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§1°
Generalidades

O acto juridico casamento, que, com o Doutor Paulo Cunha,
definiremos como sendo o acto juridico pelo qual duas pessoas de
sexo diferente se unem, com o fim atribuido pela lei a esse acto, de
constituirem legitimamente a familia, é um acto sui generis e de
natureza complexa (1).

Efectivamente, pelos objectivos que o acto juridico casamento se
propde atingir, nomeadamente a constituicdo da familia legitima e a

(1) Direito da Familia, Prelec¢bes do Prof. Paulo Cunha, publicadas por
Raul Ventura, Raul Marques e Jilio Salcedas, pag. 198.
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consequente garantia das suas condigGes de existéncia, toda a técnica
juridica aplicdvel aos actos juridicos em geral, é modificada, para
se adaptar as exigéncias novas, e com caracteristicas bem especiais,
que do acto juridico casamento sdo préprias.

Nio examinaremos neste estudo, por nio ser esse o objectivo que
nos propomos, todas as caracteristicas extrinsecas ou intrinsecas que
diferenciam o acto juridico casamento dos outros actos juridicos ; bem
diferentemente, faremos incidir a nossa aten¢ao sdOmente nos efeitos
juridicos, resultantes do casamento, que se produzam na esfera patri-
monial, ou melhor dizendo, estudaremos os efeitos patrimoniais do
casamento, encarando-os apenas sob o prisma dos conflitos de leis.

Na realidade, o acto juridico casamento produz duas categorias
de efeitos: os efeitos na esfera pessoal dos cOnjuges e os efeitos na
sua esfera patrimonial.

Na&o nos preocuparemos com os primeiros, que nos parecem de
menor interesse num estudo de Direito Internacional Privado, ja por-
que, se atendermos as suas caracteristicas gerais e em paises de
civilizac@o similar, eles se apresentam com caracteristicas idénticas,
ja ainda, porque, sendo regulados injuntivamente pela lei, e nédo
podendo, portanto, os cOnjuges modifica-los, por ndo possuirem no
que lhes diz respeito, autonomia da vontade, todos os conflitos de
leis que neste aspecto possam surgir terdo sempre um interesse rela-
tivo.

Pelo contrario, os efeitos na esfera patrimonial, que, ja no Direito
Civil apresentam um primordial interesse, ndo s6 pela importéncia
das relagbes pecuniarias entre os cénjuges, como também pela impor-
tancia inegavel das relagdes pecuniarias entre os conjuges e terceiros,
oferecem, em Direito Internacional Privado, um vasto e importan-
tissimo campo de estudo.

Assim, e bem diferentemente do que vimos acontecer com os
efeitos na esfera pessoal, os efeitos patrimoniais, porque diferem de
legislacdo para legislacdo, se estamos perante um regime-legal, ou
porque, em caso de regime convencional, estio muito fortemente
dependentes da autonomia da vontade dos conjuges, e sdo, portanto,
forcosamente diferentes, geram, frequentissimas vezes, graves pro-
blemas de conflitos de leis.

Estes conflitos de leis dar-se-d#o sempre que os cdnjuges estejam
dependentes de duas ou mais legislacies que nao possam ser aplica-
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das simultdneamente, — ou porque os conjuges estao submetidos a
leis pessoeis diversas ou porque a solugéio preconizada pela lei do
pais onde casaram ou onde foram estabelecer o seu domicilio matri-
monial é diferente daquela que a sua lei pessoal estabelece — sendo
entdo necessério determinar qual delas deve regular o seu regime
matrimonial,

Quais as regras e quais os principios que hdo-de orientar essa
determinagdéo ?

E este o estudo que nos propomos fazer.

§ 2°
interesse do problema

O interesse do estudo dos conflitos de leis relativos aos efeitos
patrimoniais do casamento ja foi vagamente aflorado no paragrafo
anterior.

Convém, agora, ver, mais pormenorizadamente, todo o alcance
do problema, para que melhor se possa aquilatar do interesse deste
trabalho.

Se olharmos a realidade hodierna, se atentarmos em que, e por
virtude dos progressos das comunicagdes faceis entre os povos, pelas
guerras que tém nas ultimas décadas afligido a humanidade, pelo
aumento constante de populagao, etc.,, os movimentos de emigracao
e de imigracéo tém, nos tempos actuais atingido um ritmo anterior-
mente jamais alcangado, facil nos serd entrever o sem nimero de
problemas de Direito Internacional Privado que a nossa época tem
gerado.

Assim, e se examinarmos agora, em particular, todos estes factos,
sob o aspecto dos efeitos patrimoniais do casamento, néo é dificil
verificar que, estabelecendo-se nos diversos paises um grande niimero
de estrangeiros, ou j& casados nos seus paises de origem, ou que, mais
tarde, contraem matriménio no pais para onde emigraram, também
no campo do nosso problema todo o condicionalismo moderno fez
sentir os seus efeitos.

Se, por exemplo, fixarmos a nossa atencéio nos estrangeiros, que,
j& casados, se acothem a um outro pais, para ai tentarem constituir
o seu lar, verificamos que alguns deles s@o portadores de convengoes
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antenupciais celebradas nos seus paises de origem, mas que a maior
parte vem sem nada ter estabelecido no que respeita aos seus bens,

No primeiro caso as dificuldades sdo bem mais pequenas pela
precisao com que as convengdes antenupciais séo estipuladas, dando
normalmente lugar, apenas, a problemas de determinagéo da lei apli-
cavel a validade das citadas convengoes.

Mas, no segundo caso, porque néo ha regime expressamente esta-
belecido e porque néo pode haver seguranca ignorando-se qual seja
0 regime matrimonial, abre-se, desde logo, o gravissimo problema de
saber qual deve ser o regime legal regulador das relacGes pecuniérias
entre os conjuges e entre os conjuges e terceiros.

Se as legislacdes de todos os paises adoptassem um idéntico
regime legal, é evidente que o problema néo chegaria a pbr-se ; mas,
como néo é assim, como os diferentes Estados adoptam cada um o
regime que lhe parece garantir melhor a defesa dos interesses dos
seus nacionais, o problema pde-se com toda a acuidade.

Para methor se fazer ideia da diversidade de regimes matrimo-
niais adoptados pelos diversos paises, e para verificarmos mais de
perto o interesse que o nosso trabalho possa oferecer, faremos uma,
ainda que breve, enumeracéo, dos regimes matrimoniais legais adop-
tados pelos diferentes paises. .

Assim, citaremos, primeiramente, as legislacdes de certos paises
onde foi totalmente abolida a liberdade de celebragdo de convengies
antenupciais, e onde, portanto, o Estado imp&e obrigatdriamente a
adopcéo, por parte dos conjuges, dum sé regime matrimonial, que,
com toda a propriedade recebe o nome de regime legal.

Estes paises onde se néo permite que os conjuges possam estipular
acerca dos seus bens, sdo em pequeno nimero; que saibamos, sé o
Peru e a Finlandia, esta pelo menos até ao deflagrar da guerra de
1939-45, seguiram tal orientacfo.

O Cédigo Civil Peruano estabelece nos art.** 955.° e segs. como
tnico regime matrimonial possivel a comunh&o de adquiridos, e a lei
finlandesa de 25 de Abril de 1889, cap. V, art® 1.° e 4.9, cap. III,
art.® 5.° permite um tGnico regime matrimonial ; o regime de comu-
nhdo de méveis e de adquiridos.

Estas duas solugbes citadas, sdo, porém, verdadeiras excepcdes
as orientacdes seguidas pela grande maioria dos outros Estados.

Todos os outros paises civilizados facultam aos futuros conjuges,

Ano 135 n" 1e 2 _ 13
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embora sob certos limites, maiores ou menores, conforme as respecti-
vas legislagoes, a escolha ou mesmo a estipulagdo, segundo a sua
vontade, do regime matrimonial que ha-de regular as suas relagGes
pecunidrias e as relagGes pecuniarias com terceiros, depois da cele-
bragdo do casamento.

E, portanto, na quase totalidade dos paises, o principio da ampla-
-liberdade de estipulagdao acerca dos bens matrimoniais que vigora.

Porém, como é frequente o descuido ou o desinteresse, por parte
dos futuros conjuges, em regulamentar as suas relagGes pecuniarias,
todos os Estados se viram forgados, porque esta matéria é por todos
considerada de interesse e de ordem puablica, a organizar um regime
matrimonial legal para, na maioria dos casos, ser aplicado supletiva-
mente quando os conjuges nao tenham celebrado convengédo ante-
nupcial.

Este regime legal, ndo é, como anteriormente se disse, 0 mesmo
em todos os paises, visto que cada legislador escolheu o regime que
mais consentdneo lhe parecia com a melhor defesa dos interesses dos
seus nacionais, podendo mesmo afirmar-se que quase todos os tipos
de regimes foram adoptados para regimes legais.

Assim, o regime da comunhiao geral foi adoptado— além de por
Portugal (Cédigo Civil, art.° 1.108.°) — pelo Brasil (Cédigo Civil,
art.® 258.°), pela Holanda (art® 174.° do Cédigo Civil) e pela
Noruega (Lei de 29 de Junho de 1889).

A comunhéo de méveis e de adquiridos é o regime legal na Bél-
gica (art? 1.393.° do Cédigo Civil), na Dinamarca (Lei de 7 de
Abril de 1899), na Franga (art.” 1.393.° e 1.400.° do Cédigo Civil)
e na Suécia (Lei de 1 de Julho de 1898).

Na maioria dos Estados da América do Sul, no México
(art° 1.986.° do Cédigo Civil), na Espanha (art.° 1.315.° do Cédigo
Civil) teve consagracéo legal o regime da simples comunhéo de
adquiridos. -

A Alemanha (Cédigo Civil, art.° 1.363.°) adoptou um regime a
que foi dado o nome de comunhao de administragdo (Verwaltungsge-
meinschaft) e a Suica um regime idéntico designado «unido dos
bens» (Cédigo Civil, art.® 178.%).

O regime de separacé@o de bens foi consagrado como regime legal
na Grécia, na Roménia, na U. R. S. 8. (Cédigo da Familia de 1927,
art.® 10.°) e na Jugoslavia,
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E também o regime de separagido de bens o regime do Cédigo
Italiano.

Igualmente na Inglaterra, pelos actos de 1870, 1874 e 1882, foi
o regime de separacao de bens o escolhido pelo legislador ; também
o Estado de Nova Iorque, secundado por muitos outros Estados da
Unido Americana, adoptou nos bills de 1848, 1860 e 1862, idéntico
regime legal.

Finalmente, a Austria (Cédigo Civil, art.®® 1.237° e segs.) segue
um sistema misto, espécie de regime de parafernalidade com usufruto
marital.

Esta rapida enumeragéo dos regimes legais seguidos pelos dife-
rentes paises, que ndo pretende ser mais do que uma pequena exem-
plificagéo, mostra-nos ja a série de dificuldades e complicagbes com
que a doutrina e a jurisprudéncia lutam para dar uma solucdo justa
a este problema.

Mas, se se acrescentar que nos diversos paises onde os regimes
legais tém a mesma designacdo, estes, sdo, a maior parte das vezes,
diferentes na sua regulamentacéo e aplicagdo, e, se tivermos presente,
ainda todas as excepcdes, isto é, todos os novos regimes legais,
que quase todas as legislagdes consagram para casos especiais,
em Portugal, art® 51° e segs. do Decreto n?° 1, de 25 de
Dezembro de 1910, onde se estabelece ser o regime de separagédo de
bens o regime legal nos casos em que se celebra o casamento com
inobservancia dos impedimentos impedientes ou dos impedimentos
derimentes relativos; o art.° 400.° do Cédigo Penal onde se impoGe
o regime dotal, para os casos de estupro ou de violacdo de mulher
virgem ; o art.° 18.° do Decreto n.° 30.615, que estipula o regime de
separacdo, para os casamentos canénicos in extremis e para os casa-
mentos autorizados pelo Ordinéario Préprio; como, por exemplo, no
Brasil o Cédigo Civil (art.° 258.°) que adoptou a separacio de bens
para certos casos de infracciio de impedimentos derimentes relativos ;
como, por exemplo, no Cédigo Aleméo (art.° 1.364.°) onde se con-
sagra o regime de separac¢io de bens na hipétese da mulher ser inca-
Paz no momento de casamento, quando néo tenha sido legalmente
assistida; como, por exemplo, na Sui¢a onde o Cédigo Civil
(art.° 182.°) impde o regime de separacdo de bens quando o marido
esteja na situagdo de faléncia no momento da celebracéo do casa-
mento, ou quando adquira essa situacdo durante o matriménio), pode-
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remos, entdo, fazer uma ideia aproximada da dificuldade enorme que

tem a resolugdo dos conflitos de leis relativos aos efeitos patrimoniais

do casamento e do interesse que o estudo deste problema apresenta.
Estes conflitos de leis tém lugar:

1.°— Quando os conjuges ndo estdo sujeitos & mesma lei pessoal
por nio terem a mesma nacionalidade ;

2.2 — Quando os conjuges tendo ou ndo a mesma nacionalidade,
estao domiciliados em pais estrangeiro,

Qual sera a lei aplicavel se os conjuges ndo celebraram con-
vengdo antenupcial ?

Se celebraram convencao antenupcial qual sera a lei que deve
regular as condigbes de validade da convengao ?

O regime matrimonial quer seja legal, quer convencional apli-
car-se-4 aos bens dos cOnjuges situados em pais estrangeiro, ou
deveré ser aplicada a lei do pais da sua situagéo ?

E sobre este conjunto de problemas, cujo interesse e complexi-
dade tentadmos mostrar, que incidira a nossa atengéo e o nosso esforgo.

§ 3°
Breve noticia histérica ; a «famosissima quoestio»

Antes, porém, de passarmos propriamente & analise de cada uma
das solugdes que pela doutrina tém sido propostas e ao estudo por-
menorizado das diferentes questdes, que o problema dos conflitos
de leis relativos aos efeitos patrimoniais do casamento comporta,
julgamos do méximo interesse, para que se possa compreender
melhor o espirito das solugdes que modernamente tém sido apresen-
tadas, fazer a citacdo, ainda nesta introdugéo, do modo de pensar
dos autores dos séculos pretéritos e das solugdes por eles apresen-
tadas.

Desde o século XVI até aos nossos dias a resolugéo do problema,
que neste trabalho é objecto da nossa atencéo, suscitou, e continua
ainda a suscitar, as maiores controvérsias, degladiando-se as diversas
concepgdes da doutrina sem conseguirem chegar a um acordo.

Ainda hoje muitos Estados—caso da Franca—nfo tém dis-
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posicdes legais que regulem a resolugéio destes conflitos de leis, e, se
€ certo, que em alguns paises ja foram estabelecidas regras de direito
que pretendem resolver em definitivo o problema — citemos, por
exemplo, a Inglaterra, que segue o sistema da realidade ; a Alemanha,
a Italia, a Suiga, Portugal, etc,, etc., que consagram nos seus Cédigos
a teoria da personalidade —ndo é menos verdadeiro que, mesmo
nestes paises, as solugdes legais néo se apresentam liquidas para a
doutrina. : :

E, se tivermos presente que qualquer das soluces legais adopta-
das tém a sua remota origem nas solugdes dos juristas antigos— o
sistema da realidade na teoria de d’Argentré ; o sistema da persona-
lidade na teoria de Boullenois— nenhuma divida nos podera restar
acerca das vantagens que um estudo histérico, ainda que breve,
podera trazer para uma mais perfeita compreenséo do problema, tal
como ele hoje se apresenta.

Foi em Franca, no século XVI, que com a maior acuidade surgiu
a controvérsia acerca da mais acertada resolucdo dos conflitos de
leis relativos aos efeitos patrimoniais do casamento.,

A Franca ndo estava nessa época—e assim contihuou até ao
século XIX -— unificada do ponto de vista juridico. As provincias
do Norte, onde a influéncia germénica mais se fazia sentir, desconhe-
ciam o direito escrito, imperando nelas o direito consuetudinario ;
pelo contrario, nas provincias do Sul, onde a influéncia do direito
romano se mantinha viva, era o direito escrito que imperava, Por-
tanto, consoante as regides, diferentes eram as solugdes para os casos
concretos, e, dai, os numerosos conflitos de leis, que a cada passo sur-
giam.

A Franga, com os frequentes conflitos de leis interprovincias, era,
assim, um vasto campo de experiéncias para a resolucgéio dos verda-
deiros conflitos de leis de Direito Internacional Privado que, mais
tarde, depois da unificacéo legislativa dos diferentes paises, haviam
de surgir. '

Os conflitos de leis relativos aos regimes matrimoniais sio magni-
fico exemplo do que acaba de ser dito. ‘

Nas provincias setentrionais, onde, como se disse; 0 direito con-
suetudinario imperava, o regime - matrimonial supletivo era, pelo
menos no maior nimero daquelas, o regime da comunhéo de méveis
e de adquiridos, conforme a tradicio geiménica. :
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Nas provincias meridionais, onde, como também ja se disse, o
império do direito escrito, de influéncia romana, se fazia sentir, era
o regime dotal o Gnico regime matrimonial aplicavel.

Foi, neste estado de coisas que o problema surgiu aos juristas fran-
ceses da Escola Estatutéria : se ndo houvesse sido celebrada conven-
¢do antenupcial, qual o regime legal aplicavel ?

Estariam, neste caso, os bens matrimoniais, fosse qual fosse a
sua situacdo geografica, sujeitos a um tnico regime legal que se
julgasse aplicavel ?

O problema reconduz-se afinal ao outro problema mais geral, e
tdo debatido, de saber qual a natureza dos diferentes estatutos, se
real, se pessoal.

Estaria o regime matrimonial legal sob o dominio dum estatuto
real ou sob o dominio dum estatuto pessoal ?

Se se admitisse a primeira soluc@o o regime matrimonial legal s6
teria aplicagdo territorial, isto é, s6 poderia ser aplicado aos bens
situados no territério onde imperava o costume, que impunha esse
regime legal.

Se, pelo contrério, se admitisse a segunda solugéo, o regime matri-
monial legal deveria ser aplicado a todos os bens dos conjuges, inde-
pendentemente do local onde estivessem situados.

Nao nos interessa, aqui, descer a pormenores da teoria estatutaria,
tais como, o de saber quando deve, dentro da perfeita técnica ‘da
referida teoria, um estatuto ser considerado real ou pessoal. Limi-
tamo-nos a colocar a questdo perante o problema que estamos a
estudar e a enunciar as duas solugbes apresentadas pela doutrina
da época.

Vejamos, agora, quais os factos concretos que deram origem as
duas solugbes antagénicas e & consequente controvérsia que tem,
desde entéo, dividido a doutrina.

Até bumoulin, e muito embora o problema ja fosse conhecido,
nenhum autor se preocupara com a sua resolugéio cientifica. Na frase
sugestiva de Bouhier: «Até Dumoulin os antigos intérpretes
tinham-se limitado a balbuciar acerca da questdos.

. Comegaremos, portanto, em Dumoulin a breve investigacdo his-
térica dos factos que ao nosso problema interessam.

A Dumoulin, como advogado do Parlamento de Paris, foi, um
dia, feita uma consulta por uns conjuges de Gannay, que, concreta-
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mente, queriam saber se a comunhéo de méveis e de adquiridos esta-
belecida pelo costume de Paris para os cénjuges casados sem nada
terem estipulado quanto aos seus bens, se estendia, ou néo, aos bens
situados sob o dominio de uma lei ou costume que organiza um
regime matrimonial diferente.

No seu Consilium LIII d4 Dumoulin a resposta a esta consulta.

Comeca este autor por afirmar que os efeitos duma convengao
celebrada entre os conjuges devem estender-se a todos os seus bens,
tanto aos méveis como aos imdveis, e independentemente do lugar
onde se encontrem.

Se essa convengdo é expressa, porque resulta nitidamente da
vontade dos conjuges que a estipularam, ndo se podem pér davidas
acerca da validade e da aplicacdo extraterritorial dos seus efeitos;
estamos perante um estatuto pessoal, fruto da vontade das partes que
é, indubitavelmente, um elemento de caracter pessoal.

Devera ser diversa a solugdo quando o regime aplicavel seja
o regime matrimonial legal ?

Dumoulin responde negativamente,

Com efeito, o regime legal ndo é imposto aos cOnjuges, visto que
sé sera aplicavel quando estes ndo o queiram afastar por uma con-
vengéo expressa; portanto, se os conjuges nao estipularem expressa-
mente o regime matrimonial, isto quer somente dizer ter sido a sua
vontade a de aceitar o regime legal, que, por consequéncia, deve
ser entendido, afinal, como um regime convencional técito produtor
de efeitos semelhantes e de natureza idéntica aos do regime conven-
cional expresso.

Estamos, assim, em ambas as hipéteses, e como consequéncia do
elemento vontade, perante um estatuto pessoal, que leva & unidade
e a universalidade de aplicagéo de todos os regimes matrimoniais.

A doutrina de Dumoulin foi vivamente combatida por d’Argentré,
outro jurista francés seu contemporineo e seu adversario, tanto nas
concepcdes juridicas, como nas concepgdes politicas.

Para bem se compreender o pensamento de d’Argentré é necessa-
rio ter sempre presente as suas concepgdes politicas.

