as
disposi¢cdes favordveis desta lei, as favordveis da outra, etc.

O que acontece, porém, nao ¢ isto.

Eu limito-me apenas a escolher aquela lei que contém — em
relaciio &s outras — o maior nimero de disposicdes favoraveis,
mas, escolhida ela, aplicar-se-4 na sua totalidade, mesmo naque-
las disposi¢oes que me sdo desfavoraveis.

Este exemplo mostra bem que, pelo facto de a vontade esco-
lher a lei, ndo deixa de ficar subordinada a ela, o que sdo,
portanto, coisas distintas.

Escolher a lei ndo significa escolher o regime.
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Para vermos que assim é, basta citarmos algumas passagens
do préprio tratado do Sr. Prof. Dr. Machado Vilela sobre um
outro ponto, o que se refere & doutrina de Savigny.

«Nas doutrinas de exagero da autonomia da vontade, indica
Pillet, logo depois da de Hauss, a de Savigny. Fundam-se para
isso no processo por que Savigny determina a sede da relagdo
juridica, que é mediante o principio da submissdo voluntéria.

Na organizacio do seu sistema, Savigny, partindo da ideia
fundamental de que cada relacdo juridica deve ser regulada
pela lei mais em harmonia com a sua natureza, afirma que essa
lei é a lei da sede da relagdo juridica e acrescenta que a sede
da relacio jurfdica se determina pelo principio da submissdo
voluntaria. Savigny escreve, com efeito: «O direito local apli-
cavel a cada relacdo juridica encontra-se sob a influéncia da von-
tade das pessoas interessadas, que se submetem voluntariamente
ao império de um direito determinado, ainda que esta influéncia
ndo seja ilimitada. Esta submissio voluntaria a um direito local
aparece-nos sob diferentes formas e em diferentes graus: algu-
mas vezes toma-se como regra um direito local determinado,
guando se podia escolher outro; é o que acontece designada-
mente em matéria de obrigacdes, onde o direito local livre-
mente escolhido deve ser considerado como parte integrante do
contrato. Em outros casos, a submissdo voluntaria resulta da
prépria adquisicio do direito: assim, por exemplo, aquele que
adquire um imével situado no dominio de um direito estrangeiro,
tinha a liberdade de n3o o adquirir, mas, pelo facto da adquisi-
¢do, aceita o direito local que rege o imévely.

Ao ler estas passagens, podia parecer que o sistema de Sa-
vigny, & semelhanca do sistema atribuido a Hauss, assentava
todo na autonomia da vontade. Nada seria, porém, menos exacto.

E preciso ver a outra luz a doutrina de Savigny acerca do
principio da submissdo voluntiria. Submissdo voluntéria ndo
significa, quanto as leis imperativas, escolha da lei reguladora
das relacdes juridicas, mas pura e simplesmente aceitagio da
lei obrigatdriamente aplicdvel aos factos livremente praticados
pelo individuo. Assim, o individuo é livre na escolha do domi-
cilio, na compra de bens iméveis e na determinagdo do lugar
da execucdo das obrigacdes; mas, uma vez fixado o domicilio,
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feita a compra ou determinado o lugar do cumprimento da obri-
gagdo, resulta imperativamente a competéncia da lei do domici-
lio, da lei da situagdo do prédio comprado ou do lugar da execu-
¢do. A autonomia estd, pois na prdtica do facto, e ndo na esco-
lha da lei que o regula. O sistema de Savigny ndo é portanto
um sistema de autonomia da vontade, mas um sistema de com-
peténcia determinaday.

Esta passagem da obra do Sr. Prof. Dr. Machado Vilela
adapta-se perfeitamente ao caso que estamos analisando.

Com efeito, se se disser que escolher a lei reguladora do
consentimento vem a ser, em iltima andlise, escolher o regime
regulador, entdo diremos também que, do mesmo modo, o sis-
tema de Savigny se resolve num sistema de autonomia da von-
tade. Basta, na verdade, que o individuo escolha o domicilio,
compre bens iméveis ou determine o lugar da execuciio da obri-
gacado num Estado em que vigore uma lei cujo regime juridico
lhe convenha. Trata-se de factos que ele pode livremente prati-
car e que uma vez praticados determinam a aplicacio de uma
determinada lei: a do domicilio, da situacdo do prédio com-
prado ou da execucao da obrigagdo.