D’Argentré, natural da Bretanha, era, em politica, um defensor
acérrimo da autonomia da provincia onde nascera em relagdo a
Franca, o que o levava a combater todo e qualquer esforgo de-cen-
tralizacdo do poder real e a enaltecer, consequentemente, as antigas
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concepgdes feudais, que, defendendo os amplos poderes dos senhores
nos seus territérios, melhor serviam os seus intuitos de completa
independéncia.

E compreensivel, portanto, o seu nacionalismo extremo em
Direito Internacional Privado, que o levou a considerar os estatutos,
na sua generalidade, como reais, e consequentemente, de estrita apli-
cacéo territorial, excepcionando a esta regra somente os estatutos
pura personaliter, que, referindo-se exclusivamente as pessoas, podiam
ser aplicados extraterritorialmente, j& que os estatutos por ele deno-
minados mistos, porque se referiam simultineamente as pessoas e
as coisas, mais ndo eram, na sua concepgéo, do que verdadeiros esta-
tutos reais, embora concebidos de maneira especial, mas sempre de
exclusiva aplicacgao territorial.

E, assim, facilmente se compreende como d’Argentré chegou a
tese da realidade no que se refere a aplicacio e & validade dos regi-
mes matrimoniais.

Admite, como Dumoulin, que o regime matrimonial convencional,
porque produto da vontade dos cénjuges, seja um estatuto pessoal, e,
portanto, de aplicagéo extraterritorial, mesmo em relagdo aos bens
iméveis, o que, alias, &, segundo nos parece, uma contradicao do seu
pensamento, pois d’Argentré deveria, para se manter coerente com a
sua doutrina, considera-lo como um estatuto misto e, por consequén-
cia, de aplicagéo territorial.

No que se refere, ao regime matrimonial legal, recusa-se, porém,
d’Argentré, terminantemente, a admitir que a sua aplicacdo seja con-
sequéncia da vontade tacita dos conjuges; para ele o regime matri-
monial legal é apenas uma consequéncia directa do costume (da lei),
pois, o facto de os conjuges nada terem estabelecido a respeito dos
seus interesses pecuniérios, s6 pode demonstrar, nio a sua vontade
implicita de adoptar o regime, mas sim a sua imprevidéncia e ausén-
cia de vontade,

Portanto, sendo, indubitavelmente, de natureza real o costume
que aos bens se refere, seria absurdo admitir um regime matrimonial,
estabelecido por esse costume para suprir a auséncia da vontade dos
cdnjuges, que pudesse ser aplicivel aos bens situados fora do territério
- onde este impera.

O.regime matrimonial legal é assim, de ambito territorial e essen-
cialmente variével, visto que estd dependente da lei da situacao dos
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bens, que pode diferir de lugar para lugar: é, em suma, um estatuto
real. Na frase de d’Argentré: Legales actiones non amplius vitium
habent, quam quantum a lege accipiunt, lex non amplius quam a
legislatore, logislator non plus quam quantum territorii habet.

Ficou esbocada, com esta resumida enunciagéo das solucGes anta-
gonicas de Dumoulin e d'Argentré, a origem da controvérsia, conti-
nuada por outros juristas, em séculos posteriores, e que foi, mais
tarde, conhecida pelo nome de famosissima quaestio.

Queremos, ainda, e para terminar esta breve noticia histérica,
referirmo-nos a outros autores continuadores e aperfeicoadores das
concepcdes de Dumoulin e d’Argentré, para que se possa ver, com
toda a nitidez, a grande importancia que a famosissima quaestio
alcancou e a influéncia que teve nas solugées dos juristas modernos.

Naéo citaremos todos os discipulos de Dumoulin e de d’Argentré,
pois, tal citacdo, se a fizéssemos, estaria, manifestamente, fora dos
objectivos deste estudo que ndo tem indole histérica. Limitar-
-nos-emos, apenas, a indicar os nomes de alguns autores que mais
contribuiram para o desenvolvimento e aperfeigoamento cientifico
da resolucéo dos conflitos de leis relativos aos regimes matrimoniais.

O pensamento de Dumoulin, defendendo a unidade e a universa-
lidade da aplicagdo dos regimes matrimoniais, coadunava-se perfei-
tamente com as tendéncias de centralizagdo politica e legislativa por
que a Franca vinha téo tenazmente combatendo. Néo é, assim, de
admirar que fosse neste pais que a sua doutrina mais se tivesse
expandido e enraizado. Basta citar, entre tantos outros, os nomes de
alguns juristas, franceses, tais como Coquille, Baquet, Renusson,
Ricard, Duplessis, Lebrun, Bouhier, Pothier, que em diferentes épocas
apoiaram, mais ou menos, incondicionalmente, o seu mestre,

Nio nos preocuparemos, porém, com o pensamento destes auto-
res que, deslumbrados em demasia com o saber do mestre, pouco ou
nada contribuiram para a evolucéo e modernizagéo da concepcio de
Dumoulin. A nossa atenciio incidira exclusivamente em Jodo Voét
e em Boullenois.

O primeiro destes autores, Jodo Voét, de nacionalidade holandesa
e professor nas universidades de Utrecht e de Leida, onde e com
tanto ardor as concepgbes de d’Argentré eram defendidas e divul-
gadas, é, como que, por ironia do destino, um dos maiores e mais
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brilhantes defensores e aperfeicoadores das concepgdes de Dumoulin
quanto aos regimes matrimoniais.

Joio Voét, discipulo de d’Argentré, e seu partidario na resolucao
da maioria dos problemas juridicos, abandonou, contudo, em nume-
rosas questdes, a teoria da realidade, tio ardentemente defendida pelo
seu mestre. Entre estas questoes esta a que se refere aos regimes
matrimoniais,

Admitindo como boa a concepgdo de Dumoulin acerca da con-
vengéio tacita dos cénjuges, Jodo Voét, di um decidido passo em
frente, ao proclamar que a natureza e os efeitos do regime matrimo-
nial legal estavam unicamente dependentes da autonomia da vontade
dos cdnjuges, ndo interessando considerar a questao de saber se era
um estatuto real ou um estatuto pessoal.

O regime matrimonial legal aplicavel, que até entéo fora sempre
o do primeiro domicilio matrimonial dos cénjuges (2), passaria,
agora a ser determinado através da andlise da vontade presumivel-
mente aceita por estes, que se deixava ao prudente arbitrio dos
tribunais.

Estavam lancadas as bases da doutrina electivista que, mais tarde,
havemos de analisar em pormenor.

Resta-nos para terminar esta noticia histérica do pensamento dos
discipulos de Dumoulin, referirmo-nos a Boullenois.

Boullenois, autor francés do século XVIII, considerado como dis-
cipulo de Dumoulin, néo perfilhou inteiramente as doutrinas do seu
mestre, dando-lhes uma interpretagéo prépria, ja aflorada por Lebrun,
que o levou a criagdo duma nova solucéo do nosso problema, hodier-
namente conhecida por «solugéo personalistas ou «teoria persona-
lista=,

Boullenois defende, pela primeira vez, a ideia de que tanto os
efeitos pessoais como os efeitos patrimoniais do casamento, sendo
ambos, afinal, consequéncias deste, devem ser regulados, em Direito
Internacional Privado, pela mesma lei—a lei do domicilio matri-
monial — que, mais ndo é, em Gltima anélise, do que a lei definidora
do «estado dos conjuges, entendido este no seu verdadeiro sentido.

(2) Tanto para Dumoulin, como para d’Argentré, o regime matrimonial
legal era sempre o que fosse estatuido pela lei do lugar onde os conjuges houves-
sem estabelecido o seu primeiro’ domicilio matrimonial.
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E, assim, sem ter de recorrer a ideia de convengéo técita, que
considera errada, consegue Boullenois, integrando os regimes matri-
moniais na categoria dos estatutos pessoais, atingir o mesmo fim que
Dumoulin procurava: a aplicacéo extraterritorial dos regimes matri-
moniais.

A teoria personalista veio a ter mais tarde, como adiante se vera,
quer na forma que preconiza a aplicagéo da lei do domicilio como lei
pessoal dos conjuges, quer na forma que defende a aplicacé@o da sua
lei nacional, uma importancia muito grande nas modernas concepgdes
da doutrina. Parece-nos, por isso, da maxima vantagem indicar aqui,
com mais precisdo, o pensamento de Boullenois, transcrevendo, para
tal fim, um texto deste autor, onde ele bem claramente sintetiza o
seu pensamento.

«Neste sisteman, escreve ele, «n3o necessito da convencao expressa,
nem da convengdo presumida. Recebo da lei o meu estado e a minha
posi¢éo de comum, e esse estado vai comigo para toda a parte e influi,
sobretudo, como sendo um estado pessoal.

Creio, em respeito pelos nossos costumes, que este sistema de
comunh&o s6 provém da lei, e que se ndo houvesse lei ndo haveria
comunhdo. Mas, esta lei, quando existe, forma o estado dos conjuges,
e esse estado afecta as pessoas de direito, e sem necessidade de con-
vencéo expressa ou técita. Assim, na minha opinido, a verdadeira
natureza do estatuto da comunh@o é ser um estatuto pessoal, por-
quanto forma o estado e a condicio das pessoas dos coénjuges... (3)»

O pensamento realista e nacionalista de d’Argentré teve, tal como
o de Dumoulin, numerosos defensores e continuadores, nio s6 no
préprio século XVI, mas também nos séculos seguintes,

Néo podendo expandir-se para a Franca, onde como se disse, o
ambiente politico néo era propicio & difusdo e aceitacdo das doutrinas
de d’Argentré, espalharam-se estas, sobretudo, para a Flandres, Pai-
ses Baixos, Gra-Bretanha e mais tarde para os Estados Unidos.

Foram autores destes paises os continuadores da teoria da rea-
lidade. Poderiamos citar o pensamento de muitos deles — Paulo
Voét, Ulrick Hiiber, Stockmans, Lauterback, Hertius, etc. — n#o o
faremos, porém; na realidade, o seu contributo para o aperfeicoa-

3) Boullenou, T'raité de Ia realité et de Ian panonnhte des lois, couturnes
ou status, I, 1, pags. 732 e seguintes, .
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mento da doutrina de d’Argentré, quando encarada do ponto de vista
que nos interessa aqui focar foi o de diminuta importancia.

Interesava, sim, fazer o estudo da evolucéo do sistema da reali-
dade nos paises anglo-saxdes, desde a sua introdug@o na Inglaterra
até aos tempos actuais. Ndo o faremos também, pois, nao s6 o inte-
resse desse estudo levaria longe de mais esta introducao histérica que
queriamos fosse breve e ja se alongou em demasia, como também, e,
principalmente, porque, ac expor, no Capitulo I deste trabaltho, a teo-
ria da realidade, tal como ela hoje é entendida, teremos, forgcosamente,
de lhe fazer, entao, algumas referéncias (4).

Damos, portanto, como terminada esta noticia histérica com a
qual, nesta introdugéo, apenas se pretendeu colocar melhor o pro-
blema dos conflitos de leis relativos aos efeitos patrimoniais do casa-
mento, que em breve passaremos a examinar,

CAPITULO I

LEl APLICAVEL QUANDO NAO HAJA SIDO CELEBRADA
CONVENGCAO ANTENUPCIAL

8 1.°— O Sistema Electivista; suas modalidades; critica.

8§ 2.°— O Sistema da Realidade ; critica.

§ 3.°—- O Sistema Personalista; A) a modalidade da lei nacional ;
B) a solugdo intermedidria do Cédigo Bustamante; C) a
modalidade da lei do domicilio; critica.

§ 4.9— Outras solugdes ; critica.

8 59__ Razdes de preferéncia do sistemna personalista; solugéo
defendida.

Neste primeiro capitulo do nosso trabalho, propomo-nos expor e
criticar cada uma das correntes doutrinais modernas que tém pro-

(4) Sobre os assuntos versados consultaram-se principalmente : Arminjon,
Precis de Droit International Privé, tomo III, pags. 87 a 89; Audinet, Des
conflits de lois relatifs aux effects patrimoniaux du mariage — em Recuoi dea
Cours, 1932, II, pégs. 241 a 255; Henri Bateman, O Regime Matrimonial
em Direito Internacional Privado— Introdugao; Marcel Caleb, Cornmunauté
Conjugal et Contrat de Mariage — Répertoire de Droit International ; Pothier,
Owra‘udo?othu——l‘mtcdohwo,emm Paulo Cunha,
ob. cit., e Boullenois, ob. e lug. cits..
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curado dar solug@o ao problema de saber qual deve ser o regime legal
a que as relagbes pecuniérias dos cénjuges devem submeter-se. Ana-
lisaremos sucessivamente as diferentes solugdes apresentadas, indi-
cando, por fim, qual a solugdo que desejariamos ver aplicada.

§ 10
O sistema electivista ; suas modalidades ; critica

Este sistema que, como ja foi dito na Introdugéio, teve a sua
remota origem em Dumoulin, é ainda hoje seguido por numerosos
juristas, sobretudo franceses, e, é também ainda o grande inspirador
das decisoes dos tribunais da Franca quando estas resolvem conflitos
de leis relativos aos efeitos patrimoniais do casamento.,

Ja nos referimos & evolucgdo que a doutrina de Dumoulin sofreu
nos séculos posteriores ao XVI com as concepgdes de Jodo Voét e
Boullenois, tendo este ltimo autor, como se disse, dado origem a
uma nova corrente hoje perfeitamente autonomizada: o sistema per-
sonalista. Portanto, uma vez exposta a evolucéo da doutrina electi-
vista, limitar-nos-emos agora a examinar as diversas modalidades que
actualmente apresenta,

Com efeito, os autores que defendem o sistema da autonomia da
vontade, embora sejam unénimes na aceitacio da nogdo de convencéo
tacita, por Dumoulin descoberta, representam hoje duas correntes
nitidamente diferenciadas quanto 4 maneira de entender as conse-
quéncias que dessa nogdo emergem,

A primeira dessas correntes, que bem poderiamos denominar de
classica, mantém-se fiel ao pensamento de Dumoulin, a segunda,
baseia-se no pensamento progressivo de Jodo Voét.

A) Os autores que se incluem na primeira modalidade da doutrina
electivista, embora admitam a autonomia da vontade e o valor e
significado da convencéo técita, criam presuncées destinadas a orien-
tar os juizes na interpretacdo da vontade dos cénjuges, ndo podendo,
segundo pensam, estas presungcdes ser ilididas senfo nos casos em que
as circunstincias de facto mostrem, indubitivelmente, ter sido a
vontade dos conjuges diversa da que se presumia,
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Estes autores consoante defendem uma ou outra presuncio sub-
dividem-se ainda em dois grupos:

a) Os que defendem a presuncao da lei do domicilio matrimonial;
b) Os que defendem a presungéo da lei nacional do marido.

a) Entre os primeiros destacaremos os nomes de Wichter, de
Savigny, de Rodiére e Pont, de Aubri e Rau e de Guillonard.

Partindo do principio de que os cénjuges, quando nada estabele-
ceram a respeito dos seus bens, quiseram tacitamente submeter-se ao
regime matrimonial que a lei lhes oferecia, estes autores aconselham,
a0 juiz e ao intérprete em geral, a indagac¢ao imediata do domicilio
matrimonial do cénjuges, isto é do primeiro local onde os cénjuges
estabeleceram a sede da sua vida conjugal, pois, segundo pensam,
deve presumir-se, antes de mais, terem eles querido, tacitamente,
submeter as suas relacbes pecuniarias a lei do lugar para onde foram
viver e onde tém a maioria das suas relacdes juridicas e sociais. S6
quando esta presungdo falhar sera legitimo ao juiz servir-se de outros
elementos para indagar da vontade dos coénjuges.

Aubri e Rau no seu Manual sao bastante explicitos ao exporem
a sua maneira de pensar quanto ao nosso problema: «E o lugar onde
os futuros conjuges se propdoem fixar a sede da sua associagao que
convém, antes de mais, tomar em consideracdo para determinar a
comum intencdo das partes quanto ao regime a que pretendem sub-
meter-se, e, s0 quando néo existam circunstancias que indiquem o
contrario, é que deve presumir-se que quiseram estabelecer o seu
domicilio matrimonial no lugar do domicilio do marido (5)».

Também o Instituto de Direito Internacional Privado se pronun-
ciou a favor desta orientag@io na resolucéao votada na sessao de Lau-
sana em 1888, onde se diz: «na falta duma convencdo antenupcial,
a lei do domicilio matrimonial, isto & da primeira fixacdo duradoira
dos cénjuges, rege os seus direitos patrimoniais, se ndo concorrerem
circunsténcias ou factos que mostrem intengao contraria das partess.

Portanto, estes autores, partidérios incondicionais da autonomia
da vontade dos conjuges, acabam por submeter essa vontade que

(5) Aubri e Rau, Cours de Droit Civil Francais, tomo V, § 504 bis.
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dizem livre, a regra do domicilio matrimonial. Isto &, estes autores nao
levando as dltimas consequéncias o principio que defendem, vao,
afinal, submeter a vontade dos coénjuges & vontade do Jjuiz, pois,
embora a presungéio por eles aconselhada nio seja uma presungao
legal, os juizes, se aplicassem o critério proposto, tinham sempre a
tendéncia de considerar a lei do domicilio como sendo a lei a que os
conjuges quiseram submeter-se, e, s6 muito raramente, atenderiam
as circunstancias de facto susceptiveis de conduzirem a uma decisao
diferente.

Em suma, estes autores, pretendendo aplicar o principio da auto-
nomia da vontade, acabam, absurdamente, por negé-lo com a apli-
cagéio do critério que defendem.

b) No segundo grupo de autores, os que defendem a presungac
da lei nacional do marido, destacaremos os nomes de Laurent, de
Weiss, de Despagnet e de Lainé.

Partem também estes autores do principio da vontade tacita dos
conjuges, mas, diversamente dos que indicAmos precedentemente,
aconselham a aplicag@o da lei nacional do marido por ser esta lei,
segundo dizem, aquela a que presumivelmente os conjuges quiseram
submeter-se e por ser ainda a lei que, na maioria dos casos, melhor
defende os interesses dos conjuges, ja que a mulher as mais das
vezes adquire pelo casamento a nacionalidade do marido.

S6 quando pela anélise das circunstancias de facto, for manifesta
a intengdo dos cOnjuges quererem submeter-se a outra lei que nao
a lei nacional do marido, s6 entdo, deve ser posta de parte a presun-
cdo que preconiza a aplicagao desta lei.

Vamos transcrever um texto do livro Precis de Droit Internatio-
nal Privé de Despagnet onde a orientagéo que indicamos vem clara-
mente exposta: «Aqui, como nos contratos ordinarios, a presuncgao
mais natural é a de que os cénjuges tenham querido referir-se a sua
lei nacional quando tenham ambos a mesma nacionalidade : esta lei
é, geralmente, a que conhecem melhor; é também a lei que rege o
casamento e os seus efeitos do ponto de vista do estatuto pessoal;
€, portanto, l6gico, que os conjuges ndo tenham querido separar, no
ponto de vista da lei aplicavel, o seu patriménio das suas pessoas,

Se os conjuges tém nacionalidade diferente, ja nio se pode, como
nos contratos ordinarios, recorrer a lex loci contratus ; as circunstan-
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cias, muitas vezes fortuitas, que levam & redacgao da convengao num
pais e nio noutro, nao poderiam ter, logicamente, a minima influéncia
para determinar a intengdo das partes quanto ao regime matrimonial
que eles quiseram adoptar. Parece, pelo contrario, mais provavel que
os coénjuges, em caso semelhante, tenham aceite a aplicacdo da lei
nacional do marido: esta lei torna-se a lei da mutlher; ela regula o
casamento e os seus efeitos, e a sua extensdo as relagbes pecunidrias
dos cénjuges, é, muito naturalmente, comandada pela conexéo dos
seus interesses morais e pecuniarios, para que nao tenham pensado
em fazé-la eles préprioss.

Mais adiante, e para fazer ressaltar as vantagens da orientagéo
preconizada, escreve Despagnet :

«Independentemente das razdes que a justificam do ponto de
vista da interpretagio da vontade das partes, a aplicagdo da lei
nacional do marido teria a vantagem de evitar dificuldades na pro-
cura de saber qual é o domicilio matrimonial e de qual foi a intengao
deles relativamente ao estabelecimento neste ou naquele lugar apés
o casamento (6).»

Vemos assim que estes autores que defendem a presungéo da lei
nacional do marido, & semelhanga dos autores que defendem a pre-
sungio da lei do domicilio matrimonial, muito embora admitam como
pressupostos inatacveis o principio da autonomia da vontade e a
ideia da convengéo técita, ndo consentem, afinal, que estes se desen-
volvam completamente de modo a tirar deles todas as suas conse-
quéncias.

Sem querermos discutir qual destas orientagdes é preferivel, indi-
caremos sdmente, tal como fizemos anteriormente em relagéo a orien-
tagdo que preconiza a presungdo da lei do domicilio matrimonial,
algumas razées que nos fazem supor que a orientagéio que preconiza
a presuncéo da lei nacional do marido néo se harmoniza com a ideia
da autonomia da vontade.

" Efectivamente, admitir como verdadeiro o principio da autono-
mia da vontade e, consequentemente, a ideia da convengéo tacita, e
acabar por subordiné-los & presenga — certa ou errada, nio interessa
—da lei nacional do marido é, pelo menos, uma incoeréncia.

(6) Despagnet, Procis de Droit International Privé, pigs. 944 e seguintes,
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Assim, na prética que teriamos ?

A vontade dos cdnjuges, que se diz auténoma e livre, sujeita,
afinal, a vontade dos doutrinarios, e, portanto, dos juizes que apli-
cassem as suas teorias.

Tomar em atengdo as circunstincias de facto, que podem dar a
conhecer a vontade dos conjuges, depois de ver se cabe ou ndo a
presunggo da lei nacional do marido, ndo é mais do que estabelecer
como regra rigida e quase inalterivel —a presungac — para sé
muito raramente se fazer uso da excepgdo. E, segundo nos parece,
admitir o principio da autonomia da vontade, talvez por ndo se
acreditar inteiramente na sua veracidade, somente para o atrofiar e
acabar, na pratica, por negéa-lo.

B) Compreendendo a pouca légica e os absurdos a que conduzem
as orientagdes anteriores, um novo grupo de doutrinérios partidarios
do sistema electivista — dentre os quais destacaremos Surville e
Valery — defende uma solugé@o que, pondo de parte a ideia das pre-
sungOes-regras, se integra completamente no principio da auto-
nomia da vontade dos cénjuges.

A solugio que estes autores apresentam— (ltima palavra da
concepgio electivista —tem a sua remota origem, conforme nos elu-
cida o préprio Surville, no pensamento de Jodo Voét,

Aceitando integralmente a autonomia da vontade dos cénjuges, e,
portanto, aceitando também a ideia da convencdo ticita, entendem
estes escritores que se devem admitir, sob pena de negar o que se
aceitou, todas as consequéncias 16gicas que dessa aceitagdo resultam.
Se se criarem a priori presungdes, ndo se esti a aquilatar da vontade
dos conjuges, mas, tao-somente a contrariar, na maior parte dos casos,
essa mesma vontade.

Para cumprir os ditames da doutrina electivista o juiz nada mais
deve fazer do que investigar, em cada caso concreto, as circunstincias
de facto susceptiveis de revelar qual tenha sido, na realidade, o
regime legal que os conjuges escolheram para regular as suas relagoes
patrimoniais. Serd muitas vezes aconselhavel ac juiz atender, por
serem elementos bastante valiosos para a descoberta da vontade dos
conjuges & nacionalidade do marido ou ao domicilio matrimonial,
mas tendo sempre presente que nao € legitimo arvorar estes elemen-
tos em presungdes, e que s6 a eles deve recorrer quando A‘néo existam

Ano 139, n 1e 2 . 14
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quaisquer circunstancias de facto capazes de o levar a uma decisao
diferente.

O raciocinio destes autores, como se vé, desenvolve-se no sentido
inverso do dos que anteriormente indicimos. Enquanto os partidarios
dds presungdes da lei do domicilio matrimonial ou da lei nacional do
marido 86 admitem a analise das circunstincias de facto depois de
se verificar a nao realizacdo da presuncdo, pelo contrario, os dou-
trindrios, cujo pensamento agora analisamos, preconizam que, em
primeiro lugar, se tomem em consideragéo as circunstancias de facto,
e, 36 depois, se estas ndo forem suficientes ou se estas claramente o
aconselharem, se faca uso dos principios que os outros elevam a
presungoes.

Surville, o mais representativo destes escritores, expoe com toda
a nitidez a solug@o que enunciamos.

«N&o hé que procurar um critério», escreve ele, «onde tudo se
reduz a uma simples questdo de facto e de apreciag@o. Sem duvida
que o domicilio matrimonial, a nacionalidade dos c6njuges, poderao
ser por vezes, mesmo muitas vezes, elementos sérios a tomar em
consideragdo pelo juiz na sua decisdo; mas nd@o sdo mais do que
razdes para decidir, que é necessario néo elevar a presungdes e que
ndo devem ser consideradas suficientes, por isso mesmo, para impor
uma solugéo em determinado sentido (7)».

A jurisprudéncia francesa, fiel ao principio da autonomia da von-
tade, e com grande nogéo de justiga, tem tradicionalmente julgado
de harmonia com a solugéo proposta por estes autores.

Nio tem interesse, neste trabalho, a citagdo das numerosas deci-
sBes dos tribunais francesas, que poderiamos fazer e que abonariam
a nossa afirmagéo; limitar-nos-emos a indicar, como exemplo, uma
sentenca do tribunal de Montepellier, de 25 de Abril de 1904, onde
se diz: «o juiz néo deve atender s6 a este ou aquele elemento de
causa ; deve consultar todas as circunstancias destinadas a esclarecer
acerca da vontade dos conjugess. '

Antes de iniciarmos a critica, que a seguir faremos, ao sistema

(7) Surville, Droit International Privé, pags. 464 e segs.; no mesmo sen-
tido Valery, Manue! de Droit International, pigs. 1129 e seguintes.
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electivista, nao queremos passar adiante sem dizer alguma coisa
acerca da Ultima corrente a que nos temos vindo a referir.

Das ligeiras apreciagbes ja feitas as soluges propostas pelos dois
primeiros grupos de autores que defendem a autonomia da vontade,
infere-se que, para nés, o pensamento de Surville é o que melhor se
coaduna com os principios que estdio na base da doutrina electivista.

Sem discutir, por agora, se esses principios sdo ou néo vélidos,
temos de reconhecer que, se se admitirem como verdadeiras a auto-
nomia da vontade e a convengdo tacita, s6 se pode ser coerente se se
admitirem também todas as consequéncias que delas possam resultar.

Fixando presuncées, mesmo juris tantum, e subordinando toda
a investigacdo dos elementos de facto a essas presuncoes, esta a
impedir-se, sem divida, a completa realizacéo do principio -da auto-
nomia da vontade. Dentro do sisterma electivista a Gnica posicéo
aceitavel é a de Surville e dos seus sequazes. Aceitando-se o principio
da autonomia da vontade sé se pode ser coerente com ele se ndo o
subordinarmos a quaisquer peias, e admitindo, portanto, que na inves-
tigacdo dos factos que possam levar a descoberta do querer da von-
tade dos cénjuges, se tomem em consideragdo, por forma igual, todos
os elementos ao alcance do juiz, sem os submeter de antemio a
presuncdes que, muito embora sejam o id quod plerunque accidit,
estdo em contradicdo com os fundamentos do principio da autonomia
da vontade. '

Mas, sera verdadeira a doutrina electivista, mesmo quando enca-
rada do ponto de vista de Surville? Quer-nos parecer que nao.
Julgamos conveniente, para methor analisar o sistema electivista,
ver em separado os dois aspectos fundamentais em que se subdivide :
a nogao de convengéio tacita e o principio da autonomia da vontade.

Qual destes «aspectos» examinar primeiro ?

Dentro da methor 16gica, e até porque o principio da autonomia
da vontade é necessariamente anterior & nogdo de convencéo tacita,
néo temos divida em reconhecer que deveriamos analisar primeiro
aquele e s6 depois esta. Ndo o faremos, porém. Julgamos ser caminho
mais adequado & condugdo da critica que pretendemos desenvolver,
seguir precisamente o caminho inverso, pois, se toméssemos posigdo
em primeiro lugar quanto ao principio da autonomia da vontade,
tudo o que disséssemos depois em relacdo a nogdo de convencao
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thcita, teria de ser fatalmente harmonizado com a posicdo ja ante-
riormente tomada, e néo teriam entdo cabimento algumas considera-
¢bes que acerca da nogdo de convengao técita pretendemos fazer e
que podem ser feitas, independentemente do que pensarmos em rela-
¢do ao principio da autonomia da vontade.

Portanto, vamos orientar a nossa critica ao sistema electivista
examinando, primeiro, a nogao de convengao tacita e s6 depois o
principio da autonomia da vontade.

A nogéo de convengéo técita— Seré juridicamente certa a nogéo
de convengéo tacita? Julgamos que nao.

As consideragbes que agora nos propomos desenvolver, néo se
referem exclusivamente as convengoes antenupciais, mas a todos os
contratos, quer em geral, quer em especial, porque ndo sendo a con-
vencido antenupcial mais do que um contrato pelo qual os esposados
estabelecem o regime matrimonial que ficara vigorando depois do seu
casamento, esta necessariamente subordinada as normas reguladoras
dos contratos.

Vamos aqui reportarmo-nos exclusivamente as regras estabeleci-
das pelo Cédigo Civil Portugués, ndo s6 por serem, neste campo, fun-
damentalmente idénticas as da maioria dos Cédigos e outras legis-
lagdes estrangeiras, mas também por serem aquelas que mais de perto
conhecemos e melhor podemos analisar.

Quer se aceite ou ndo a nogdo de contrato dada pelo art.® 641.° do
Cédigo Civil —questdo que ndo nos compete examinar —um ele-
mento aparece sempre em todas as definicoes que a legislacéo e a
doutrina tém proposto : 0 mdtuo consenso.

Na verdade, o mituo consenso é, como diz o Prof. Galvéo
Teles (8), um elemento do préprio contrato, mais importante e ante-
rior aos outros elementos pelo Cédigo indicados (art.° 643.°): a capa-
cidade dos contraentes e o objecto possivel, que, no dizer do referido
Professor, devem ser encarados néo como elementos, mas antes como
requisitos de validade do contrato.

Mas que é o mituo consenso ? £ o acordo formado pela unidade
resultante das concordes manifestagdes de vontade das partes. E uma

(8) Prof. Galvio Teles, Dos Contratos em Geral, pag. 54.
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realidade complexa que o cientista pode analiticamente dissecar,
mas que na vida se apresenta homogénea e unitaria, como um
bloco (9).

Portanto, estudar o miituo consenso consiste afinal em analisar
cada uma das manifestagdes de vontade que o compdem,

O Cadigo Civil refere-se a estas manifestacdes de vontade que
compbem o mutuo consenso no Cap. III, do Tit. I, Parte II. Inte-
ressa-nos agora os art.” 647.° e 648.° que dizem respectivamente
«O consentimento dos estipulantes deve ser claramente manifestados
e «A manifestacio do consentimento deve ser feita de palavra, por
escrito ou por factos donde ele, necessariamente se deduzans.

Abandonando o art® 647.°, e concentrando a nossa atencao, no
art.® 648.°% verifica-se, imediatamente, que a lei ao dizer «por factos
donde ele necessariamente se deduzas esta inequivocamente a admi-
tir o siléncio (manifestacéo técita) como um dos modos possiveis de
manifestacdo de vontade.

Mas, sendo assim, reconhecendo-se como admitida na lei a mani-
festacdo tacita da vontade, pode parecer que a nossa critica ndo tem
razdo de ser e que tem de se admitir como boa a nogéo de convencao
tacita.

Nao ¢, porém, assim. Efectivamente, o problema nio fica resol-
vido com a simples leitura do preceito (art.’ 648.°), ha que ir mais
longe e analisar qual o verdadeiro valor do siléncio como modo de
declarac@o da vontade. Tera o siléncio sempre o valor de manifes-
tagdo de vontade? Todos os doutrinarios sdo concordes em dizer
que néo. Escreve, por exemplo, o Prof. Galvdo Teles (10): «...o silén-
cio em principio néo significa consentimento, mas tem nalgumas cir-
cunsténcias esse valor. Quem cala ndo manifesta qualquer vontade ;
porém, se havia obrigacio de falar e, podendo-se, ndo se falou, essa
atitude deve entender-se como aceitacdo Qui tacet, cum loqui potest
et debet, consentire videturs ... .. © eae tee vee ten eee ses ee bee eee-ea

«A dificuldade esti em saber quando h4 obrigacdo (melhor, o
énusde falar)m ... ... ... i cet ces i e e s e e e

(9) Prof. Galvio Teles, ob, cit., pig. 54.
(10) Prof. Galvio Teles, ob. cit., pégs. 99 e 100.
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«S6 em dois (casos), a meu ver: quando a lei assim o imponha,
ou o determine um precedente acordo das partes.»

Vé-se, assim, através da transcrigdo que fizemos, como em poucos
casos a manifestagéo tacita tem o valor de manifestacao de vontade.

E, se examinarmos agora o problema visto apenas no que con-
cerne as convengbes antenupciais, poderdo ser estas incluidas nos
casos apontados pelo Prof. Galvao Teles? Entendemos que nao.

Na verdade, a lei ndo impde aos esposados o 6nus de manifestar
expressamente a sua vontade no que diz respeito ao regime matri-
monial dos seus bens, sob pena de, se o néo fizerem, interpretar o
seu siléncio como sendo a vontade de submeterem as suas relagtes
pecuniarias ao regime da comunhdo geral. Nao, a lei ndo impde a
obrigacdo de manifestar expressamente a vontade. A lei limita-se a
indicar o regime matrimonial que julga preferivel e a conceder a
possibilidade de se estipularem outros.

Portanto, sendo assim, o siléncio das partes ndo pode ser enten-
dido como uma manifestacéo tacita da vontade, mas sim como a total
auséncia da vontade,

Pode acontecer, na pratica, que as partes nada estipulem acerca
dos seus bens por quererem submeté-los ao regime legal; é mesmo
natural que algumas vezes assim aconteca. Mas, se assim acontece por
vezes, ndo nos parece, contudo, ser licito ao jurista arvorar em pri‘n-
cipio o que é mera coincidéncia. Juridicamente, neste caso, porque
nada impGe o contrario tanto no espirito como na letra da lei, o
siléncio, rigorosamente, s6 pode ser interpretado como total auséncia
de vontade,

A segunda hipétese citada pelo Prof. Galvdao Teles—o prece-
dente acordo das partes-—nfio tem, manifestamente, cabimento em
relacéo & convengdo antenupcial.

Efectivamente o precedente acordo das partes, em se imporem o
é6nus de celebrar uma convencédo antenupcial sob pena de interpre-
tarem o seu siléncio como sendo a vontade de adoptarem o regime
da comunhao geral, nao esta sequer previsto na lei, e, seria mesmo
uma ideia disparatada, pois através dela ir-se-ia seguir um caminho
absurdamente complicado para se chegar ao resultado que a lei desde
logo indica como sendo o seu preferido.

Mas, além do que ja se disse, hd para nés uma razéo decisiva para
repelirmos a ideia da convengéo tacita. E que na verdade, o siléncio



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 218

para ter valor de manifestacéio tacita da vontade tem de, necessa-
riamente, ser unilateral.

Seria absurdo conceber um contrato em que as duas ou mais
partes se mantivessem silenciosas. Na expressdo sugestiva de Car-
bonnier : «Rigorosamente pode conceber-se que: oferta expressa -}
siléncio — contrato; mas o bom-senso diz-nos, claramente, que
siléncio +- siléncio = zerow (11).

E, se a todas estas razdes juntarmos a observacéo diaria da rea-
lidade que nos mostra que, na grande maioria dos casos, os conjuges
se casaram ignorando absolutamente o que é regime matrimonial,
parece-nos licito afirmar termos demonstrado o errado da nogéo de
convengéo tacita e concluir com Dereux: «Estranha vontade essa
que se desconhece a si prépria, e a qual s@o necesséarias longas expli-
cagbes dos homens de leis para que, em certas circunsténcias, tome,
vagamente, consciéncia de si mesma, e que entfio ao ver o que pre-
tende, fica profundamente admirada. Ao lado duma infima quan-
tidade de vontade real devem os juizes supor uma enorme quantidade
de vontade realmente inexistente (12)s.

O principio da autonomia da vontade — Mas, que pensar do prin-
cipio da autonomia da vontade ? Sera ele verdadeiro ? Tera a ampli-
tude que os autores electivistas lhe querem atribuir ?

E evidente que, num estudo como o nosso, ndo tem cabimento
uma cuidada e exaustiva anélise do principio da autonomia da von-
tade, que, s6 por si, daria lugar a um longo trabalho. Pértanto, nao
pretendemos estudar aqui, em pormenor, o problema da actuagéo da
vontade nem em Direito interno, nem téo-pouco em Direito Inter-
nacional Privado. Pretendemos, somente, expressar a nossa opinio,
para que se possa ver, onde e porque, discordamos do pensamento
electivista. Nada mais.

A doutrina electivista, como vimos, ndo pondo em d(vida, por
um momento sequer, o principio da autonomia da vontade, deixa-se
deslumbrar por ele a pontdde o considerar omnipotente. )

Alids esta atitude dos autores electivistas ndo é mais do que a
transplantacao para. o Direito Internacional Privado da corrente

(11) Carbonnier, Regime Matrimonial, péag.- 521, -
(12) Deseux, De FPinterpretation des actes juridiques privés, pag. 277
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doutrindria, tao conhecida em Direito Civil, que considera a vontade
um valor supra-legal, um valor primério com possibilidade de pro-
duzir efeitos juridicos, independentemente das contingéncias de a lei
lhe dar esse poder de producio.

Para se verificar que, na verdade, o pensamento dos escritores
electivistas se limita a aplicar em Direito Internacional Privado a
doutrina civilista da omnipoténcia da autonomia da vontade, basta
transcrever este elucidativo trecho de Troplong : «Nio se vé, escreve
este autor, que a vontade é inseparavel do regime legal ? Sobre que
base se fixou a lei para fazer da comunh3o o regime legal das partes
casadas sem convengdo ? Por um lado sobre o uso mais geral e, por
outro lado, sobre o sentimento que se presume predominar no coragéo
dos que contratam por toda a vida. E, portanto, a vontade que explica
e legitima a lei; é também a vontade que autoriza a sua exe-
cugéo (13)».

Nao concordamos com esta maneira de encarar o principio da
autonomia da vontade, o que ndo quer dizer, porém, que o negue-
mos. Para nés é indiscutivel a veracidade e a necessidade da adopgdo
em Direito do principio da autonomia da vontade, simplesmente nao
o concebemos como a doutrina electivista o concebe, nem lhe damos
tdo-pouco a amplitude que essa doutrina lhe da.

Vamos indicar a nossa maneira de encarar o problema, dividindo
a nossa andlise em duas partes: a amplitude do principio da auto-
nomia da vontade em Direito interno e a amplitude do mesmo prin-
cipio em Direito Internacional Privado.

Em Direito interno — Os Cédigos modernos, na sua grande maio-
ria, inspirados nas doutrinas individualistas, consagraram o principio
da autonomia da vontade de maneira muito ampla. Partindo da
ideia de que nos agregados sociais a principal realidade existente é
o individuo, e de que é a prépria pessoa quem melhor conhece e
defende ‘os seus interesses, entenderam que o contrato, para que bem
pudesse cumprir os seus fins, devia ser, na medida do possivel, o
acordo resultante do livre debate e da livre estipulacdo das partes
interessadas.

(13) Troplong, Le Droit Civil expliqué suivant Pordre des articles du Code,
tomo I, n.°* 21 e segs., 300 e seguintes,
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Embora hoje estas ideias ja estejam ultrapassadas, parece-nos,
contudo, que, mesmo na época em que a maioria dos Cédigos foram
elaborados e publicados, nunca se quis dar ao principio da autonomia
da vontade a importancia e o valor que lhe atribuiu a doutrina elec-
tivista, :

Pensamos, com efeito, que os diferentes legisladores jamais pre-
tenderam divinizar o principio da autonomia da vontade.

Quiseram consagra-lo como sendo uma realidade muito impor-
tante a que era necessério atender, mas ndo como uma realidade
primaéria que se sobrepunha a lei.

Em muitissimas disposigdes se descobre, sem esforgo, que os
legisladores quiseram, Unicamente, que a vontade privada actuasse
dentro dos quadros, dentro dos limites da lei, produzindo os efeitos
juridicos que essa mesma lei tutela.

Como se vé as posigdes sdo bem diversas. Nao ha que sobrepor
a vontade a lei, ha sim que admitir aquela como tolerada por esta.

Mas, se as coisas ji4 se passavam assim nos tempos Aureos das
doutrinas individualistas, hoje com a tendéncia cada vez maior para
o social, para a consagracdo do intervencionismo do Estado, mais
e mais se tem vindo a esbater, em Direito interno, a importancia do
principio da autonomia da vontade.

Como escreve Josserand (14): «visivelmente o contrato escapa
cada vez mais a acgéio comum e concertada das partes; deixa de ser
uma «ententes realizada sob a égide da liberdade, pelo jogo de von-
tades iguais e auténomas, para se tornar uma operagéo dirigida, quer
pelos Poderes Pablicos, representados aqui pelo legislador e pelo
juiz, quer por um sé dos contraentes que impde a sua férmula e as
suas condicGes ao outro; por um lado, intromissio cada vez maior
dos Poderes Publicos na vida dos contratos, por outro lado e muitas
vezes, preparacao unilateral destas operacdes, eis ai os dois fenéme-
nos juridicos, econémicos e sociais que tiram ao contrato, pelo menos
em larga medida, o caracter de mutuus consensus, que o tornaram se
assim se pode dizer, menos contratual, e que dele fazem, em graus
variaveis segundo as espécies, um contrato-regulamento, um «con-
trato dirigidos.

(14) Josserand, Apergu general des tendences actuelles de la theorie des
contrats — em Revue trimestrielle de Droit Civil, tomo 37.° (1937), pag. 2.