Se eu quiser, por exemplo, que um facto que vou praticar
ou uma obrigagdo que vou cumprir sejam regulados por deter-
minada lei, nada mais facil: basta-me praticar o facto no pafs
onde vigora a lei ou escolher esse pais para lugar da execugdo
da obrigacio.

Em dltima anélise, escolhi também a lei reguladora.

Com o consentimento passa-se o mesmo: nio hd quanto a
escolha do regime juridico uma autonomia da vontade, mas
apenas quanto a escolha da lei; no sistema de Savigny nio ha
autonomia quanto a escolha da lei, mas apenas quanto & pra-
tica do facto.

E, no fundo das coisas, o0 mesmo.

Submissdo voluntaria nao significa, quanto as leis regulado-
ras do consentimento, escolha do regime juridico da relacio
juridica, mas pura e simplesmente aceitacio do regime obriga-
toriamente aplicdvel a lei liviemente escolhida pelo individuo:
no sistema de Savigny, submissio voluntaria nio significa, quanto
as leis imperativas, escolha da lei reguladora das relacdes juri-
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dicas, mas pura e simplesmente aceitagio da lei obrigatdriamente
aplicivel aos factos livremente praticados pelo individuo.

Ha, pois, sempre necessidade de distinguir os dois aspectos :
no que respeita ao consentimento — escolha, livremente feita pelo
individuo, da lei que ha-de regular a sua sujei¢io posterior ao
regime estabelecido pela lei escolhida, sem qualquer intervencio
ja da vontade — ; no que respeita ao sistema de Savigny — esco-
lha, livremente feita pelo individuo, do lugar da préatica do facto,
da compra do prédio ou de execugio da obrigacio, e posterior
sujeicdo do individuo & respectiva lei, sem qualquer intervenciio
j4 da vontade.

Se em ftltima andlise houve autonomia da vontade na esco-
lha do regime juridico regulador do consentimento, também, em
dltima anélise, no sistema de Savigny, houve autonomia da von-
tade na escolha da lei aplicivel ao facto livremente praticado,
o que ndo é verdade.

E n3o se diga que hé4 diferenca entre os dois casos, uma vez
gque quanto ao consentimento h4 escolha da lei e quanto ao
sistema de Savigny hé4, ndo escolha da lei, mas liberdade na
pratica do facto.

N3o ha diferenca, porque a pratica livre do facto determina,
como consequéncia, a aplicacdo da respectiva lei ao facto livre-
mente praticado. Portanto, praticar livremente um facto ao qual
serd aplicada obrigatoriamente certa lei que contém determinado
regime juridico, nio diverge da escolha livre de uma lei que
determina a aplicacdo obrigatéria do regime juridico que contém.

Nzo existe diferenca ou, quando exista, é uma diferenca
meramente formal.

Concluindo :

Nzo hd absurdo, como pretende o Sr. Prof. Dr. Machado
Vilela, em a vontade escolher a lei reguladora.

A autonomia convencional verifica-se apenas quanto a lei,
ndo quanto ao regime juridico que ha-de obrigatdriamente regu-
lar a formacio da mesma vontade. Escolhida a lei, ela aplica-se
sem gue a vontade Intervenha.

e) — Resta-nos, para terminar, referir algumas aplicagdes da
solucdo apresentada e, ao mesmo tempo, focar a importincia
de tal matéria.
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Como sabemos, h4a, em matéria de casamento, duas espécies
de vicios na formagdo da vontade: vicios que resultam de a
vontade se ndo ter formado liviemente e vicios que resultam de
a vontade se niio ter formado esclarecidamente.

Em ambos os casos existe correspondéncia entre a vontade
declarada e a vontade real. Simplesmente, essa vontade real ou
nio se formou esclarecidamente ou nio se formou livremente.

Ao lado dos vicios na formagao da vontade, existem ainda os
casos em que hé divergéncia entre a vontade real e a vontade
declarada.