218 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

A veracidade das afirmagdes de Josserand podem ser facilmente
comprovadas com numerosos exemplos. Assim, olhando o que se
passa com a legislacdo portuguesa; temos o exemplo frisante do
art.? 3.° do Decreto n.° 5411, de 17 de Abril de 1919 que estipula:
«considerar-se-8o nulas e de nenhum efeito quaisquer clausulas,
insertas de futuro nos contratos de arrendamento, que contrariem ou
inutilizem as garantias que nesta lei se concedem aos senhorios,
arrendatérios e sublocatarios»; temos ainda os numerosos casos em
que o contetido dos contratos é fixado, por determinagoes administra-
tivas ou de certos organismos, como o0s organismos corporativos:
assim a venda de produtos tabelados, etc., e ainda, e em muitas hipo6-
teses, pode a limitagdo da autonomia da vontade ser imposta unila-
teralmente por uma das partes nos contratos de adesao.

Portanto, hoje mais do que nunca é errada a doutrina da auto-
nomia da vontade em Direito interno. As modernas concepgoes juri-
dicas e a simples anilise do que se passa na vida real, sdo razoes
suficientes para se por definitivamente de parte a ideia do principio
da autonomia da vontade com valor supra-legal.

Em Direito Internacional Privado — Mas, se é assim em Direito
interno, que pensar do valor do principio da autonomia da vontade
em Direito Internacional Privado ?

Poderia parecer que, baseando-se, indiscutivelmente, a doutrina
electivista no valor do principio da autonomia da vontade em Direito
interno para depois o transplantar para o Direito Internacional Pri-
vado, uma vez demonstrada a falsidade da doutrina em Direito
interno mais nada haveria a dizer em Direito Internacional Privado.

Niéo é assim, porém. Se, na verdade, em Direito Internacional
Privado a concepcéio electivista nos parece errada, e se, efectiva-
mente, o seu erro j& ficou atras suficientemente demonstrado, jul-
gamos, contudo, ser nosso dever exprimir o que pensamos quanto ao
problema, para se demonstrar, aqui também, o errado da referida
concepgao.

Na realidade, o problema da autonomia da vontade tem em
Direito Internacional Privado caracteristicas préprias, fruto em
grande parte das caracteristicas bem especiais deste ramo de Direito.

. E, porque ¢ assim, todos os autores que tém querido ver o pro-
blema da autonomia da vontade em Direito Internacional Privado
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da mesma forma como o véem em Direito interno, néo o conseguiram
resolver convenientemente, ‘

Estdo neste grupo os autores electivistas que partindo de uma
ideia falsa em Direito interno, a adoptaram também em Direito Inter-
nacional Privado sem se aperceberem de que, o seu erro tomava entao
propor¢es ainda mais vastas. Estéio neste grupo também os autores,
como o Prof. Machado Vilela, que partindo da ideia, concebida ao
analisarem o problema em Direito interno, de que a autonomia da
vontade s6 tem valor no &mbito das normas supletivas e néo no das
normas imperativas, a passaram integralmente para o campo do
Direito Internacional Privado.

Ora, o problema da autonomia da vontade em Direito Interna-
cional Privado tem de ser analisado independentemente, tanto quanto
possivel, sem esquecer as caracteristicas deste ramo de Direito.

Portanto, para nés, s6 se aproximam da verdadeira resolugédo do
problema os autores que tomaram esta atitude,

Dreyfus, embora chegando a conclusdo que néo aceitamos, foi,
salvo erro, o primeiro autor que viu o problema da autonomia da
vontade em Direito Internacional Privado, com a independéncia com
que carece de ser visto.

Partindo do principio verdadeiro de que o Direito Internacional
Privado é um ramo do Direito publico, e afirmando depois que a
sua missdo é a de determinar qual é a lei normalmente competente
para resolver os conflitos de leis, conclui que, sendo assim, determi-
nando o Direito Internacional Privado as esferas dentro das quais
o Estado pode exercer o seu dominio, é forgoso considera-lo como
um direito imperativo e de emanagio soberana, onde a vontade pri-
vada nao tera a liberdade para actuar, .

Exposto, assim, em resumo, o pensamento de Dreyfus e sem
querermos também fazer-lhe uma critica pormenorizada, limitar-
-nos-emos a indicar sucintamente os motivos principais que nos levam
a nao o aceitar.

Indicaremos apenas dois, alids expostos pelo Doutor Taborda
Ferreira nas suas prelecgdes, e com os quais concordamos inteira-
mente.

.2— O principio afirmade por Dreyfus é a priori, porque nioc
héa lei alguma que o consigne.
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2.°—8endo certo que o Direito Internacional Privado é um
ramo do Direito ptblico, com uma missao importantissima,
hé, contudo, que reconhecer o papel que em tal Direito
desempenha a vontade privada quando elevada a elemento
de conexio.

E, assim, posta de parte a concepcéo de Dreyfus, julgamos encon-
trar nas doutrinas do Prof. Rocha Saraiva e Doutor Taborda Fer-
reira a verdadeira resolugiio do problema da autonomia da vontade
em Direito Internacional Privado.

A misséio do intérprete, perante uma relagdo juridica de Direito
Internacional Privado, é a de determinar qual a ordem juridica com-
petente para regular essa relagao.

Ora, para que se possa fazer essa determinacgéio h4, em primeiro
lugar, que averiguar quais os elementos, que a ordem juridica, em
que o acto que deu origem & relagéo juridica internacional foi pra-
ticado, eleva a elementos de conex@o ; e, assim, consoante essa ordem
juridica elevar ou néo a vontade privada a categoria de elemento de
conexao, poderd ou n#o esta eleger determinada ordem juridica como
competente para regular essa relacéo.

Mas uma vez determinada, por intermédio da vontade privada,
a ordem juridica competente, esta aplicar-se-4 imperativamente nas
suas disposiges imperativas e supletivamente nas suas disposicoes
supletivas,

Se quisermos aplicar esta doutrina a um caso pratico de determi-
nagéo de qual deve ser o papel desempenhado pela vontade privada
em relagdo aos regimes matrimoniais em Direito Internacional Pri-
vado, o caminho a seguir deve ser este:

1.°-— Saber sob que ordem: juridica o casamento foi celebrado;

2.°—Indagar se essa ordem juridica eleva ou ndo a vontade &
categoria de elemento de conexao, isto é, se essa ordem
juridica facultou aos cénjuges a escolha da lei reguladora
do seu regime matrimonial.

E, assim, em caso afirmativo e se essa escolha tiver sido feita,
aphcar—ee—ao as normas juridicas da ordem juridica- tornada compe-
tente, quer estas sejam supletivas, quer imperativas.
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Se, e embora a ordem juridica em cujo seio o acto foi praticado
eleve a vontade privada a categoria de elemento de conexio, néo foi
feita a escolha da lei normalmente competente para regular o regime
patrimonial dos conjuges, entdo terd o intérprete de determinar a
lei normalmente competente por intermédio dos outros elementos de
conex#@o que essa ordem juridica indique, sem se preocupar ja com
a vontade privada dos cénjuges.

Efectivamente, parece-nos dever ser esta a solugéio para a Gltima
hipétese, pois, se se considerasse a vontade privada ainda como ele-
mento de conex&@o, mesmo quando os cdnjuges a ndo utilizarem como
tal, ir-se-ia cair no absurdo de querer descobrir a vontade destes a
todo o custo, e ter-se-iam de admitir como boas as ideias da vontade
presumida e da convengéo tacita que, como vimos, sdao inadmissiveis.

Portanto, concluindo a critica da doutrina electivista diremos que
esta nos parece totalmente inaceitavel :

.2— Porque a nogao de convengéo antenupcial tacita— base da
doutrina— é juridicamente um absurdo, como atras ficou
demonstrado;

2.°— Porque entender o principio da autonomia da vontade, com
a amplitude e o valor que esta doutrina lhe atribui, é um
erro de graves consequéncias, como ja anteriormente tam-
bém se demonstrou.

§ 2°
O sistema da realidade ; critica

O sistema da realidade, como ja na Introdugao se disse, teve a
sua origem ou, pelo menos, a sua forma juridica com d'Argentré.
Também, no mesmo lugar, se indicaram os paises para onde o pen-
samento deste autor se expandiu, e ainda os motivos que fizeram com
que ndo fosse bem acolhido em Franga.

Hodiernamente, néo sendo ja seguido nem pela Bélgica, nem pela
Holanda, encontra-se unicamente em pleno vigor nos paises angloj
-saxonicos.
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Sem discutir, por enquanto, o valor do sistema da realidade, que-
remos fazer ressaltar, desde ji, este facto curioso: abandonado em
quase todo o mundo mantém-se este sistema nos Estados anglo-
-saxoes.

Como explicar este fenémeno ? Quais as suas causas?

Para nés as causas que fundamentalmente explicam o fenémeno,
sdo duas : o arreigado tradicionalismo britanico e a especial situacéo
geogréfica, social e politica dos paises anglo-saxoes,

Efectivamente, a Inglaterra — desculpe-se o lugar comum —é
por exceléncia o pais da tradicho; por razdes que ndo nos compete
averiguar, o certo é que o respeito pelo passado e a resisténcia a
adopgao de ideias novas que modifiquem os habitos adquiridos, estéo
de tal forma enraizados na maneira de ser do povo britdnico, e
manifestam-se tao frequentemente em tantos e tdo variados aspectos
da sua vida, que nao admira que, também no campo do Direito, esta
tendéncia para o tradicionalismo se tenha feito sentir.

O Direito inglés porque é essencialmente costumeiro, jurispru-
dencial, nao codificado, e é, portanto, maleével, adapta-se facilmente
as necessidades do presente, conseguindo manter inalterados os prin-
cipios que, ao longo dos séculos, o informam.

E, porque é assim, porque o Direito inglés tem estas caracteristi-
cas —que nao interessa agora averiguar se sido defeitos ou se sdo
qualidades — é que se compreende que se encontrem profundamente
enraizadas na jurisprudéncia e doutrina britdnicas as ideias, outrora
revolucionarias, hoje consideradas velhas e inadequadas na maioria
dos paises, que os os juristas ingleses do século XVII trouxeram das
Universidades holandesas.

E, se a0 arreigado tradicionalismo, juntarmos a circunstéancia de
ser bem especial a situagdo geografica, social e politica da Inglaterra
e Estados Unidos — aquela, cabeca de um imenso Império colonial,
que agrupa individuos de todas as racas, de todas as religides, de
todas as nacionalidades ; estes, um poderoso Estado federal em que
cada Estado federado tem um direito préprio, e que, além disso, todos
os anos recebe uma consideravel quantidade de emigrantes —se,
diziamos, juntarmos a circunstéincia de ser especial essa situacéo, que
néo poderia permitir que se aplicassem, frequentes vezes, leis estran-
geiras, que, sobretudo no cque se refere aos bens imobiliarios, iriam
ferir a soberania nacional, bem se compreendem os motivos que leva-
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ram a que o sistema da realidade encontrasse o clima apropriado &
sua adaptagao e desenvolvimento nos paises anglo-saxdes (15).

Mas, vistas as razdes que permitiram a sobrevivéncia e o desen-
volvimento do sistema da realidade nos tempos modernos, ocorrem
naturalmente as perguntas: em que consiste o sistema da realidade ?
Quais sdao as suas caracteristicas ?

O sistema da realidade oferece imediatamente a quem o analisa
este duplo aspecto: por um lado a simplicidade relativa dos princi-
pios que o informam, por outro a extrema complexidade que a sua
aplicagao pratica origina.

Os juristas anglo-americanos ao pretenderem determinar a lei
reguladora das relacoes pecuniarias dos conjuges entre si ou dos con-
juges e terceiros, distinguem entre a lei aplicavel as relages que tém
como objecto bens iméveis e a lei aplicavel as relagbes que tém como
objecto mébveis.

Com efeito, o sistema da realidade nao apresenta uma solugéo
unitaria para o problema, mas sim duas solucdes diferentes consoante
os bens sejam mdveis ou imoéveis.

Os bens iméveis estdo submetidos a lex rei sitae, e, portanto, todas
as relacOes entre os cOnjuges ou entre estes e terceiros, que tenham
por objecto iméveis, estardo subordinados a lei do lugar onde esses
bens se encontrem.

Para os bens méveis, em virtude da ficgdo mobilia sequuntur
personam, a lei aplicavel serd a do domicilio matrimonial. Enten-
dendo a doutrina anglo-americana por lei do domicilio matrimonial,
como escreve Westlake, «a lei do domicilio que era do marido na
altura da celebragao (do casamento) ou que ele estabeleceu ime-
diatamente a seguir» (16).

Sao estes os principios simples que orientam a doutrina da rea-
lidade.

Na critica que vamos passar a fazer, queremos apenas expan-

(15) Henri Bateman, ob. cit.,, pags. 57 e 58.

(16) Westlake, Traité de Droit International Privé, § 35. Sobre o sistema
da realidade, ver ainda Dicey: Le Statu personnel anglais, tomo 2, art.”® 60
e seguintes,
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dir algumas observacbes que nos habilitem a tomar posicio a res-
peito do Sisterna da Realidade.

Dos principios que expusemos resultam imediatamente estas con-
sequéncias :

Por um lado, com a aplicagao da lex rei sitae e da lei do domicilio
matrimonial conseguem-se duas importantes vantagens: a seguranca
nas relagdes juridicas e a simplicidade nos julgamentos.

Seguranga nas relagdes juridicas, porque os terceiros, que com os
conjuges contratam, conhecendo antecipadamente a lei a que os bens
destes estdo submetidos, sobretudo se os bens forem iméveis, ndo
poderm recear possiveis fraudes, nem possiveis incertezas

Simplicidade nos julgamentos, porque, o juiz, sobretudo se for
o juiz do tribunal competente no territério onde os bens estdo situa-
dos, determina facilmente qual a lei aplicavel, e, porque bem conhece
essa lei melhor a aplica.

Por outro lado, porém, a aplicagio da lex rei sitae e da lei do
domicilio matrimonial, tal como o sistema da realidade as manda
aplicar, origina dois inconvenientes muito graves: a falta de unidade
no regime matrimonial e a possivel arbitrariedade por parte do
marido em relacdo aos bens da mulher.

A falta de unidade no regime matrimonial é bem patente. Basta
pensarmos que em muitos casos a lei aplicavel aos bens moéveis é
diferente da lei aplicavel aos bens imdveis, e que estes, por sua vez,
estdo sujeitos a leis diferentes se estiverem disseminados por paises
diversos ou se estiverem situados em regides do mesmo pais sujeitas
a leis diferentes — caso dos Estados Unidos da América.

Que a falta de unidade do regime matrimonial é um grave incon-
veniente, ndo temos a menor ddvida. Basta pensarmos nas tremendas
dificuldades que podem surgir na liquidacdo dos bens dos cénjuges
em casos de morte de um deles, de divércio ou de separacao de bens,
quando, por exemplo, parte dos bens imdveis estdo submetidos ao
regime de separacdo de bens, outra parte ao regime de comunhao
geral e os bens méveis ao regime da comunhao de adquiridos.

O sistema da realidade pode ainda originar, como se disse, outro
grave inconveniente: possiveis arbitrariedades por parte do marido
em relagéo aos bens da mulher.

Efectivamente, por uma hébil escolha do domicilio matrimonial
pode o marido extorquir & mulher parte dos bens qué a ela pertencem.
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Basta pensarmos no caso da fortuna da mulher consistir em valores
mobiliérios e o marido escolher como lugar do domicilio matrimonial
um pais onde a comunhéo geral de bens é o regime legal (17).

Pode pensar-se que este inconveniente pode facilmente ser evi-
tado pela mulher, bastando para isso que ela indague qual o regime
legal estabelecido pela lei do domicilio matrimonial e que o evite
no caso de lhe ser desfavoravel.

Na verdade é assim, e, em pura teoria, o inconveniente citado néo
tem grande valor. Na préatica da vida, porém, este inconveniente que
o sistema da realidade pode originar, tem o maior interesse. Néo 6
a grande maioria das pessoas n@o possuem conhecimentos juridicos,
que as habilitem a tomar as providéncias necessérias para evitar a
fraude, como até, na maior parte das vezes em que nao se celebra
convengé@o antenupcial, se ndo procura estabelecer um regime matri-
monial ou por esquecimento ou por ignoréncia.,

Se a estas duas razoes juntarmos o natural predominio do homem
sobre a mulher, ndo pode haver duvidas sobre a incontestivel gra-
vidade que, na prética, tem o inconveniente da possivel arbitrarie-
dade do marido em relagdo aos bens da mulher.

Através desta rapida e incompleta analise critica do sistema da
realidade, em que se procurou ver, com imparcialidade, o que de
bom e de mau o sistema possui, julgamos, desde j&, poder concluir
pela sua inadmissibilidade.

Os inconvenientes apontados, em que é escusado insistir, pare-
cem-nos de molde a apagar as inegéveis vantagens a que o sistema
acarreta. Mas, sendo assim, embora ndo possamos admitir como o
melhor o sistema da realidade, entendemos, porém, que numa solu-
Gao aceitavel para o problema que temos vindo a analisar, se tem
de ter em atencdo as vantagens deste sistema.

Portanto, para nés, e embora nio possamos admitir as mais impor-
tantes consequéncias a que o sistema conduz, a doutrina anglo-saxé-
nica nao pode ser considerada indtil. Ela, efectivamente, veio indicar-
-nos duas vantagens preciosas que nos oferece com a sua aplicacio
e que témos de tomar em linha de conta quando apresentarmos a

(17) Henri Bateman, ob. cit., pag. 59.

Ano 13.% n" 1 e 2 . 15
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soluciio que defendemos: a simplicidade nos julgamentos e a segu-
ranca ¢ a certeza nas relagbes juridicas,

§ 3°
O sistema personalista ; suas modalidades ; critica

O sistema personalista, que vamos passar a analisar, teve a sua
origem, como por mais de uma vez se afirmou neste trabalho, nas
ideias defendidas por Boullenois para a resolucéo do problema que
nos ocupa.

O pensamento do insigne jurista francés é ainda hoje, decorridos
quase dois séculos, a base, o fulcro, em que o estudioso moderno se
tem de apoiar para bem compreender os fundamentos da doutrina
personalista,

E, de tal maneira a influéncia de Boullenois se faz sentir, que os
numerosos autores que seguem actualmente a corrente personalista
nas suas duas modalidades principais, mais néio fazem, quando indi-
cam as razdes em que baseiam os raciocinios e as conclusdes a que
pretendem chegar, do que dar uma coloragéo juridica moderna aos
principios por ele expostos.

Na verdade, a ideia de considerar o regime pecuniario legal um
dos efeitos do casamento, exactamente como os efeitos pessoais entre
os conjuges — base do sistema personalista — foi claramente exposta
e fundamentada por Boullenois, ao escrever «...Creio... que este
sistema da comunh@o s6 provém da lei e que se ndo houvesse lei
néo haveria comunhéos,

«Mas esta lei, quando existe, forma o estado dos cénjuges. Assim,
na minha opinido, a verdadeira natureza do estatuto da comunhao é
ser um estatuto pessoal, porquanto forma o estado e a condicdo das
pessoas dos conjuges» e, ainda quando também afirma: «O artigo
que estabelecer a comunhio entre as pessoas casadas e domiciliadas
sob o costume, rege todo o seu estado, sem distinguir o que consti-
tuird a matéria dessa comunhéo (18)».

(18) Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, tomo 1, titulo 2,
cap. V, observacbes 29, pég. 732.
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Sdo estas, efectivamente, as ideias em que se apoiam o autores
modernos partidarios do sistema personalista para dizerem que, em
caso de conflito, é a lei pessoal dos conjuges que fixa o seu regime
matrimonial legal. Pillet ¢ Niboyet, por exemplo, escrevern no seu
Manuel de Droit International Privé: «O regime matrimonial é
comandado pela existéncia comum dog cdnjuges; é a manifestacdo
patrimonial da sua associaciio, da qual é bem dificil dissocid-lo». «No
é conveniente cindir a lei aplicavel aos efeitos pessoais do casamento
e a que visa os efeitos sobre os bens. Existe, com efeito, uma ligacdo
entre esses efeitos e estd sobretudo conforme eom o fim social das
leis citadas, qual seja o de manter a uniformidade do estatuto no seio
da familia (19)».

Como se vé& das transcricdes que acabamos de fazer, sdo bem
simples os principios de que parte o sistema personalista. Preten--
dendo atingir 0 mesmo objectivo da doutrina electivista — a unidade
de regime para todos os bens dos conjuges, seja qual for o lugar
da sua situacio — os escritores personalistas, reconhecendo o absurdo
da nogéo de convengéo técita, estribam-se, para o conseguir, na von-
tade da lei e nos fins que ela pretende atingir — isto &, a imposigédo
dum regime matrimonial e a.defesa dos interesses dos cOnjuges e
dos que com eles contratam.

Mas, uma vez assente, em que é da lei e ndo da convengéo tacita
que deriva a existéricia e a obrigatoriedade do regime matrimonial
legal, os autores personalistas v@o mais longe e, estudando a natu-
reza do casamento e os efeitos dele emergentes, chegam a concluséo
de que quaisquer que sejam esses efeitos — pessoais ou patrimo-
niais — eles n3o se produziriam se néo fora a existéncia do casamento.

E, sendo assim, se todos pensam dever ser a lei pessoal dos cén-
juges a reguladora, tanto do acto juridico casamento em si mesmo
considerado, como dos efeitos pessoais que dele emergem, e se, é ver-
dade também, que os efeitos patrimoniais ndo poderiam produzir-se
sem o casamento, parece 16gico admitir que, se estas trés realidades —
casamento, efeitos pessoais e efeitos patrimoniais— estdo entre si
tdo estreitamente ligados pelo fim que visam atingir: a defesa dos
interesses dos cénjuges e da familia, a boa solucdo estd em subme-

(19) Pillet e Niboyet, Manuel de Droit Infernational Privé, pag. 598.
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té-las em globo & mesma lei, & lei pessoal dos conjuges, evitando-se
desta forma a disparidade dos estatutos reguladores da vida familiar.

Nao nos interessa, agora, aquilatar do bem ou mal fundado do
sistema personalista ; assentes os principios em que se baseia a dou-
trina, vamos dar um passo mais e empreender a analise das duas
modalidades que ela, fundamentalmente, comporta.

Efectivamente, as dificuldades, as davidas a que a doutrina per-
sonalista pode dar origem, néo estéio nos principios simples em que
se funda e dos quais iinicamente se podera dizer se sdo bons ou se
sao maus. As dividas, as dificuldades existem quando se discute qual
o melhor caminho para os aplicar na pratica. E que, na verdade, ndo
basta dizer que é a lei pessoal a lei aplicavel a todos os efeitos do
casamento, hi que determinar qual deve ser essa lei.

Duas sao as soluces que a doutrina personalista apresenta ; uma
indica-nos a lei nacional, a outra a lei do domicilio, como devendo
ser a lei pessoal,

Estamos, portanto, mais uma vez, perante o ja classico problema
de Direito Internacional Privado: qual lei preferir como lei pessoal,
a lei nacional ou a lei do domicilio ?

A anélise das duas modalidades da doutrina personalista, que
vamos passar a fazer, tem, assim, o maior interesse.

E ela que nos vai permitir compreender o sistema em toda a sua
amplitude e aquilatar do maior ou menor valor que ele possa ter.

Comegaremos por estudar a modalidade que preconiza a aplica-
cao da lei nacional, e alguns diplomas legislativos, como a Convengao
da Haia de 17 de Julho de 1905, que a consagraram.

Estudaremos depois a solugdo do Cédigo Bustamante, que refe-
rindo-se simultdneamente, conforme os casos, a ambas as leis, nos
aparece como uma solugéo intermédia, conciliadora das duas soluges
antagdnicas extremas.

~ Por fim analisaremos a modalidade que preconiza a aplicagéo da
lei do domicilio.

A) A MODALIDADE DA LEI NACIONAL
Esta modalidade é, sem divida, dentro do sistemé personalista, a

que tem tido o sufragio do maior nimero dos autores desde o ltimo
quartel do século XIX até aos nossos dias. Nomes como os de Pillet,
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Niboyet, Brocher, Asser e Rivier, Fiore, Machado Vilela, Odier,
Audinet e de tantos outros juristas ilustres tém-lhe dado a sua ento-
siastica adesgo, ‘

Rigorosamente, o estudo da modalidade de lei nacional, consiste
na anélise das razdes que abonam esta lei como lei pessoal. Portanto,
¢ essencialmente o estudo da questé@o da lei nacional como lei pessoal,
seguida da anélise das consequéncias que, da sua adopcéo, resultam
para o nosso problema.

Nao pretendemos fazer aqui um estudo acabado e exaustivo da
lei nacional como lei pessoal que, neste trabalho, seria, manifesta-
mente, descabido. Limitar-nos-emos, por isso, a uma breve indicagéo
do ‘essencial, que seja suficiente para a compreenséo do problema,
para depois, nos podermos pronunciar sobre o valor desta modalidade
do sistema personalista,

Assim, indicaremos a origem da adopcdo da lei nacional como
lei pessoal nas diferentes legislacbes, a sua explicagao e aceitacdo na
doutrina e, por fim, os motivos que os autores invocam para lhe
darem a sua preferéncia.

ORIGEM DA ADOPCAO DA LEI NACIONAL COMO LEI
PESSOAL

A lei nacional, como lei reguladora do estado e capacidade das
pessoas, foi pela primeira vez estipulada no Cédigo de Napolesdo.

Até a data da promulgagdo deste Cédigo, toda a doutrina e todas
as legislacGes haviam sido unanimes em considerarem a lei do domi-
cilio a lei reguladora do estatuto pessoal dos individuos (por exemplo,
o Cédigo Civil da Prissia de 1794, art.”s 25° ¢ 27.9).

Quais seriam as razdes que motivaram a inclus@o, no Cédigo
Napoleénico, de um preceito, tio revolucionario para a época, como
era o art.? 3.% alinea 3.9, cuja letra estipulava «as leis concernentes
ao Estado e capacidade das pessoas regem os franceses mesmo
quando residem em pais estrangeiro»? Quais os motivos para uma téo
decidida consagragao da lei nacional ?

E para nés fora de dtvida que o preceito do Cédigo de Napoleéd
néo resulta de uma lenta e segura evolugdo do pensamento juridico
da doutrina, nem tio-pouco de uma premente necessidade, sentida
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pelo legislador de melhor administrar justica. Ndo se procurou fazer
uma cuidadosa anélise das consequéncias juridicas a que a adopgao
da lei nacional conduzia, ndo se procurou um fundamento juridico
que a explicasse e impusesse. A lei nacional aparece no Cédigo Napo-
leénico, 86 e unicamente, como um fruto das novas ideias politicas
francesas.

Efectivamente, a concepgéo politica francesa era, entéo, revolu-
cionéria e profundamente diferente da dos outros Estados europeus,
onde o ancien regime imperava. Como defender o8 cidadiios fran-
ceses da aplicagdo de leis consideradas obsoletas e inadequadas?
O caminho mais eficaz e mais seguro s6 podia ser um : fazer com que
a lei francesa seguisse o cidadéo para todo e qualquer lugar para onde
este se deslocasse. Estd aqui para nés nesta simples afirmacao, toda
a explicagdo da adopgéo da lei nacional, como lei pessoal, no Cédigo
de Napoledo.

O poder de expansdo que as ideias possuem e as conquistas dos
exércitos franceses explicam o resto ; isto é, explicam a aceitagdo por
parte de uma grande maioria de Estados europeus das ideias contidas
no Cédigo Napoleénico e, portanto, da lei nacional como lei pessoal.

O art.? 2.° do Cédigo do Cantdo de Vaud (1819), o art.° 4.° do
Cédigo do Cantdo de Berna (1824), o art.? 4.2 do Cédigo do Cantéo
de Friburg (1834), o art.° 8.° do Cédigo Holandés (1838) o art.® 12.°
do Cédigo sardo (1838), etc,, todos eles estipulam de forma idéntica
a do art,° 3.° alinea 3.2 do Cédigo de Napoledo. Teriam estes legis-
ladores encontrado os fundamentos para a consciente adopgio da
lei nacional ? Julgamos que néo.

Sem procurarem gnalisar as razdes que justificam a aplicagéo da
lei nacional ou da lei do domicilio, abandonaram esta e aderiram
aquela, sé6 por ser fryto das ideias revolucionarias e por vir consa-
grada no Cédigo modelo, no Cédigo Napolednico, sem querer saber
se as consequéncias do seu actqg beneficiariam ou n@o os cidadios,
se defenderiam melhor qu nao os seus interesses.

Mas, apesar de ser assim, apesar de nao existir um fundamento
juridico sério e de nio se terem analisado convenientemente os
motivos por que a lei nacional era consagrada, o certo é que a apli-
cagdo desta lei, nascida dum oportunismo politico, ia sendo cada vez
mais defendida pela legislagdo e pela dautrina dos diversos paises.

Era esta a posicio da lei nacional até Maneini; com este autor
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toma novos alentos, encontra-se ¢ seu fundamento, explicam-se as
razoes que a imp3em, entra-se, enfim, numa nova fase da lei nacional,
que € necessario ver em separado.

ORIGEM DA EXPLICACAO E ACEITAGAO DA LEI NACIONAL
PELA DOUTRINA

Foi Mancini quem, numa célebre ligdo proferida na sua Catedra
de Turim em 1853 e depois num relatério apresentado no Instituto
de Direito Internacional Privado, langou as bases juridicas modernas
da doutrina da lei nacional como lei pessoal.

O pensamento de Mancini tem na sua origem uma base essen-
cialmente politica, e, ndo representa mais do que um contributo
muitissimo importante para a emancipagéo do povo italiano do jugo
austriaco e para a unificagdo da Italia.

Era necessério criar ndo s6 um forte sentimento de nacionalidade;
como também aglutinar os italianos dispersos pelo mundo. Ora,
para conseguir este desideratum, Mancini compreendeu que ele s6
seria possivel se se atribuisse ao Estado um poder grande e se se
subordinassem a uma mesma lei—a lei nacional — todos os indi-
viduos nacionais desse Estado ja4 que a subordinacao a leis diferentes,
consoante o lugar do domicilio, levaria necessariamente & disperséo
e seria um sério obstaculo a dificultar o fim que se pretendia atingir.

Nao bastava, porém, ter estas ideias, querer atingir este fim,
havia que lhes dar um fundamento e mostrar a superioridade das
razoes que a justificavam. Dai o relatério de Clunet onde se pretende
conseguir ambas as coisas.

Eis o fundamento que Mancini atribui a sua teoria no relatério
de Clunet, onde a certa altura escreve: «... O clima, a temperatura,
a situagdo geografica, montanhosa ou maritima, a natureza e a fer-
tilidade do solo e, além disso, a diversidade das necessidades e dos
costumes, determinam em cada povo, com uma preponderéncia quase
completa, o sistema das relacoes juridicas. Determinam até, em
maior ou menor grau, a precocidade do desenvolvimento fisico e
moral, a organizacfo, as relacoes de familia, as ocupacdes preferidas,
o género de negécios e de relagdes comerciais mais frequentes, Por
estes motivos, também o estado e a capacidade pessoal no direito
privado das diferentes nagdes devem diferir segundo a diversidade
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das condicdes, Néo poderiam desconhecer-se estas diferencas sem
fazer violéncia & natureza e sem destruir os seus efeitos com uma
flagrante injustica. A idade pode ser citada como exemplos.

«Nio deve considerar-se como uma concesséo arbitraria e bene-
volente do legislador que o estrangeiro que chega ao seu territério af
conserve o seu estado pessoal e a sua capacidade juridica. Que injusta
pretensé@o néo seria exigir o contrério ?»

«0 individuo vindo dos paises frios, onde a natureza é morosa e
o desenvolvimento das faculdades fisicas e morais tardio, deve, com
razao, ficar segundo as leis do seu pais, no estado de menoridade e
de incapacidade por um periodo mais longo do que o que estaria
segundo as leis dum pais quente, vivicado pelo Sol do meio-dia. Se,
viajando, chegar aos paises do Sul da Europa ou da Africa e ai
fixar a sua residéncia, tera adquirido instantidneamente por esse facto
as qualidades fisicas e morais que lhe faltam para que se lhe apli-
quem as condi¢cdes de maioridade estabelecidas pelas leis vigentes
nesses paises ?»

Mancini afirma depois que destas considera¢des deriva uma ver-
dade: a obrigagéo que cada Estado tem de reconhecer e de aplicar
as leis nacionais dos estrangeiros que habitem no seu territério.

Mas, logo a seguir abre uma importante restricao quando diz...
«o0 individuo fora do seu pais pode reclamar de toda a soberania
estrangeira, na sua qualidade de homem e em nome do principio da
nacionalidade, o reconhecimento e o respeito do seu direito privado
nacional; o poder soberano de cada Estado estrangeiro pode, por
outro lado, em nome do principio da independéncia politica do
Estado, proibir, dentro do seu territério, toda a infraccdo ao seu
direito plblico, & ordem publica do pais... (20)».

Portanto, deste incompleto esbo¢o do pensamento de Mancini, e
sem entrarmos na distingéo que este autor faz entre a parte necessa-
ria e a parte voluntaria do direito privado e nem tdo-pouco nos inte-
ressar saber o que ele entende por direito publico ou qual deva ser
a sua amplitude, alguma coisa fica. Ficam as razées que ele julga
mais do que suficientes para fundamentar a aplicagéo da lei nacional,

' (20) 'Mancini, Relatério de Clunet, pégl. 291 a 297, apud. Mnchndo Vilela,
tomo I, pégu. 345 a 351, :
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isto é, o ambiente social, politico e geografico em que os individuos
nasceram e se criaram, a sua constituicdio fisica e biolégica, a sua
maneira de ser psiquica, enfim, todas as realidades que influem na
formac@o da pessoa e que lhe ddo um cunho préprio e caracteristico
que s6 pode ser convenientemente defendido por uma lei, ou con-
junto de leis, para ela especialmente elaborado; fica ainda claramente
expressa a autoridade que Mancini atribui ao Estado ao ponto de este
poder limitar — e as limitagbes sio numerosissimas —a ap11ca<;ao da
lei nacional dos estrangeitos.

Consegue, assim, Mancini atingir o duplo fim que se propunha;
por um lado, evitar a desnacionalizagdo dos italianos dispersos pelo
mundo, subordinando-os a uma sé lei, a lei nacional italiana; por
outro lado, dando forga ao Estado italiano, confere-lhe os meios juri-
dicos para combater o dominador austriaco.

Esta doutrina que, verdadeiramente, s6 fora criada para a Italia
e que sé na Itilia devia encontrar ambiente, talvez pelos termos
racionais em que foi apresentada e ainda pelo clima favoravel que
o Cédigo Napolednico lhe havia preparado, tornou-se em breve a
doutrina dominante na grande maioria das legislagoes dos Estados
europeus e em alguns Estados americanos (Alemanha, Bélgica, Bra-
sil, Chile, Espanha, Franca, Grécia, Holanda, Itilia, Japéo, Luxem-
burgo, Marrocos, México, Ménaco, Peru, Portugal, Roménia, Suécia,
Venezuela).

Também os doutrinirios dos diversos paises a ela aderem com
entusiasmo, procurando acrescentar ao seu fundamento que reputam
indiscutivel, motivos que a justifiquem pratica e juridicamente e que
demonstrem inequivocamente a sua superioridade perante a lei do
domicilio. Vejamo-los:

MOTIVOS INVOCADOS PELA DOUTRINA PARA PREFERIR
A LEI NACIONAL

Os motivos de preferéncia invocados, geralmente, sdo trés:

1.°— A lei nacional é a mais justa e a mais racional ;

20— Assegura a estabilidade das situacbes juridicas dos indijvi-
duos;

3.°—Protege melhor os interesses individuais.
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1.°—-Sendo as leis de direito privado destinadas a regular e a
garantir os interesses individuais, a lei que melhor protege o interesse
individual (a lei mais justa) € a lei que esta de harmonia com a raga a
que o individuo pertence, com o meio geografico e com o meio social
em que o individuo nasceu e se desenvolveu (lei mais racional) e,
por isso, a lei da nacionalidade é naturalmente a lei pessoal compe-
tente, enquanto traduz a necessiria coordenacdo entre o interesse
individual e as condigbes mesologicas em que o mesmo individuo
nasceu,

2.°— Assegura melhor a estabilidade das situa¢des juridicas dos
individuos, porque é mais facil mudar de domicilio do que de nacio-
nalidade, jA que a constituicaio do domicilio depende de um mero
facto voluntério, ao passo que a aquisicéo da nacionalidade depende
de condigbes que, em grande parte, pelo menos, estao fora da acgao
da vontade.

3.2—0 terceiro motivo é posto em relevo por Pillet ao dizer
que sendo a lei pessoal uma lei de protecgdo individual, porque se
destina a garantir a estabilidade e a permanéncia da personalidade,
deve ser o Estado competente para a formular, aquele que tem o
direito de proteger as pessoas na ordem internacional. Ora, este
direito cabe incontestavelmente ao Estado de que as pessoas sdo
nacionais, ao mesmo Estado cabe o direito de formular a lei pessoal.
Conclui depois o referido autor: «Assim como é reconhecido ao
Estado civilizado proteger os seus nacionais mediante a sua magistra-
tura diplomética ou a sua magistratura consular e mediante o seu
poder militar de terra e mar, assim também lhe deve ser logicamente
reconhecido o direito de estabelecer leis que hao-de organizar a sua
personalidade. Trata-se de meras variantes da mesma funcdo de
protecgio (21)a.

Ficam assim focados, nesta breve anélise da lei nacional como lei
pessoal os trés pontos que pretendiamos fazer ressaltar: a origem da
lei nacional como lei pessoal nas legislacGes e na doutrina, e os moti-
vos que os autores invocam para a preferir,

Vamos agora passar a estudar a repercussio que a teoria da lei

(21) Pillet, Principes, pégs. 144-145.
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nacional como lei pessoal teve na resolugio dos conflitos de leis
relativos aos efeitos patrimoniais do casamento.

Quanto & repercussido que ela alcangou no seio da doutrina que
defende a modalidade da lei nacional no sistema personalista, nada
mais ha a dizer,

Os autores que se integram nesta modalidade, aceitando a ideia
de que tanto os efeitos pessoais, como os efeitos patrimoniais do casa-
mento devem ser regulados pela mesma lei—a lei pessoal dos cén-
juges — aceitam, também, pelos motivos acima indicados para dar
preferéncia & lei nacional, que seja esta a lei pessoal.

Tem interesse sim, aquilatar do mode como a modalidade da
lei nacional dentro do sistema personalista foi compreendida e aceite
nos diversos diplomas legislativos que a consagraram. Na impossibili-
dade, porém, de os estudar a todos vamos examinar Gnicamente dois,
os que mais de perto nos interessam: o Cédigo Civil Portugués e a
Convencao da Haia, de 17 de Julho de 1905.

O Codigo Civil Portugués— A teoria de Mancini preconizadora
da aplicagao da lei nacional como lei reguladora do estado e capa-
cidade das pessoas estd, indubitavelmente, consagrada nos art.°s 24.°
(primeira parte) e 27.° do Cdédigo Civil Portugués, donde, claramente,
se infere o principio de que a lei reguladora do estado e capacidade
das pessoas, é a lei nacional dessas mesmas pessoas.

O art.° 1.107.9 por sua vez, é o preceito onde o legislador portu-
gués consagrou a aplicacdo da referida teoria aos conflitos de leis
relativos aos efeitos patrimoniais do casamento (regime legal), inte-
grando-se, assim, na modalidade da lei nacional do sistema perso-
nalista.

Vejamos, pois, mais em pormenor, o art.® 1.107.°,

Nada de novo ha a dizer quanto ao contedo do art.® 1.107.2;
nada de novo diremos também. Limitar-nos-emos, aqui, a repetir
ideias j& muitas vezes expostas, mas que poremos em foco para se
mostrar bem como o nosso Cdédigo aderiu a teoria que estamos a

Do que se contém no art® 1.107.° resulta, nitidamente, que,
quando os conjuges nada estipularam relativamente aos seus bens,
o regime legal serid o estabelecido pela lei nacional do marido, quer
na hipétese de o casamento ter side contraido em pais estrangeiro
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entre portugués e estrangeira, quer na hipétese dele ter sido contraido
entre estrangeiro e portuguesa,

Portanto, o preceito é bem simples e ndo oferece quaisquer difi-
culdades, ficando através dele nitidamente vincada a vontade de
adesdo ao sistema personalista por parte do legislador portugués.

Algumas dificuldades se tém levantado, todavia, e quanto a nos
sem razéio, néio quanto & ideia que o informa, pois quanto a esta ndo
podem existir dlividas, mas sim quanto & sua amplitude.

Na verdade, o Cédigo ndo previu nem a hipétese do casamento
entre portugueses em pais estrangeiro, nem a hipétese do casamento
entre estrangeiro e estrangeira em Portugal, nem, finalmente, a hipé-
tese do casamento de estrangeiros no estrangeiro. Nestas hipbteses
ser4 ainda aplicavel o disposto no art.® 1.107.°? Ou, pelo contrério,
o regime devera ser outro, por exemplo, o da lei do domicilio ? Ou o
do lugar da celebragéo P

Julgamos, com a generalidade dos autores, que o regime estatuido
pelo art.® 1.107.° para as hipéteses que prevé deve ser alargado aos
outros casos que néo previu, néo sé por legitima analogia com o pre-
ceituado no referido artigo, mas ainda por for¢a do que vem disposto
nos art.”® 24.° e 27.9,

Efectivamente, se o casamento foi celebrado no estrangeiro entre
portugueses ou entre estrangeiros, ndo nos aparece qualquer elemento
novo susceptivel de poder modificar os motivos que levaram o legis-
lador a estabelecer o regime do art.® 1.107.° e, por isso, estamos,
inteiramente, de acordo com o Prof. Machado Vilela quando escreve :
«a razéo que determinou o legislador, que foi certamente o considerar
o marido como chefe de familia, persiste na hipétese de ambos os
conjuges serem portugueses ou estrangeiros, e nenhum elemento novo
aparece que possa obrigar a adoptar outra lei que ndo seja a lei do
marido, pois, como nas hipéteses previstas no artigo o casamento é
celebrado em pais estrangeiro (22)».

Mas, se o casamento foi celebrado em territério portugués tera
este elemento novo—o territério portugués — relevancia para nos
fazer pensar que o legislador quis dar uma nova solugdo? Repeti-
mos, julgamos que ndo.

'(12) Machado Vilela, ob. cit., II volume,
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Em primeiro lugar, por motivo de reciprocidade, pois, se o legisla-
dor portugués néo tomou em consideracio o elemento territério
estrangeiro, € licito supor que, igualmente, ndo tenha querido con-
siderar o elemento territério portugués.