Ora a solucio que apresentamos, pelo que respeita aos vicios
na formacio da vontade, abrange também os casos de divergéncia
entre a vontade real e a vontade declarada.

Trata-se sempre, como escreve o Sr. Prof. Dr. Machado
Vilela, de condi¢tes de eficiéncia da vontade, de condicdes de
existéncia de uma vontade juridicamente eficaz para criar um
acto juridico.

Vamos, portanto, tracar, 4 face da nossa lei, o quadro esque-
matico dos vicios da vontade e das divergéncias entre a vontade
real e a vontade declarada, acompanhando a orientacio seguida

pelo Sr. Prof. Dr. Paulo Cunha.

I — Vicios na formag¢dao da vontade

1) — Casos em que avontade se ndo formou esclarecida-
mente.

Quanto aos casos em que a vontade se ndo formou esclareci-
damente ha-de que referir o problema do erro.

Dispde, a este respeito, o art. 18.° da lei do Casamento que:

«E também anuldvel o casamento acerca do qual se prove
que o respectivo consentimento foi prestado por erro ou
coagaoy.

E, mais adiante, o art. 20.°, ao indicar os requisitos gerais da
relevancia do erro. estabelece que:

«Para os efeitos do art. 18.°, o erro do consentimento s6

3

pode recair sobre a pessoa com quem se realiza o casa-
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mento, ¢ terd, cumulativa ou separadamente, os seguintes
fundamentos :

1.° — A ignorancia do seu estado:

2. — A ignorancia de crime inafiangavel e ndo pres-
crito. cometido por ele antes do casamento:

3. — A ignorincia de efeito fisico irremediavel e an-
terior, como a impoténcia, e qualquer moléstia incurdvel
e transmissivel por contdgio ou herancan.

Sao quatro, portanto, os casos de erro em matéria de casa-
mento, uma vez que no n.° 3 do art. 20.° estdo aglutinadas duas
realidades.

Para que haja anulagio do casamento é indispensdvel que o
erro corresponda aos tipos que ficaram expostos (n.® | a 3).
Desde que tal acontega, a anulagiio pode ter lugar.

Ha que notar, a propésito, que o chamado «error virginitatis»,
o erro do marido acerca da virgindade da mulher, estd incluido
no n.° 3 do citado art. 20.° A opinido, porém, nio é pacifica,
visto haver quem entenda que tal espécie de erro estd incluida.
nio no n.° 3, mas no n.° 1, havendo mesmo quem afirme que ele
nao esta incluido em qualquer dos nimeros e que, portanto, ndo
é possivel anular o casamento com fundamento no erro, por
parte do marido, acerca da virgindade da mulher.

A opinido, porém, mas dominante, entre os nossos doutrina-
rios, é a que d4 relevancia ao «error virginitatis», quer se entenda
que ele estd incluido no n.° | ou no n.° 3.

E esta também a nossa opinido,

Como escreve o Sr. Prof. Dr. Paulo Cunha, «na pratica da
vida, se ha erro que deva constituir vicio da vontade, capaz de
anular o casamento, é precisamente estey.

Sabido, portanto, os casos em que o erro pode dar lugar a
anulagio do casamento (n.” 1, 2 e 3 do art. 20.°), vejamos

agora os

Il — Casos em que a vontade se ndo formou livremente

1) — Coacgédo

Ano 7.2, n.os 3 e 4 20
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Dispde o art. 18.°, como vimos ja, que:

«E também anulével o casamento acerca do qual se prove
que o respectivo consentimento foi prestado por erro ou
coacg¢aoy.

Do mesmo modo que para o erro, indicam-se na lei os requi-
sitos da coacg3o para que ela seja juridicamente relevante, requi-
sitos esses que constam do art. 21, quando estabelece que:

«Para os efeitos do art. 18.°, a coacg@o consiste na ameaca
de um perigo grave e iminente para a vida ou para a honra
do coacto ou de qualquer dos seus parentes por consanguini-
darde em linha recta ou até ao quarto grau da linha trans.
versal».