Em segundo lugar, porque os motivos que levaram a dar preferén-
cia & lei nacional do marido — o chefe da familia— se mantém aqui.

Em terceiro lugar, porque o preceito geral do art.® 27.° que dis-
poe: «O estado e a capacidade civil dos estrangeiros séo reguladas
pela lei do seu pais», se deve considerar aplicavel a hipétese, visto
que o art.® 1.107.° para as hipéteses que previu, consagrou, irrecusa-
velmente, a doutrina personalista na modalidade da lei nacional, que,
como acima se disse, engloba tantos os efeitos pessoais, como os patri-
moniais, do casamento dentro do estatuto pessoal.

E, sendo assim, mesmo se s6 se admitir a analogia com o preceito
do art.® 1.107.° para as hipdteses em que o casamento haja sido
celebrado no estrangeiro, e ndo também para as hipéteses em que
ele tenha sido celebrado em Portugal, é mais coerente pensar ter sido
a vontade do legislador, a de aplicar a estas hipéteses o que ja em
geral havia disposto no art.® 27.° com a correccido imposta pelo
principio, aceite pelo direito portugués, da preferéncia do marido
sobre a mulher na matéria de direito da familia, e ndo a lei do lugar
da celebragdo que nenhum preceito indica.

Em quarto e Gltimo lugar, porque sendo todos os argumentos no
sentido de se considerarem os efeitos patrimoniais do casamento cele-
brado em Portugal sujeitos a um regime idéntico ao do art.® 1.107.°,
s6 seria de admitir uma solugéo diferente se um preceito expressa-
mente a consagrasse.

Sem nos interessar, por enquanto, aquilatar se a solugédo portu-
guesa é de perfilhar de jure condendo, quisemos aqui, sdmente,
demonstrar como, de jure condito, ela consagrou inteiramente o sis-
tema personalista na sua modalidade da lei nacional.

Passaremos, agora, ao estudo da Convencdo da Haia de 17 de
Julho de 1905, onde se faz a consagragdo mais completa que a dou-
trina que estamos a analisar alcancou.

Faremos depois uma critica global de tudo o que temos dito
acerca da modalidade da lei nacional dentro do sistema personalista,
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e que, necessariamente, abrangerd as solugdes dadas, tanto pelo
Cédigo Civil Portugués, como pela Convencdo da Haia de 17 de
Juiho de 1905,

A CONVENGCAO DA HAIA DE 17 DE JULHO DE 1905

Nio nos interessa empreender aqui o estudo de todas as disposi-
¢oes desta Convengio da Haia, que analisa o problema dos conflitos
de leis relativas aos efeitos pessoais e patrimoniais em todos os aspec-
tos em que ele pode desdobrar-se. Interessam-nos agora, somente os
efeitos patrimoniais que se produzem, quando ndo tenha sido cele-
brada convengio antenupcial.

S6 encontramos uma disposicio a referir-se a esta faceta do pro-
blema dos conflitos de leis relativos aos efeitos do casamento:
o art.° 2.% melhor, a 1.2 parte do art.® 2.°

Esta disposicao onde se diz que: «Na auséncia de convencéo
nupcial os efeitos do casamento sobre os bens, quer iméveis, quer
méveis, séo regidos pela lei nacional do marido, na ocasiao da cele-
bragao do casamentos, néo oferece dificuldades de interpretacio.
Nela se indica a lei nacional do marido como sendo a lei normalment€
competente, e esta indicagdo é genérica, abrangendo, portanto, todas
as hipoteses possiveis néo se levantando dividas idénticas aquelas
que tivemos ocasido de examinar a propésito do art® 1.107.° do
Cédigo Civil Portugués.

Nada mais ha a dizer : O art.” 2.° da Convencio prova, clara e ine-
quivocamente, a adopgfio do sistema personalista na sua modalidade
da lei nacional, e era s6 isto 0 que nos interessava demonstrar, por
agora,

Nao deixa, no entanto, de ser curiosc notar, que, na época em
que a Convencéo foi assinada, «tinham representacéo no direito posi-
tivo todas as correntes doutrinais...», como nota o Prof. Machado
Vilela, e ainda que num projecto de 1888 da autoria de Koenig, Pro-
fessor da Universidade de Berna, aprovado no mesmo ano pelo Ins-
tituto de Direito Internacional Privado, reunido em Lausana, tinha
prevalecido a lei do domicilio matrimonial.

Mas, apesar das discrepincias existentes na doutrina e legislacao
do tempo, o certo é que mercé do maior nimero, e, talvez da maior
categoria dos juristas que em Haia defenderam a adopgéo do sistema
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personalista, na sua modalidade da lei nacional, foi este o sistema
consagrado na Convencao.

Resta-nos agora para terminar as consideragbes que temos vindo
a fazer acerca da modalidade da lei nacional do sistema personalista,
dizer alguma coisa sobre o que dela pensamos.

Nao € ainda chegado o momento de nos pronunciarmos sobre o
valor do sistema personalista : na critica que vamos desenvolver apre-
ciaremos, sdmente, a modalidade da lei nacional dentro do referido
sistema, o que mais nao é, afinal, do que apreciar a teoria da lei
nacional como lei pessoal.

Nao faremos, também, uma critica as bases de que parte o pensa-
mento de Mancini; nem tao-pouco ac modo como o seu raciocinio se
desenvolve, porque, se o fizéssemos, sairiamos do ambito deste tra-
balho, sem colher vantagens apreciaveis para a analise do problema
que temos vindo a examinar.

Vamos situar a nossa atengdo nos motivos geralmente invocados
pelos autores para considerarem a lei nacional como sendo a lei
aplicavel ao estado e a capacidade das pessoas, encarando-as, porém,
sob o angulo que nos interessa, isto é, vendo quais as consequéncias
préaticas, que resultam da aplicagao da lei nacional para a resolugéo
dos conflitos relativos aos efeitos patrimoniais do casamento.

Assim, e em primeiro lugar, sera a lei nacional a que melhor pro-
tege os interesses individuais ?

Julgamos que ndo, e em caso algum. Mas, se encararmos essa
proteccao de interesses, pelo lado dos interesses patrimoniais, que
sao os que neste trabalho nos preocupam, a negativa tera de ter
ainda redobrado vigor.

Efectivamente, quando sentira o individuo os seus interesses patri-
moniais bem protegidos ? Quando souber que, nas relacdes juridicas
em que é sujeito, a sua posicado é de igualdade em face da outra parte,
quando tiver plena certeza de que a let que o assiste é conhecida do
juiz e facilmente aplicada, quando néo encontrar resisténcia por
parte dos terceiros com quem contratar, por estes ndo desconhecerem
a lei que lhe é aplicavel.

Ora, a lei nacional, lei especialmente elaborada para determinado
clima, para certo ambiente social, uma vez deslocada para fora desse
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clima, desse ambiente, deixa de poder cumprir, eficazmente, os fins
para que foi criada.

Se o individuo a invocar para a protecgdo dos seus interesses,
encontrard, na maior parte das vezes, desconfianca por parte dos
terceiros com quem pretende contratar, que, desconhecedores dessa
lei, ndo querem sujeitar-se a consequéncias imprevistas; além disto,
o individuo perante um tribunal que conhece mal a sua lei, nunca
pode ter a certeza de que esta seja bem aplicada ; enfim, o individuo
que invocar a sua lei nacional s6 raramente se sentira em posigéo
de igualdade perante a outra parte.

Pelo contréario, a lei do domicilio consegue proteger, eficazmente,
os interesses do individuo. Na verdade, se este a invocar, apela para
uma lei de todos conhecida, que nao pode ser estranha, nem merecer
desconfianca aqueles com quem contrata, que os tribunais sabem
aplicar, coloca-se, enfim, numa posigdo de igualdade perante todos os
outros individuos que habitam o mesmo territério e, fatalmente,
sentira os seus interesses patrimoniais convenientemente protegidos.

Bastam estas simples palavras para se ver como é falsa a afirma-
céo de que a lei nacional protege melhor os interesses do individuo.
Mas, conseguird ela defender melhor os interesses da nagéo ?

Julgamos, também aqui, que nao. Basta um raciocinio simples
para se ver a falsidade da afirmacéo de que s6 a lei nacional consegue
proteger os interesses da nagao.

Na verdade, se o interesse nacional nao é mais do que o soma-
tério de todos os interesses individuais, e se a lei do domicilio é, como
demonstramos, a que melhor defende estes interesses, ndo pode dei-
xar de ser esta lei a que melhor defende o interesse da nagao.

Nem se diga que o Estado é afectado na sua soberania. A apli-
cac@o da lei do domicilio ao estado e capacidade dos individuos seus
nacionais, limita-se a dar uma melhor protec¢éo aos interesses pes-
soais e patrimoniais desses individuos, sem destruir nenhum dos
lacos que os ligam ao seu pais. Por outro lado, no seu proprio terri-
tério o Estado s6 pode ter vantagens na extenséo da sua prépria lei;
a sua for¢ca aumenta e a seguranga das relagbes juridicas é bem
maior também,

Mas sera favordvel aos interesses dos conjuges a aplicacdo da
lei nacional ?

O que j& atrés ficou dito acerca da ineficécia da lei nacional na
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protecgéo dos interesses dos individuos, é aqui também aplichvel ;
sendo a lei nacional ineficaz para proteger os interesses individuais,
serd também, e pelas mesmas razdes, ineficaz para defender os inte-
resses de cada um dos conjuges.

Mas, nao basta remeter para o que se escreveu. A ineficicia da
lei nacional, devido as caracteristicas da vida conjugal, toma agora
cambiantes novos que é necessario pér em realce.

Assim, a aplicagio da lei nacional — lei nacional do marido — é
indicada pelos autores, com os argumentos de que havendo toda a
conveniéncia, para o bem familiar, de os cénjuges estarem submetidos
& mesma lei, deve ser a lei nacional do marido a que se deve preferir,
ndo sé por ser este o chefe natural do agregado familiar, mas ainda
porque a mulher pelo casamento, adquire a nacionalidade do marido.

Que se atribua a chefia do casal ao marido, estd bem e ndo con-
testamos. Parece-nos, porém, que a posigdo proeminente do marido
ndo justifica que se nio acautelem convenientemente os interesses
da mulher, a ponto de a deixar totalmente desarmada perante possi-
veis arbitrariedades daquele.

Efectivamente, com a aplicagdo do regime legal imposto pela
lei nacional do marido, estamos muitas vezes a submeter a mulher a
um regime que ela desconhece e do qual podem advir consequéncias
que nao pode prever e com as quais se ndo conformaria se as conhe-
cesse,

A injustica da aplicacdo do regime legal imposto pela lei nacio-
nal do marido, mais ressaltara se pensarmos na hipdtese, alias fre-
quente, do casal se estabelecer ap6s o casamento no pais da mulher.
Esta, na grande maioria dos casos, desconhecedora das normas do
Direito Internacional Privado, tera fortes e légicas razdes para pen-
sar que, estabelecendo-se o domicilio conjugal no seu préprio pais,
sera o seu regime legal o regulador das relacoes patrimoniais do casal,
e, por isso, se conforma com a nao celebracdo duma convengdo ante-
nupcial. Ora, quando uma vez dissolvido o casamento ela verificar
que, afinal, se encontra submetida a um outro regime bem diferente,
ao qual nio se teria submetido se o conhecesse, nao é dificil verificar
como, nesta hipétese, a lei nacional nao defendeu os legitimos inte-
resses do casal, por ndo ter sabido acautelar o interesse dum dos
conjuges.

Mas ha mais. Os autores que defendem a aplicagéo da lei nacio-

Ano 135, n" 1 e 2 . ' 16
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nal baseiam-se no principio de que pelo casamento a muther adquire
a nacionalidade do marido, e que, sendo assim, ao preconizarem a
aplicagéo da lei nacional deste, estao afinal a aplicar a lei nacional
de ambos os conjuges, donde ndo pode resultar o menor inconve-
niente, visto ser esta lei elaborada especialmente para eles, nacionais
do mesmo Estado. Ora, pondo de parte os inconvenientes manifestos
que para os interesses da mulher podem advir da aplicacdo do
regime legal imposto pela lei nacional do marido, a que ja acima alu-
dimos, o certo é que o principio segundo o qual a mulher pelo casa-
mento adquire a nacionalidade do marido nem sempre é verdadeiro.

Efectivamente, algumas legislagdes existem — por exemplo, a lei
francesa de 10 de Agosto de 1927 e a lei inglesa de 17 de Novembro
de 1933 — que admitem que, ndo obstante o casamento da mulher
com um estrangeiro, esta conserve a sua nacionalidade.

Numa hipbtese como esta, em que a mulher nfo perde a sua
nacionalidade pelo casamento, justificar-se-d que nao tendo os con-
juges a mesma nacionalidade se subordine a mulher & lei nacional
do marido? Mesmo admitindo que sim, se pensarmos na hipétese, ha
pouco exposta, do casal ir viver para o pais da mulher, ndo sera
absurdo admitir que esta em tudo o que se refira aos seus interesses
puramente pessoais ou patrimoniais esteja subordinada a lei do seu
pais, e, ao mesmo tempo, no que se refere as relagoes pessoais e
patrimoniais emergentes do casamento, se encontre submetida a lei
nacional do seu marido? Nds ndo temos a menor davida em clas-
sificar de absurda e de insustentavel esta solucao.

Mas, se adiantarmos consideragoes, que mais adiante desenvol-
veremos, e pensarmos na hipdtese de mudanca de nacionalidade dos
coénjuges, depararemos também com situacbes curiosas. Assim, defen-
dendo a doutrina da lei nacional a imutabilidade dos regimes matri-
moniais, podemos chegar, pela aplicagdo da lei nacional do marido,
ao absurdo dos conjuges, no seu proprio pais, estarem submetidos a
um regime legal imposto por uma lei estrangeira.

Para se verificar a veracidade desta nossa afirmacéo basta tomar-
mos a hipétese dos conjuges estabelecerem, apés o seu casamento, o
domicilio matrimonial no pais da mulher; se, mais tarde ambos os
conjuges ou s6 o0 marido — nos casos da lei francesa e da lei inglesa —
se naturalizarem e adquirirem a nacionalidade do pais em que
vivem, continuando-se a aplicar a antiga lei nacional do marido, como



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 243

quer a doutrina da lei nacional, chega-se a esta absurda situacdo :
estarem os conjuges, nacionais do pais em que vivem, subordinados
ao regime legal imposto por uma lei estrangeira !

Se juntarmos a todos estes tremendos absurdos a que conduz a
aplicac@o da lei nacional, a ineficicia desta mesma lei para a defesa dos
" interesses dos individuos e, portanto, dos conjuges, a que j& aludimos,
teremos uma visdo bastante aproximada das razbes que nos fazem
néo aceitar a doutrina da lei nacional como lei pessoal.

Néo repetiremos agora consideragbes ja feitas e que aqui tém
inteiro cabimento. Nao resistimos, contudo, & tentagdo de transcrever
este sugestivo texto da obra de Henri Bateman e com o qual concor-
damos inteiramente : «A lei nacionals, escreve este autor, «... favore-
cera, ao menos os seus infelizes protegidos, nas suas relagdes com
terceiros ? Infelizmente é aqui que esta o seu principal defeito...; um
regime legal estrangeiro é um elemento de incerteza nos negdcios ; é
facil dizer que aquele que quer contratar com um estrangeiro deve
informar-se a respeito da lei estrangeira, mas além da menor con-
fianca que sempre existira, é facil imaginar a lentidao das operagoes
realizadas nessas condigdes ! Ora é precisamente no momento em que
as operagoes juridicas devem ser realizadas rapidamente, geralmente
para resolver uma crise econémica que o casal atravessa, é precisa-
mente nesse momento que os terceiros se mostrarao mais desconfia-
dos, pois correm maiores riscos em vista da situagdo dos que pedem.
Sé@o inGimeras as questSes que se levantardo, para os credores, por
exemplo : poderd a mulher dar uma garantia de certos bens, sem a
autorizagdo do marido ? O préprio marido podera impunemente, hipo-
tecar determinado imével, sem a intervengédo da mulher, etc. (23)».

Portanto, julgamos, por todas estas razdes, inteiramente falsa e
inadequada a modalidade da lei nacional do sistema personalista.
E, como consequéncia inevitavel desta nossa maneira de pensar, o
nosso desejo seria o de que Portugal denunciasse a Convencdo da
Haia de 17 de Julho de 1905, e de que o art.° 1.107.° do Cédigo Civil
Portugués fosse revogado e substituido por outro, que melhor defen-
desse os legitimos interesses dos cénjuges.

(23) Henri Bateman, ob. cif, pig. 121.
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B — A solugdo intermedidria do Cédigo Bustamante

O Codigo Bustamante, cuja doutrina pode ser integrada no sis-
tema personalista, d4 uma solugéo curiosa & questdo da determinacio
da lei pessoal reguladora, tanto dos efeitos pessoais, como dos efeitos
patrimoniais do casamento.

A solugdo do Cédigo Bustamante é uma solugdo intermédia, uma
tentativa interessante de conciliagdo entre as duas tendéncias contra-
ditérias: a da lei nacional e a da lei do domicilio.

E, talvez, que esta solugdo adoptada pelos juristas das Américas
Centrais e do Sul, se explique pela especial situagdo em que estes se
encontravam. Efectivamente, se por um lado as teorias da lei nacio-
nal, desenvolvidas na Europa, exerciam uma poderosa influéncia no
seu espirito, por outro, a circunstancia dos seus paises serem de
imigragao, impunha-lhes a obrigacéio de os defenderem contra a apli-
caglo das leis nacionais dos estrangeiros que, a todo o momento,
afluem aos seus portos. Dai, talvez, a adopcdo duma solugdio inter-
média, conciliadora das duas tendéncias.

O Cddigo Bustamante toma em linha de conta duas hipéteses
distintas — os cdnjuges serem da mesma nacionalidade ou serem de
nacionalidades diversas—e, d4, para cada uma delas, uma solugdo
diferente,

Para a hipétese de os cdnjuges serem da mesma nacionalidade,
consagra a aplicacao da sua lei pessoal ao seu regime matrimonial ;
para a hipétese dos conjuges serem de nacionalidades diversas esta-
belece o regime matrimonial legal preconizado pela lei do seu domi-
cilio matrimonial (Cédigo Bustamante, art.® 187.% alinea 2.2).

No art.® 188.% consagra o principio da imutabilidade dos regimes
matrimoniais, dando-lhe o caracter de uma lei de ordem publica.

Séo estas, resumidamente, as solugdes dadas ao nosso problema
pelo Cédigo Bustamante. Vejamos o seu valor.

Embora tentativa interessante de conciliacdo das duas modali-
dades contraditérias do sistema personalista, parece-nos inteiramente
insustentdvel a solugdo, ou melhor as solugoes, do Cédigo Busta-
mante. .

A solugéio é insustentavel por duas razoes: 1.% por transigir com
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a aplicagdo da lei nacional; 2. por seguir critérios diferentes para
a resolugdo dum problema que §é, fundamentalmente, 0 mesmo.

Na verdade, o Cédigo Bustamante limita-se a reduzir as hipéteses
em que a lei nacional é aplicada, consagrando contudo a sua aplica-
G230 & NUMerosos Casos.

Ora, demonstrados e aceites, como nés aceitamos, os inconvenien-
tes manifestos que a aplicacdo da lei nacional acarreta, é-nos indi-
ferente que estes tenham lugar sempre ou muitas vezes. A existéncia
desses inconvenientes, é, para nés, razdo mais do que suficiente para
por de parte toda e qualquer solugdo que os consagre, quer essa
consagragio seja muito ampla ou muito restrita.

Mas, para além desta razo que s6 pode impressionar quem pense
como nés pensamos, o Cédigo Bustamante é incoerente no sistema
que adopta.

Efectivamente, mandar aplicar ora a lei nacional, ora a lei do
domicilio, baseando-se, Unicamente, na circunstancia dos conjuges
terem ou ndo a mesma nacionalidade, é um evidente absurdo.

Os interesses dos cénjuges, quer nas relacdes entre si, quer nas
relagbes com terceiros sdo sempre os mesmos, independentemente
da sua nacionalidade. Néo serdo os problemas, que se levantam para
os conjuges nacionais do pais A que vdo viver para o pais X idén-
ticos aos que se pdem aos coénjuges, um nacional do pais A outro do
pais B, que se estabelegam no mesmo pais X ? Entao qual o funda-
mento para uma solugdo diferente de um para outro caso ?

O Cédigo Bustamante s6 poderia ter sido coerente, se, nao que-
rendo inovar, tivesse seguido uma ou outra modalidade do sistema
personalista, Com a solugéo que adoptou tornou-se duas vezes criti-
cavel : criticavel por ter consagrado a lei nacional ou a lei do domi-
cilio—depende das opinibes — criticavel, ainda, por ter adoptado
um conjunto de solugdes que ndo podem harmonizar-se.

Mas, o conjunto de solucdes do Cédigo Bustamante além dos
inconvenientes que encerra e do absurdo a que da origem, perde toda
a possibilidade de defesa com a consagragdo do principio da imuta-
bilidade no seu art.° 188.°.

Nio é chegado ainda o momento para nos pronunciarmos sobre
o valor do principio da imutabilidade dos regimes matrimoniais, mas
ndo podemos passar adiante sem frisar que a sua inclusdo no Cédigo
Bustamante &, pelo menos, incompreensivel. A tGnica salvacio —

’
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se salvacdo é possivel —para o sistema do Cédigo, seria, precisa-
mente, seguir o caminho oposto do que seguiu, isto é, ndo consagrar
o principio da imutabilidade.

E que, se os juristas que intervieram na elaboracao do Cédigo
Bustamante tivessem visto o absurdo da aplicagéo ora da lei nacional,
ora da lei do domicilio, para hipéteses que, no fundo, sdo idénticas,
poderiam té-lo remediado se em vez do art.®° 188.° tivessem redigido
um preceito onde se dissesse, por exemplo, que se os conjuges se natu-
ralizassem ficariam, ipso facto, submetidos ao regime da lei do domi-
cilio. Néo teriam encontrado uma solugcdo boa, sem ddvida, mas
teriam adoptado uma solugéo que se poderia explicar e compreender.
Ela representaria uma transigéncia, admissivel por parte de paises
de imigragdo, em relagdo ao direito dos numerosos emigrantes que
vém neles estabelecer-se. Transigéncia, alids, meramente temporéria,
porque na grande maioria dos casos, os emigrantes vém para ficar, e
porque os motivos para conceder as cartas de naturalizagéo sdo, na
maior parte dos Estados signatirios do Cédigo Bustamante, em
grande ntimero, chegando, por vezes, a preceituar-se uma naturaliza-
¢ao quase compulsiva,

Se o Cédigo Bustamante consagrasse a mutabilidade dos regimes
matrimoniais nos termos expostos, muito embora continuasse a ser
inaceitavel por transigir com a lei nacional e por adoptar um sistema
incoerente, as solugbes que preconiza seriam inteiramente compreen-
siveis devido as caracteristicas politico-sociais dos Estados que o
adoptaram.

Tal como se encontra redigido e com a consagracéo do principio
da imutabilidade, ndo é mais do que uma tentativa interessante, mas
mal desenvolvida e profundamente errada, quando encarada do
ponto de vista juridico; parte de um erro—o que j4 é mau— para
dar, depois, a esse erro todas as condiches para que se mantenha —a
que é péssimo (24).

(24) Sobre a solucio do Cédigo Bustamante, ver J. Lisbonne, Le regime
matrimonial des etrangers mariée sens contrat, pégs. 726 e seguintes,
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C — A modalidade da lei do domicilio

Resta-nos, para terminar a analise do sistema personalista, exa-
minar a modalidade deste sistema, que defende a aplicacéo da lei
do domicilio como lei pessoal dos conjuges.

Tal como vimos acontecer quando estudémos a modalidade da
lei nacional, a analise da modalidade da lei do domicilio consiste,
fundamentalmente, na exposicio e no estudo dos motivos que
levam os autores a dar preferéncia a lei do domicilio como lei pessoal.

Estes motivos que abonam a adopgéio da lei do domicilio como
lei pessoal, j& foram por nés expostos quando criticAmos os funda-
mentos em que a teoria da lei nacional se apoia e as razdes em que
se justifica a sua aplicagdo. N@o os repetiremos aqui. Limitar-
-nos-emos, agora, & resumi-los,

A aplicacao da lei nacional como lei pessoal, foi, como vimos, uma
inovagéo do Cédigo Napoleénico desenvolvida e fundamentada por
Mancini, Até ao Cédigo Napoleénico, ou com mais exactiddo, desde
o Feudalismo até ao Cédigo Napoleénico, quando os autores ou os
textos legislativos se referiam a lei pessoal, era sempre na lei do
domicilioc em que pensavam, Esta maneira de reagir dos autores era
tdo comum, que ndo conhecemos quaisquer referéncias a lei nacional
como lei pessoal, no espago longo de tempo que medeia entre ¢ Feu-
dalismo e o Codigo Napolednico. O préprio Bullenois, ao fundar o
sistema personalista, nem por momentos sequer, pensou que-a sua
doutrina pudesse dar origem a uma modalidade defensora da lei
nacional como lei pessoal; ao referir-se & lei pessoal queria simples-
mente dizer: a lei do domicilio.

A decadéncia da lei do domicilio iniciou-se, como se disse, com
a publicacdo do Cédigo Napoleénico ; recebeu mais tarde de Mancini
um profundo golpe, e acabou por extinguir-se a sua aplicagdo em
quase toda a Europa até ao fim do primeiro quartel do nosso século,
ja por influéncia dos autores sectarios de Mancini, ja ainda devido
aocrescente e exagerado nacionalismo e a unificac@o legislativa dos
diverses Estados europeus.

Hoje, porém, a reacgéo contra a aplicacdo da lei nacional, ini-
ciada sobretudo depois de 1925 e que levou a um salutar renasei-
mente da lei de domicilie, é quase gersl nos autores contemporineos.
Por razdes véarias, como por exemplo, a andlise cuidada dos incoave-
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nientes a que a lei nacional conduz, a necessidade de reacgéio contra
nacionalismos externos e perniciosos—etc, fizeram com que os
autores modernos, depois de ponderarem nas vantagens inegaveis da
lei do domicilio, lhe dessem a sua adesao e apoio.

Os motivos principais, geralmente invocados pelos autores que
defendem a aplicagéo da lei do domicilic como lei pessoal, e que ja
atras expusemos ao criticar a lei nacional, sfo, em resumo, os seguin-
tes: melhor defesa dos interesses do individuo, da familia e da
sociedade.

Melhor defesa dos interesses do individuo — porque vivendo este
num certo meio, num certo ambiente, tem mais vantagem em que
se lhe aplique a lei desse meio, desse ambiente, em que esta integrado.

Melhor defesa dos interesses da familia — porque — por razdes
idénticas — estando esta estabelecida em certa sociedade e em certo
ambiente, a sua vida ser4 muito melhor assegurada se lhe for aplicada
a lei que rege essa sociedade.

Melhor defesa dos interesses da sociedade — porque o desenvol-
vimento desta 86 podera fazer-se eficazmente, se os individuos que
a compdem ndo estiverem subordinados a leis diferentes.

Todos estes motivos, aqui indicados em resumo, sdo tomados em
consideracéo pelos autores para preferirem que se aplique as relacdes
patrimoniais dos cdnjuges e dos cdnjuges com terceiros, o regime
legal imposto pela lei do domicilio.

Nio nos alongaremos mais na exposicdo desta modalidade do
sistema personalista, nem empreenderemos a andlise de diplomas
legislativos que a consagram, porque perfilhando nés a solugéo que
esta corrente d4, teremos ocasifio de o fazer quando expusermos a
nossa maneira de pensar.

§ 4°
Outras solugdes

Muitas tém sido, modernamente, as solugbes propostas pela dou-
trina para resolver o problema da determinagéio da lei aplicavel aos
regimes matrimoniais, quando n#@o haja sido celebrada convencéo
antenupcial, € que néo se integram em nenhum dos sistemas que
expusemos, ‘ "
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Nao as analisaremos, porém, em pormenor, e vamos limitar-nos
a indicar algumas apenas, ndo porque tenham menos interesses mui-
tas dela, mas sim porque se as desenvolvéssemos e estudassemos
nos faltaria o tempo para tratar doutras questes que ao problema
dos regimes matrimoniais dizem respeito, e que num trabalho da
indole do nosso, ndo podem deixar de ser tomadas em consideragao.

Posto isto, vamos passar a indicar algumas das referidas solugdes.

Audinet, por exemplo, diz que, em sua opinido, a melhor solugéo
seria a que desse aos cOnjuges a possibilidade de escolha entre o
regime legal imposto pela lei do domicilio matrimonial e o imposto
pela lei nacional, quando estes sejam diferentes, sem haver necessi-
dade de se celebrar uma convengéo. Esta escolha deveria ser expressa
e teria de ser feita no momento do casamento, e, para tanto, o oficial
do registo civil, chamado para celebrar o casamento de um estran-
geiro, teria a obrigagdo de perguntar aos nubentes se queriam as
suas relagoes patrimoniais reguladas pela lei do lugar onde se celebra
o casamento ou pela lei nacional do marido sendo a sua resposta men-
cionada no auto de celebragao (25).

Outros autores querem solucionar o problema socorrendo-se da
teoria da devolug@o como correctivo da lei nacional e, entdo, dizem
que a lei aplicavel deve ser a nacional, excepto se esta remeter para
outra lei.

Autores ha, ainda, que, defendendo a aplicacdo da lei nacional,
abdicam dela quando haja um conflito positivo de leis. Isto é, perfi-
lham a aplicacdo da lei nacional em principio, mas poéem-na de parte
quando a lei-estrangeira do lugar do domicilio dos cOnjuges mande
aplicar uma lei diferente,

Henri Bateman di ao nosso problema a seguinte solugao: deve
em primeiro lugar ter-se em atencdo a lei do lugar em que os con-
juges devem ter pensado ao casar-se, isto é, a lei do seu primeiro
domicilio matrimonial, dando-se, porém, 20s conjuges a possibilidade
de indicarem por meio de uma inscricdo numa repartigcéo competente,
qual o regime do lugar em que tiveram, na realidade, a intencéo de
se fixarem definitivamente, por se ter de admitir que o primeiro domi-
cilio matrimonial pode ser, muitas vezes, encarado pelos conjuges

(25) Audinet, ob. cit., pég. 265.
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apenas como um domicilio provisério. No que diz respeito a validade
do regime para com terceiros, diz Bateman, que os interesses destes
86 podem ser eficazmente protegidos se se exigir a publicidade dos
regimes matrimoniais tanto para as hipéteses do regime convencional,
como para as de regime legal.

As coisas passar-se-iam assim : se um casal mudar de domicilio,
fica obrigado a inscrever nos registos duma reparticao competente, o
seu regime legal ; se o néo fizer ficard, em todas as relagdes que com
terceiros de futuro estabeleca, subordinado ao regime legal imposto
pela lei do lugar do novo domicilio (26).

Como se vé, as solugGes apresentadas tém interesse e apresentam
um esfor¢o louvavel no sentido da resolugcdo dos conflitos de leis
relativos aos efeitos patrimoniais do casamento. Julgamos, porém,
que qualquer delas n@o é a solugdo melhor, e que esta se encontra
na modalidade da lei do domicilio do sistema personalista. Por isto,
e pela razéo precedentemente apresentada, ndao perderemos mais
tempo com a sua apreciacdo e passamos a desenvolver as razoes que
nos levam a aderir & solugdo que perfilhamos.

§5°

Razdes de preferéncia do sistema personalista ;
solugdo defendida

O principio em que se baseia toda a doutrina personalista nas
suas duas modalidades, de que tanto os efeitos pessoais, como os
efeitos patrimoniais do casamento, devem ser regulados pela mesma
lei— a lei pessoal dos conjuges — devido & estreita conexdo existente
entre o regime legal e o estatuto pessoal destes, tem sido alvo de
fortes criticas por parte de diversos autores.

Assim, para demonstrar que o principio é erréneo, escreve Lainé :
«Nao hé& porventura uma diferenca capital entre os efeitos do casa-
mento para os cdnjuges e os efeitos do casamento para com terceiros ?
Uns estdo estreitamente ligados com o casamento ; melhor ainda, sio

(26) Henri Bateman, ob. cif., pags. 216 e seguintes.
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da propria esséncia do casamento, tal como o concebe o legislador,
por isso sdo, no mesmo pais, comuns a todas as pessoas casadas, por-
que a lei os regula em termos imperativos e uniformes para todos.
Os outros s6 indirectamente resultam do casamento, cuja consequén-
cia directa é apenas uma associagéio de bens em germe e néo defi-
nida» (27).

‘E, no mesmo sentido escreve Henri Bateman: «...0 casamento
é apenas a causa ocasional necessaria do regime, mas... a causa ime-
diata é a vontade dos conjuges, ou a do legislador, conforme as cir-
cunstanciass. E' mais adiante precisando melhor a sua critica, diz:
«Com efeito, um estatuto compreende as regras que se impdem a
vontade das partes ; estas regras nao devem poder ser afastadas pelas
partes, como por exemplo, as regras de capacidade e de estado. Ora,
a liberdade das convengbes matrimoniais afasta a possibilidade de
incluir em qualquer estatuto as regras referentes aos regimes matri-
moniais (28)».

Estas, e outras criticas que tém sido desenvolvidas, em teor mais
ou menos idéntico, ndo nos parecem, contudo, de molde a demonstrar
o errado (29) do principio em que o sistema personalista assenta.

Néo temos a menor relutiancia em aceitar a afirmagéo de Lainé,
quando nos diz que existe uma diferenca capital entre os efeitos
pessoais e os efeitos patrimoniais do casamento, e, também aceitamos
que os primeiros resultam da prépria esséncia do casamento e que
os segundos s6 indirectamente dela provém. Nao temos davidas de
que as afirmacdes sejam verdadeiras ; ndo nos parecem, porém, sufi-
cientes para demonstrar o erro do principio personalista.

Efectivamente, do afirmar que os efeitos sdao diferentes, e que,
portanto, néo devem ser regulados por uma sé lei, até & demonstracéao
das vantagens duma regulamentacdo dupla, vai uma enorme dis-
tancia.

Havera razao para que se regulem por leis diferentes os efeitos
pessoais e os efeitos patrimoniais do casamento ?

(27) Lainé, Conférence de la Haye, relative au Droit International Privs,
pég. 913.

(28) Henri Bateman, ob. oif., pags. 113 a 115,

(29) Veja-se Weiss, Traité Théorique et pratique du Droit International
Privé, vol. 111, pag. 550.
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Para que aceitissemos uma regulamentacdo diferenciada seria
necessario que nos demonstrassem as vantagens que dela adviriam,
e que néo se pudessem conseguir com uma regulamentacdo unitéria.

Assim, por exemplo, teria vantagens aprecidveis uma solucdo que
submetesse os efeitos pessoais do casamento a lei nacional do marido
e os efeitos patrimoniais & lei do domicilio matrimonial ? Haveria que
demonstrar, primeiro, que a regulamentacao dos efeitos pessoais do
casamento, pela lei nacional é vantajosa — o que nao aceitamos; por
outro lado a subordinag@io dos efeitos patrimoniais a lei do domicilic
—que é uma vantagem real—também pode ser conseguida com
uma regulamentacfo unitéria, que teria ainda mais o mérito de afas-
tar a aplicagdo inconveniente da lei nacional.

E, ndo havendo vantagens numa regulamentagao dupla, dever-
-se-A4 pbr de parte o principio em que se baseia a doutrina persona-
lista, por este ser, como quer Lainé, profundamente errado? Nao o
cremos.

Se é verdade que os efeitos pessoais e os efeitos patrimoniais do
casamento tém natureza diferente, parece-nos, porém, inegéavel que
entre uns e outros ha conexdo.

Por um lado, derivam ambos directa ou indirectamente do mesmo
acto juridico — o casamento — o que alids, o préprio Lainé nao nega;
por outro, contribuem, em conjunto, para o fortalecimento da insti-
tuicdo que no matrimodnio ha.

Na realidade, tanto as relacbes pessoais, com as relagbes patri-
moniais que do acto juridico-casamento emergem —as relagdes
matrimoniais ou conjugais— estdo estreitamente interligadas pelo
fim comum que visam: a defesa e a unidade de um grupo humano
estével e organizado portador de um interesse préprio e superior, —
a familia— que se constituiu. Séo, afinal, duas realidades de natu-
reza diversa-— uma de natureza pessoal, outra de natureza patrimd—
nial — mas sem as quais esse interesse superior do grupo néo poderia
ter realizagdo completa.

E, se é assim, se existe uma certa conexao entre as relagoes patri-
moniais e as relacdes pessoais, resultante duma origem e dum fim
comuns e se niio séo palpaveis as vantagens de uma regulamentagéo
diferenciada, parece-nos preferivel uma regulamentagdo unitéria,
que além de ser mais simples, visto que manda aplicar uma sb lei,
contribui poderosamente para a manutengéio da unidade familiar, ao
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evitar que o interesse superior da instituigéo, que é um sb, esteja
subordinado a duas leis diversas — subordinagdo dupla que os cén-
juges quase sempre desconhecem —e que podem mesmo, por vezes,
reflectir concepgdes antagénicas da vida e da organizacéo da socie-
dade.

A argumentagéio, que Henri Bateman desenvolve em critica a
solugdo personalista também n#o parece convincente.

Se é certo que a causa imediata do regime legal é a vontade do
legislador que o elaborou, ndo podemos contudo, menosprezar o
papel primordial que o casamento desempenha.

Um regime matrimonial sem um casamento seria absolutamente
inttil, e, encarar este apenas como uma «causa ocasional necessaria»
ndo é, de forma alguma, exacto.

O legislador néo criou primeiramente um regime matrimonial e
depois o acto juridico casamento, para que aquele pudesse ser reali-
dade; bem ao contrario, foi pelo facto de existir o acto juridico
casamento, criador duma realidade nova e com caracteristicas pré-
prias muito especiais—a familia—que o legislador, sentindo a
necessidade imperiosa de a proteger, regulamentou todos os efeitos
— pessoais e patrimoniais—a que aquele da origem.

Portanto, se é verdade que o regime legal deriva da vontade do
legislador, nfio é menos certo que essa vontade sé se formou e mani-
festou porque o casamento existe.

E, sendo assim, afirmar, que os efeitos pessoais fazem parte da
esséncia do matriménio, porque resultam directamente do acto juri-
dico casamento, e os efeitos patrimoniais ndo, porque resultam da
vontade do legislador, para concluir depois, que, por isso, devem ser
submetidos a regulamentacéo de leis diferentes, é incorrer num
erro manifesto.

‘Tanto os efeitos pessoais, como os patrimoniais — embora tenham
natureza diversa—s&ao consequéncia inevitavel do casamento; a
maneira como sao regulados é que depende da vontade do legislador.
Quer dizer, a causa principal da existéncia do regime legal é o casa-
mento ; a vontade do legislador nao é mais do que uma causa aces-
séria, que apenas se manifesta no sentido desse regime ser do tipo X
ou do tipo Y.

E, por ser assim, a conexdo existente entre os efeitos pessoais
e os efeitos patrimoniais, resultante da sua origem e fim comuns, que
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justifica a aplicagdo de uma Gnica lei, continua a ser uma verdade,
que, Bateman nido conseguiu destruir.

Mas, serd exacto que a liberdade concedida aos conjuges para
celebrarem convengdes antenupciais aniquila a légica da subordi-
nacéio dos efeitos pessoais e patrimoniais a uma lei s6?

Nio nos parece.

O segundo argumento de Bateman ndo pode, por si s6, ter valor
para destruir o principio que esta na base da solugédo personalista ; é
apenas um argumento de reforco.

Uma vez refutado o primeiro, isto é, demonstrada a conexio, o
segundo, s por si, ndo convence.

Mas, mesmo assim, como se explica que o legislador tenha per-
mitido que os conjuges regulem, como quiserem os efeitos patrimo-
niais do casamento, por intermédio de uma convengéo que pode con-
duzir a aplicac@o de duas leis diferentes ?

A explicacdo nao é dificil.

O legislador, para defender os interesses da familia, sentiu, como
dissemos, a necessidade premente de regulamentar todos os efeitos
que do casamento emergem ; regulou os efeitos pessoais e organizou,
depois, umn regime legal que completasse e se harmonizasse com a
regulamentacgéo dos primeiros. Quer dizer, a vontade do legislador
foi a de criar, com todas as realidades que gravitam em volta da
instituicBo familiar, e, portanto, lhe dizem respeito, um todo harmo-
nico, integrado na mesma orientagéo e no mesmo espirito, em home-
nagem & conexdo entre elas existente.

Simplesmente, devido & natureza diversa das relagoes pessoais e
das relacGes patrimoniais, o legislador nédo tomou uma atitude uni-
forme para ambas. Entendeu que a natureza das relaches pessoais
néo podia, para bem da familia, compadecer-se com uma regulamen-
tac@o que nao fosse sempre a mesma em todos os matrimoénios ; mas,
compreendeu que para as relagdes patrimoniais, cujo desenvolvi-
mento esté condicionado pelo montante maior ou menor dos bens
do casal, pela situacdo destes bens e pela profisséo dos conjuges,
seria preferivel, também para a melhor defesa da familia, oferecer
aos cdnjuges a possibilidade de os regulamentarem como quisessem,
antes de lhes impor o regime que reputa melhor.

Portanto, a existéncia de regimes convencionais tem de ser enten-
dida como uma concessdo do legislador aos nubentes, pars, pelo

-
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menos em teoria, se conseguir uma melhor defesa dos interesses da
instituigdo familiar. :

Quer isto dizer, como pensa Bateman, que o principio persona-
lista esteja errado? N&o. As razdes que abonam a aplicacdo duma
s6 lei—a lei pessoal dos cénjuges — a todas as relagGes emergentes
do casamento, mantém-se de pé e justificam amplamente o principio.
Entendeu-se, porém, nao ser conveniente aplica-lo sempre, rigida-
mente, e, por isso, o legislador, abdicando temporariamente da solu-
¢do que lhe parece a melhor, deu aos conjuges a possibilidade de
subordinarem as suas relagSes patrimoniais a uma lei diferente
daquela que regula as suas relagdes pessoais.