Trés pontos queremos assinalar pelo que respeita & coaccdo :

}.° — Trata-se de coac¢do psicolégica e nio fisica:

2.° — F indiferente a pessoa que move a coaccio;

3.°— Em principio, a ameaca de um facto licito nio ¢
bastante para determinar coacc¢iio relevante.

H4 ainda, tanto pelo que respeita & coac¢do como ao erro, uma
caracteristica que é conveniente referir: a de que quer uma
quer outra devem ser essenciais, isto é, s6 quando a coacgiio ou
o erro forem tais que, se ndo tivessem existido, a vontade do
nubente se teria formado no sentido de n3o casar, pode haver
anulacdo do casamento.

2) — Estado de necessidade

Desde que a origem pessoal ou impessoal da coaccio nio
interessa para o seu regime juridico, é perfeitamente legitimo
equiparar uma coacg¢ao que parta de terceiro desinteressado ao
estado de necessidade determinado por circunstincias fortuitas.

3) — Rapto néo consentido

Ao contrario do que sucede com o erro, a coacéo e o estado
de necessidade, no nosso direito o rapto nio tem, por si, forca
anulatéria.
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4) — Temor reverencial

Como o rapto ndo consentido, o temor reverencial — casar
uma pessoa contrariada, por temor para com os pais, tutores
ou pessoas de quem dependa — ndo tem. por si sé, forca para
dcterminar a anulagio do casamento.

Vistos os vicios na formacdo da vontade, vejamos os casos
de divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada e qual
o regime juridico dessas divergéncias.

Antes de referirmos os diversos tipos de divergéncia entre a
vontade real e a vontade declarada, entendemos dever comecar
por indicar o critério que melhor traduz a orientagio legal quanto
a resolucdo a dar a tais divergéncias: esse critério é o que assenta
na «teoria da responsabilidaden, segundo a qual deve aten-
der-se. em regra, & vontade real, salvo nos casos em que haja
responsabilidade do declarante, hipdtese em que se deve atender,
nio a vontade real, mas a vontade declarada.

Em face deste critério, vejamos agora os diversos tipos de
divergéncias e, bem assim, qual a soluco que, em face da teoria
da responsabilidade, cada um deles devera ter.

I — Divergéncias intencionais
1} -— Divergéncias intencionais ndo enganosas.

Dada a configuragio do acto casamento, a hipétese de «diver-
géncias intencionais ndo enganosas» nao oferece interesse prético.

Todavia, quando se verifique a hipétese, a solugio é a que
resulta da teoria da responsabilidade, isto &, deve atender-se
apenas a vontade declarada e, portanto, manter-se o casa-
mento (1).

2) — Divergéncias intencionais enganosas.

a) — Reserva mental por parte de um dos nubentes, ha-
vendo boa fé por parte do outro.

(1) Prof. Dr. Paulo Cunha.
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Neste caso, por aplicagio da teoria da responsabilidade, ha
irrelevancia da reserva mental, e, portanto, o casamento néo é
ferido de invalidade.

b) — Reserva mental por parte de um dos nubentes, ha-
vendo ma fé por parte do outro.

Como a mé {é do destinatario da declaracdo neutralisa a res-
ponsabilidade inerente a reserva mental do outro nubente, deve
atender-se, ainda por aplicagio da teoria da responsabilidade.
3 vontade real.

¢) — Simula¢io.

Do mesmo modo que pelo que respeita a hipétese de haver
reserva mental por parte de um dos nubentes e ma fé por parte
do outro, a simulagdo é relevante em maténa de casamento:
isto &, o casamento pode ser atacado por simulagdo em relacao
agueles que nio sejam interessados de boa fé — os préprios
cénjuges — mas ndo em relagdo a terceiros de boa fé.

1l — Divergéncias néo intencionais
1Y — Coacgdo fisica.

Quanto as divergéncias niio intencionais, consideramos, em
primeiro lugar, a coacgdo fisica.
o e s .
Quando esta hipétese se verifique, o que é raro, dada a cir-
cunstancia de no acto casamento intervir o funcionério do Re-
gisto Civil, a coacgdo é relevante, nos termos gerais, para deter-
minar a destruigdo do casamento.

2) — Erro na manifestagdo da vontade.

Embora o modo de prestacdo do consentimento para o casa-
mento exclua o caso de erro na manifestagio da vontade, todavia,
se a hipétese se verificasse, cumpriria atender & teoria geral e,
assim, a ndo ser que houvesse culpa do declarante, a vontade
real prevaleceria.
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3) — Desentendimento dos contraentes.

Quere-se, com isto, significar a hipétese de os contraentes se
julgarem de acordo, e na realidade as suas vontade n#o coinci-
direm uma com a outra.

Dada a fixidez do contetido do acto casamento, é praticamente
impossivel verificar-se esta hipétese. Todavia, se houvesse a pos-
sibilidade de ela se verificar, a solugdo a adoptar seria a que
resultasse da aplicagdo da teoria da responsabilidade.

Ficam, deste modo, determinados, & face da nossa lei, os
diversos tipos de vicios de consentimento e de divergéncias entre
a vontade real e a vontade declarada e, bem assim, as solugdes
que, para cada um dos tipos considerados, resultam da nossa lei.

Estad, desta maneira, definida, consequentemente, a esfera
da aplicagio da teoria que apresentamos quanto aos vicios do
consentimento e quanto as divergéncias, uma vez que, ja o dis-
semos, também a estas se aplica tal teoria.

Importa conhecer o campo de aplicacio da nossa teoria e as
solugdes da nossa lei para cada caso, uma vez que, nos termos
do art. 4.° do Cédigo Comercial, a lei portuguesa pode ser apli-
cével, tanto no caso de ndo haver convenc¢io em contrério, por
se tratar de lei do lugar da celebragio, como no caso de haver
convengdo das partes e de ser a lei portuguesa a escolhida.

Ocorre agora preguntar se a matéria dos vicios do consenti-
mento terA uma importincia tio grande que justifique a preo-
cupacdo de encontrarmos uma solucio legal rigorosa.

A este respeito diremos que os vicios do consentimento tém
uma importincia fundamental quanto ao casamento, uma vez
que podem determinar a sua anulagio. Ora tudo o que possa
afectar o valor do acto casamento, reveste-se de uma excepcio-
nal importancia.

Com efeito, o casamento é, se nio o mais importante, pelo
menos um dos mais imporiantes actos de direito privado. Basta
recordar o que Cicero dizia do casamento: «Matrimonium est
principium urbis ed quase seminarium rei publicaey — o casa-
mento é o principio da cidade e como que o viveiro do Estado
— ou a frase do Modestino: «Nuptial sunt conjuntio maris et fe-
minas et consorcium omnisvital, divini et humanti juris communi-
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cation — a unido de marido e mulher, consércio de toda a vida.
comunhio de direito humano e divino ().

A sociedade moderna, com efeito, funda-se na familia, e o
casamento é o meio legitimo da constituigdo da familia.

Isto basta, abstraindo dos interesses individuais, para salien-
tar a importincia do casamento e, consequentemente, de tudo
quanto possa destrui-lo.

Ora, os vicios do consentimento sio um processo da sua des-
trui¢do; por isso importa regulamenta-los com o mailor cuidado.

Nestas condicdes, desde que, segundo a solucdo que apre-
sentamos, os vicios do consentimento, em matéria de casa-
mento, sio regulados, sob o aspecto de Direito Internacional
Privado e segundo a nossa lei, pela lei do lugar da celebracio,
que pode bem ser a lei portuguesa, ou pela lei escolhida pelas
partes, que também pode ser a lei portuguesa, importa conhecer
a orientacio da nossa lei sobre tal questdo e a solucio que ela
estabelece para as varias hipéteses. Daf a referéncia que fizemos.

E claro que se a lei escolhida for outra, que ndo a portu-
guesa, os lipos de vicios do consentimento e o grau em que eles
afectam a validade do casamento hdo-de ser determinados em
face dessa lei escolhida.

Vejamos agora como aplicar a teoria que esbocamos a algu-
mas hipdteses mais flagrantes.

A guerra, como sabemos, trouxe consigo uma série de com-
plicagdes de toda a espécie. Uma dessas complicagdes refere-se
ao casamento.

Com efeito. tornaram-se frequentes, no agitado do mundo
actual, casamentos contraidos Unicamente para através deles um
dos nubentes conseguir certa nacionalidade, evitando persegui-
¢3es que contra os estrangeiros em certos paises sdo movidas (2).

Conhecide ¢ também o caso de estrangeiros do sexo mascu-
lino que tém casado com pessoas de nacionalidades diferentes,
para assim evitar a mobilizagdo militar de que o seu Estado
isenta os subditos que casaram no estrangeiro.

(1) Prof. Dr. Paulo Cunha.
{2) Prof. Dr. Paulo Cunha,
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Conhecemos casos destes. No periodo da guerra civil de
Espanha, por exemplo, houve espanhéis que casaram em Por-
tugal com portuguesas para evitar o alistamento nas forcas mili-
tares.

Em qualquer destes casos entende o Professor Demogue que,
segundo o direito francés, existe um estado de necessidade rele-
vante,

Assim o entendemos também & face do direito portugués,
por via indirecta da interpretagio extensiva do art. 21 da Lei do
Casamento e pela aplicagio a este acto da teoria geral do es-
tado de necessidade.

Ora bem. Se formos agora aplicar a qualquer destes casos a
solugo que propuzemos, como A face da nossa lei o estado de
necessidade determina a anula¢io do casamento, temos que, se
tal acto se celebrar em Portugal e as partes nenhuma lei tenham
escolhido, o casamento é susceptivel de anulagio; se as partes
tiverem escolhido uma lei estrangeira, e se em face dessa lei, o
casamento se tiver efectuado no estrangeiro e, de harmonia com
os principios gerais do direito internacional privado, as partes
tiverem escolhido a lei portuguesa, o casamento é susceptivel de
anulagdo, pelas razdes j4 apresentadas.

Verifica-se, assim, a oportunidade com que se pée o problema
e a necessidade que hd em estabelecer-lhe uma solucio legal,
pelo menos & face do sistema juridico portugués.

Vejamos ainda outro exemplo.

Um estrangeiro casa em Portugal com uma portuguesa, nada
dispondo as partes acerca da lei reguladora do consentimento.
Apds o casamento, o marido verifica que sua mulher havia tido
& relagdes sexuais com outro individuo, nio se encontrando,
portanto, virgem, e verificando-se, assim, o chamado «error vir-
ginitatisy,

Serd possivel anular este casamento ?

Como ndo houve qualquer convenciio das partes, a lei apli-
civel é a lei portuguesa, por ser a do lugar da celebracfio do
casamento. Ora, como & face da nossa lei o casamento é suscep-
tivel de anulagio, o marido pode intentar tal ac¢iio com funda-
mento no «error virginitatisy.

E estamos agora a ver a importincia da questéo.
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Se se fosse aplicar a lei nacional dos conjuges, bem podia
acontecer que o casamento tivesse de ser considerado valido, por
as respectivas leis nio permitirem a anulacio fundada em tal
motivo.

Deste modo, ia-se manter como valido um acto celebrado
em Portugal e cuja manutengio seria contraria aos nossos prin-
cipios morais e sociais, 4s nossas leis de interesse e ordem
publica. E claro que se poderd dizer que as partes podem ter
escolhido uma lei estrangeira segundo a qual o cerror virginita-
tisn nio constitua fundamento de anulagdo e, do mesmo modo
que se a lei nacional fosse obrigatériamente aplicavel, o casa-
mento seria susceptivel de anulagdo em Portugal, por a lei esco-
lhida pe]as partes contrariar as leis portuguesas de interesse e
ordem publica.

Nio haveria, portanto, inconveniente em aplicar a lei nacional,
pois com o sistema que propomos podem encontrar-se dificuldades
idénticas. Concordamos que assim seja, mas h4 que atender
principalmente s realidades praticas a que o Direito deve pro-
curar dar satisfagao.

Ora, o que se verifica na préatica é que, na guase totalidade dos
casos, as partes dispensam-se de escolher a lei reguladora do
consentimento.

Deste modo, aplicando-se a lei do lugar da celebracio, a lei
portuguesa, o casamento é susceptivel de anulacdo e ter-se- evi-
tado o conflito; aplicando-se a lei nacional dos cdnjuges, a solu-
¢do serd a mesma se tal lei contrariar a ordem putblica portu-
guesa, mas o conflito nio se terd evitado, mesmo & face da lei
portuguesa.

Ora, embora o resultado final seja o mesmo, entre o procurar
resolver um conflito e evité-lo, o direito deve optar por este
caminho : € o mais facil e é, sobretudo, o mais seguro.

Vejamos ainda outro exemplo: uma estrangeira casa €m
Portugal com um portugués, verificando o cbnjuge estrangeiro,
depois da celebragio, que o conjuge portugués estd afectado de
moléstia incuravel e transmissivel por heranca. Se as partes nada
tiverem convencionado Acerca da lei reguladora do seu consen-
timento, como o casamento se celebrou em Portugal, a lei apli-
chvel & a lei portuguesa, que permite no n.° 3 do art. 18.° a anula-
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¢do do casamento com fundamento no erro que consista na
ignorancia de qualquer moléstia incurdvel e transmissivel por
heranga.

Nestas circunstancias, o cdnjuge que estava em erro pode
requerer a anulagdo.

Suponhamos, porém, que a lei escolhida pelas partes para
regular o consentimento foi a lei nacional do conjuge estrangeiro.
Se esta permitir a anulagio do casamento com base em tal mo-
tivo, ele poderd ser anulado, quer se entenda que a disposi¢ao
do n.° 3 do art. 18.° da lei do casamento é de interesse e ordem
publica, quer ndo.

Com efeito, se ela o for, o casamento podera ser anulado por
a lel nacional o permitir, muito embora o n.° 3 do art. 18.°,
como lei de interesse e ordem publica, se oponha & aplicagio
da lei normalmente competente. Nesta hipdtese, ha concordancia
entre as duas leis e, portanto, desde que ambas permitem a anu-
lagdo, quer se aplique uma quer se aplique outra, ha a possibili-
dade de exercer a accio de anulacio. Se, porém, a disposi¢io
do n.° 3 do art. 18.° ndo for considerada de interesse e ordem
ptblica — e bem se compreende que, apesar de as doencas exis-
tirem, possa o matriménio subsistir, bastando que a isso se su-
jeite o outro cdnjuge, numa elevada compreensdo dos deveres e
contingéncias conjugais (l) — , o casamento poderd ser anu-
lado, uma vez que tal o permite a lei escolhida e i sua aplicagao,
como lei normalmente competente, se nio opde a lei do lugar
da celebracio.

Se, pelo contrario, a lei escolhida ndo permitir a anulagdo do
casamento, ele ndo ser4 anuldvel, desde que se considere a dispo-
sigdo da lei portuguesa como ndo sendo de interesse e ordem
publica; se, como tal a considerarmos, a ac¢io de anulacdo podera
ser tentada com éxito em Portugal, uma vez que ela, como dispo-
sicBo de interesse e ordem piblica, se opde & aplicagdo da lei
normalmente competente, que nio permite a anulagao.

Quer dizer: em qualquer dos casos, ha que atender sempre

(1) Prof. Dr. Paulo Cunha.
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a lei do lugar da celebragéo e & lei escelhida, embora uma possa
prevalecer sobre a outra.

A orientacio seguida tem, de facto, esta vantagem: a de
nio permitir que a um acto celebrado em territério portugués,
de harmonia com as leis portuguesas, se possa impdr uma vali-
dade que contrarie os principios juridicos, morais e sociais, que
informam a nossa legislagio, ou se permita uma destruicdo que
afecte tais principios.

Nem a lei do lugar da celebragio serd estranha ao acto
quando ndo haja convengdo das partes, nem o serd quando a
haja; por outro lado, nio se abstrai totalmente do principio da
autonomia da vontade, sempre merecedor de atengdio quando se
trate de questdes de direito privado.

Nada disto sucederia, se a lei nacional fosse obrigatoriamente
aplicavel.

Acresce ainda que, rigorosamente, a técnica juridica, como
vimos, impde tal solugdo.

O Direito permite-a, e, mais do que isso, permite-a a lei

portuguesa.

Emidio de Velasco Martins