Alids, os motivos de ordem pratica que levam a preferir a aplica-
¢ao de uma s6 lei, e o perigo que para a unidade da familia representa
uma regulamentagdo dupla, tém num regime convencional menor
importéncia, néo sé porque os cénjuges conhecem a lei a que quise-
ram subordinar os seus interesses patrimoniais, como também porque
estando indicada na convengéo essa lei, facilmente pode ser conhecida
pelos terceiros, com quem os conjuges celebram actos juridicos, e
pelos tribunais que a tém de aplicar.

Nao julgamos, portanto, que as criticas, que contra o sistema per-
sonalista tém sido dirigidas contenham razées suficientes para pér de
parte a solugdo que ele preconiza. Pelo contrario, acreditamos ser
a sua solucdo a melhor. Cremos na existéncia duma estreita conexio
entre os efeitos pessoais e os efeitos patrimoniais do casamento, cone-
xA0 essa derivada, como ja por varias vezes afirmamos, duma origem
e dum fim comuns; entendemos, também, que a aplicacdo de uma
s6 lei contribui para a unidade da familia ; ndo encontramos vanta-
gens com a subordinagdo dos efeitos do casamento a duas leis dife-
rentes, que nado possam ser conseguidas com a aplicacio de uma
Unica lei; achamos 1égico que, devendo aplicar-se uma sé lei, esta
seja a lei pessoal dos conjuges, porque, sendo esta lei competente
para reger a constituicio da familia legitima, é a mais indicada para
reger as consequéncias dessa constituicdo. E, porque assim pensamos,
julgamos que uma solugdo boa para a resolucido do problema dos
conflitos de leis relativos aos efeitos patrimoniais do casamento,
quando nao haja sido celebrada convengéo antenupcial, tem de partir
das bases personalistas e integrar-se no sistema personalista.

A nossa adesdo aos principios em que se apoia a doutrina per-
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sonalista, ndo significa, porém, uma completa concordéncia com o
pensamento da grande maioria dos autores que a perfitham. Os auto-
res personalistas, com excepgdo de Vareilles Sommieres, aceitam,
como congequéncia do sistema em que se integram, a regra da imu-
tabilidade dos regimes matrimoniais; nés, pelo contrario, por razoes
que indicaremos, entendemos que a légica da doutrina personalista
impbe, pelo menos, a mutabilidade dos regimes legais.

SOLUGAO DEFENDIDA

Do que ficou dito, infere-se que a solugdo que preferimos se
integra na modalidade do sistema personalista defensora da apli-
cacéo da lei do domicilio como lei pessoal.

As camsideracdes ja feitas, dispensam-nos de indicar agora, nova-
mente, 0s motivos que nos levaram a entender o sistema personalista
como o melhor, e a preferir a lei do domicilio a lei nacional. Portanto,
justificadas e assentes as razdes que determinaram a nossa adesdo a
modalidade da lei do domicilio dentro do sistema personalista, pode-
mos passar, imediatamente, & exposi¢do pormenorizada da solugéo
que defendemos.

Embora nio aceitemos, integralmente, a resolugéo que a lei fede-
ral suica de 1891 da aos conflitos de leis relativos aos efeitos patri-
moniais do casamento, devemos, desde j&, afirmar que foram os arti-
gos que, no referido diploma legislativo, se referem ao problema que
nos ocupa, que maior influéncia tiveram na nossa maneira de pensar.

Portanto, indicada a principal fonte da solugdo que adoptamos,
serd naturalmente pela exposicdo e analise dos preceitos da lei de
25 de Junho de 1891, que comegaremos.

As disposices que nos interessam séo os art® 19.° a 21%° e o
art? 31.0. Diz o art.? 19.%: Sous réserve de ce qui est dit a l'article 20,
les rapports pecuniaires des époux entre eux sont soumis, pour toute
la durée du mariage a la legislation du lieu du premier domicile con-
jugal, alors méme que les époux auraient dans le suite transferé leur
domicile dans le canton d’origine. Dans le doute, on considére comme
premier domicile conjugal celui du mari au moment ou le mariage
a été celebré.
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Dans leurs rapports avec les tiers, les époux sont soumzs a la legis-
lation du lieu de leur domicile:...

Preceitua, depois, o art.° 20.°: Lorsque les époux changent de
domicile, ils peuvent, avec P'assentiment de Iautorité compétente du
nouveau domicile, adopter également pour leurs rapports entre eux
la legislation du noveau domicile moyennant une declaration com-
mune faite en ce sens a loffice cantonal compétent.

La declaration rétroagit & Pépoque ou le regime matrimonial a
comumencé a produire ses effets.

Dispée, por fim, o art.® 21.°: Les droits acquis par les tiers & un
domicile conjugal, par les actes juridiques particuliers, ne sont nulle-
ment modifiés par un changement de domicile des époux.

E, por ultimo, o art® 31.° integrado no titulo segundo da lei
intitulado Des Rapports de Droit Civil des Suisses a 'E tranger, diz :
Les rapports pécuniaires des époux suisses dont le premier domicile
conjugal est a I'étranger sont soumis a la loi du canton, d’origine, pour
autant que le droit étranger ne leur est pas applicable.

Se régime matrimonial établi en Suisse entre époux suisses nest
pas modifié par le transfert du domicile conjugal a I'étranger, pourvu
que le droit étranger ne s'oppose 'pas & son maintien,

Ses époux suisses qui transférent leur domicile de Pétranger en
Suisse continuent & étre soumis, en ce qui concerne leurs rapports
entre eux, au régime qui leur était applicable & Pétranger. Ils leur
est toutefois loisible de faire usage de la faculté accordée par Farticle
20. Leur situation vis-a-vis des tiers est réglée par Particle 10, ali-
nea 2. _

Da leitura destes preceitos da bem inspirada lei federal sui¢a de
25 de Junho de 1891, conclui-se assim que:

1.°— O regime legal é determinado pela lei do 1.° domicilio dos
conjuges (A lei do domicilio é a lei pessoal dos cidadaos
suicos —art.® 2.° da citada lei) (30).

(30) O conceito de domicilio a que a lei suica se refere nenhuma relacio
pode ter, é evidente, com a imperfeitissima definigio do art.® 41.° do Cédigo Civil
portugués. A palavra domicilio deve ser entendida no sentido técnico aperfeigoado
em que, por exemplo, a moderna doutrina portuguesa a entende, Isto é, no
sentido de «vinculo juridico que liga uma pessoa a determinada circunscrigio

Ano 13.% n 1e 2 _ 17
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2.°— Em principio, o regime legal imposto pela lei do primeiro
domicilio conjugal, segue os conjuges para toda a parte.

3.0 Nas relagbes com terceiros ficam os cdnjuges submetidos
a lei do seu domicilio actual ; faz-se, no entanto, ressalva
dos direitos adquiridos por outros terceiros ao abrigo da
lei do domicilio ou de domicilios anteriores.

4.° — Permite-se aos conjuges, que mudem de domicilio, adopta-
rem o regime legal do seu novo domicilio, desde que facam
em comum uma declaracao a autoridade competente.

5.2— Na hipétese da lei do pais onde os conjuges se fixaram, lhes
recusar a aplicacdo da lei do seu domicilio matrimonial,
regular-se-8o as suas relagcbes patrimoniais e as relagdes
patrimoniais com terceiros pela lei do seu domicilio de
origem.

Destas cinco conclusdes a que se chega pela anélise da lei federal
suica de 25 de Junho de 1891, julgamos inteiramente aceitaveis as
que enumeramos de 1.%, 3.° e 5.2,

Vejamos porqué :

Entender que deve ser a lei do domicilio a lei pessoal dos cida-
déos de qualquer pais, é, sem davida, para nés a melhor doutrina;
as razbes que nos fazem pensar assim jé ficaram noutro lugar indi-
cadas.

Aplicar a lei do domicilio dos coénjuges—a lei pessoal —tanto
s suas relacdes pessoais, como as suas relacbes patrimoniais e as
suas relacGes patrimoniais com terceiros parece-nos, por motivos que
também ja referimos, a melhor solugéo.

A nossa concordancia com a primeira concluséo estd, portanto,
inteiramente explicada, ndo havendo necessidade de mais quaisquer
consideracdes.

Vejamos a terceira concluséo.

Se meditarmos um pouco nas vantagens que com a aplicagéo da

territorials ou, como, quer o Prof. Barbosa de Magalhdes, «uma relagio de
direito entre um individuo e um lugar determinados.

Nio basta, portanto, a simples permanéncia prolongada para se adquirir o
domicilio em determinado pais. S6 o Estedo da lex fori tem poder para dizer
quem stk domiciliado no seu territério, pata dizer se entre o individuo e o lugsr
onde este reside ss estabeleceu ou niio o vinculo juridice que o domicilio é.
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lei do domicilio se conseguem para uma melhor e mais eficaz defesa
dos interesses do individuo, da familia e da sociedade em geral, néo
podemos deixar de concordar com a solucéio dada pela lei suica
quando estipula que as relagdes Pecunidrias dos cénjuges com ter-
ceiros devem ser sempre submetidas & lei do domicilio actual daque-
les. Esta solugéo impoe-se, necessariamente, se se quiser ser coerente
com o sistema que se adoptou.

Efectivamente, se se admitiu que a lei do domicilio é a que
melhor defende os interesses da sociedade, por se ter reconhecido que
o desenvolvimento desta s6 poderia ser eficaz se os individuos que
a compdem, estivessem todos submetidos & mesma lei, é 16gico que
se defenda, a todo o transe, esta indiscutivel vantagem que a aplica-
¢éo da lei do domicilio nos oferece.

Se se aplicasse a lei do domicilio unicamente para a determinagéo
do regime legal, e se subordinassem as relacbes pecuniarias dos con-
juges com terceiros sempre a essa lei, mesmo quando aqueles, por
uma justa causa, mudassem o seu domicilio para um pais diferente,
estar-se-ia a fazer um mau uso da lei do domicilio e cair-se-ia em
inconvenientes idénticos aos que a aplicagéo da lei nacional conduz,

Na verdade, constituido novo domicilio conjugal, se as relagdes
patrimoniais entre os conjuges e terceiros ficassem submetidas & regu-
lamentagéo imposta pela lei do primeiro domicilio matrimonial, os
terceiros, tal como acontece quando se aplica a lei nacional, ndo
poderiam ter a minima confianca nessas relacbes das quais teriam de
esperar sempre consequéncias imprevistas e talvez funestas para os
seus interesses,

ImpGe-se, portanto, que ndo se olvidem os motivos que levaram
a preferir a aplicagéo da lei do domicilio. Estes motivos, quando os
conjuges mudam de domicilio, estdo de novo presentes e hé que con-
tar com eles. A subordinagio das relacdes pecuniarias entre os cén-
juges e terceiros a lei do domicilio actual daqueles parece-nos nao
s6 a melhor solucao, mas até a finica que se harmoniza com o sistema
que se escolhey, e a Gnica que defende eficazmente os interesses da
sociedade a que os cénjuges passaram a pertencer.

Que, igualmente, se estabeleca a protecgéio dos direitos adquiridos
por terceiros ao abrigo da lei do primeiro domicilio ou de domicilio
anterior dos cdnjuges, parece-nos disposiciio inteiramente razoéavel,
que ndo necessita de justificacio.
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A 52 conclusdo também nos parece acertada.

Ha quem diga que o direito sui¢o, quando estipula a subordinagéo
dos conjuges & lei do seu domicilio de origem, sempre que a lei do
pais onde estes se foram fixar néo preceitua soluco idéntica 2 sua,
estd a ser incoerente com o sistema que adoptou.

Diz-se: se se submeteu os conjuges ao direito estrangeiro essa
submissdo deve verificar-se sempre, havendo que se sujeitar a todas
as suas consequéncias, que, alids, mais néo s@o do que o resultado
da posicdo que se tomou.

Ora, nio é assim. Com a subordinagéo a lei do domicilio o legis-
lador ndo quis materializar um capricho seu, mas, tdo-somente,
defender com mais eficicia os interesses dos conjuges em particular,
da familia e de terceiros. E, sendo assim, é absolutamente coerente
que se abandone a aplicagdo da lei do primeiro domicilio conjugal,
quando esta estipula uma solugéo que, em vez de beneficiar, preju-
dique os interesses que se queriam proteger.

Suponhamos, por exemplo, que a lei de conflitos do pais onde
os coénjuges foram domiciliar-se preceitua que o regime legal deve
ser o estabelecido pela lei do lugar da celebracdo do casamento,
por hipétese, situado num terceiro pafs.

Se se obedecesse ao comando desta lei, todas as vantagens que
se pretendiam conseguir com a subordinagéo a lei do domicilio, rui-
riam estrondosamente caindo-se nos inconvenientes que se preten-
diam evitar.

Parece, portanto, que, num caso como este, é preciso optar pelo
mal menor, e escolher a aplicagéo da lei do domicilio de origem que,
levando aos inconvenientes da aplicagdo da lei nacional, evita, con-
tudo, os inconvenientes muito maiores que, certamente, resultariam
da aplicagéio de uma terceira lei que nenhum ponto de ligacao pode
ter com a defesa dos interesses dos cdnjuges, da familia que estes
constituiram, ou da sociedade em que vivem.

Ja ndo nos parecem, contudo, as melhores, as conclusoes que se
tiram da anélise da lei federal suiga e que enumeramos de 2.2 e 4.2,

A aceitaciio ou ndio aceitagdio das conclusdes 2.2 e 4.2 estd depen-
dente da posigdo que se tenha tomado em relagdo ao problema de
saber se, em Direito Internacional Privado, se deve ou néo admitir
a regra da imutabilidade dos regimes legais.
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A lei de 25 de Junho de 1891 inclinou-se, como vimos, para uma
posigio afirmativa ao estabelecer no seu art.® 19.° que, nas relacdes
pecuniirias entre si, ficam os cbnjuges submetidos, enquanto o seu
matriménio dure, a lei do seu primeiro domicilio matrimonial, E esta
a regra que inequivocamente deriva da letra do preceito.

Notam-se, porém, através de uma simples leitura dos artigos da
lei, as davidas e hesitagdes que surgiram no espirito de quem a redi-
giy, acerca do acerto da consideragéo do principio da imutabilidade.
A descrenga nas virtudes do principio que se estabeleceu, esté patente
na ressalva que se faz ao se regulamentarem as relagbes entre os
cdnjuges e terceiros, e, sobretudo nas disposigdes do art.? 20.% onde
se permite aos cénjuges que mudem de domicilio, submeterem-se ao
regime legal imposto pela lei do seu novo domicilio, mediante uma
simples declaragéo feita em comum, perante a autoridade local com-
petente,

Nao nos parece, como ja dissemos, ter sido o caminho seguido
pela lei suiga o melhor. Nio se teve a coragem de por de parte, pura
e simplesmente, o principio da imutabilidade, mas, tendo-se reconhe-
cido no entanto que a sua aplicagdo gerava grandes inconvenientes,
houve que limitar as suas consequéncias dando aos cOnjuges a
oportunidade de o evitar. A excepgdo que no art.® 20.° se admite
ao principio da imutabilidade tem, assim, o caracter de uma con-
cessdo feita aos cdnjuges, de uma reparacio da injustica que repre-
senta néo se ter estipulado para uma eficaz defesa dos seus interesses,
o principio da mutabilidade dos regimes legais.

Afigura-se-nos que teria sido preferivel ter seguido o caminho
inverso, isto é, estabelecer a regra da mutabilidade, e admitir como
excepg¢do a imutabilidade do regime legal dos conjuges que mudassem
de domicilio, se estes entendessem ser o regime, ao qual até ai tinham
estado submetidos, o que melhor defende os seus interesses.

Mas, antes de entrarmos na exposigao da solugfio que de jure
condendo se nos afigura a melhor, vejamos quais as razées que nos
levam a repelir o principio da imutabilidade e a afirmar que o
sistema personalista conduz, quando bem entendido, & regra da muta-
bilidade.

O sistema personalista, como j4 tantas vezes foi dito, manda, por
razbes ji também virias vezes indicadas, que se aplique, tanto as
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relagbes pessoais como as relagdes patrimoniais emergentes do casa-
mento, a lei pessoal dos conjuges. Estd, portanto, inequivocamente,
expresso no sistema personalista o principio de que todos os efeitos
do casamento ficam subordinados & mesma lei.

Se ndo se respeitar este principio — parece-nos— o sistema per-
sonalista deixaré de contar com a base mais importante em que se
apoia.

Ora, sendo assim, o que ninguém ousara negar, julgamos que,
uma vez determinada a lei que deve regular todos os efeitos do casa-
mento — a lei pessoal dos conjuges — é do mais elementar bom-senso
admitir, como consequéncia légica inevitavel, que todos os efeitos do
casamento fiquem subordinados & regulamentagédo que se estipulou,
para a lei de que dependem.

Ha, portanto, que examinar qual a regulamentacdo a que as
diversas legislac6es, que adoptam o sistema personalista, submetem a
lei competente, isto é, a lei pessoal dos conjuges.

Verifica-se desse exame, que a lei pessoal é, em todas as legisla-
¢Oes personalistas que conhecemos, essencialmente mutavel. E, assim,
todas admitem que, na hipétese de ambos os conjuges mudarem, por
exemplo, de nacionalidade, os efeitos pessoais do casamento passem
a ser regulados, pela sua nova lei nacional, pela sua nova lei pessoal.

Ora, se se admite a mutabilidade da lei pessoal dos cOnjuges, e
se se tem como assente que, tanto os efeitos pessoais, como os patri-
moniais do casamento, lhe devem estar subordinados, parece de boa
légica ter de se admitir também, como consequéncia necessaria das
bases de que se partiu, a mutabilidade dos regimes legais.

Esta conclusdo afigura-se-nos inevitavel e absolutamente nitida.

E, portanto, com estranheza que verificamos que todas as legis-
lages que se integram no sistema personalista consagram a regra
da imutabilidade dos regimes legais—(Cédigo Civil alemao, art.° 15.%;
a lei marroquina, art.® 15.°; e lei polaca, art.° 14.%; a lei hingara; a
2.2 parte do art.° 2.° da Convencéao da Haia de 17 de Julho de 1905 ;
etc, etc.) —embora admitam que os efeitos pessoais passem a ser
regulados pela nova lei pessoal.

Invoca-se, no entanto, em defesa desta solucdo absurda, que esta
em contradicéo manifesta com os principios do sistema personalista,
entre outras, uma razao, sem davida a principal, que se traduz nesta
ideia: h& que assegurar aos regimes matrimoniais a maior estabili-
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dade possivel, porque assim o exige a defesa dos interesses dos con-
juges, da familia e dos terceiros.

Tera, porém, fundamento sério esta razdo, aparentemente sedu-
tora?

N&o o cremos. Vejamos porqué :

Naéo perderemos tempo com o exame desta razéo na hipétese de
ter sido a lei nacional a eleita pela lei pessoal. Os inconvenientes a
que a aplicag@o desta lei conduz, sdo motivo mais do que suficiente
para pormos de parte, pura e simplesmente, a sua anélise.

Encararemos, portanto, o fundamento da razéo alegada sémente
na hipétese de a lei pessoal ser a lei do domicilio.

Quando encarada sob o éngulo da lei do domicilio a razéo afigu-
ra-se-nos, imediatamente, como improcedente e até em antinomia
com os intuitos que levaram a dar preferéncia a aplicacfo desta lei.

Na verdade, tendo-se chegado a conclusac de que a lei do domi-
cilio é a mais indicada, por defender melhor os interesses dos indivi-
duas e da familia, jA que, vivendo estes num certo meio, num certo
ambiente, tém toda a vantagem em que se lhes aplique a lei do
ambiente, a lei do meio em que estdo integrados, e, tendo-se reconhe-
cido, igualmente, que os interesses dos terceiros que contratam com
os conjuges s6 podem ser eficazmente defendidos se as relagbes que
se constituiram entre eles estiverem subordinadas a uma lei que eles
conhegcam, ndo se percebe muito bem, como se pode afirmar, depois,
que os interesses dos conjuges, da familia e dos terceiros exigem a
maior estabilidade dos regimes matrimoniais, absolutamente incom-
pativel com a regra da mutabilidade. ‘

Que se defenda a estabilidade dos regimes matrimoniais, real-
mente vantajosa sob varios aspectos, compreendemos; mas que se
sacrifique a defesa dos interesses dos conjuges, da familia e dos ter-
ceiros a essa estabilidade, é que é incompreensivel.

Ha, portanto, que encontrar uma solugio que consagrando a muta-
bilidade no exclua a estabilidade dos regimes matrimoniais.

Com a anilise critica que desenvolvemos as solugdes que a lei
suica estipula, ficou esbocada também a nossa posi¢do em face do
problema da determinacdo da lei aplicivel ao regime de bens dos
cénjuges, quando n@o haja sido celebrada conveng@o antenupcial.

Resta-nos agora precisar a solugdo que defendemos de jure con-
dendo, que, alias, j§ se infere do gque ficou dito.
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Assim, a solugdo que nos parece ser a melhor, pode resumir-se em
cinco pontos que passamos a indicar:

1.9—Integramo-nos na corrente personalista ;

2.° — Defendemos, dentro do sistema personalista, a modalidade
da lei do domicilio;

3.9— O regime legal dos conjuges deve ser aquele que a lei do
primeiro domicilio matrimonial impoe;

4.°— O regime legal deve, em principio, estar sujeito a regra da
mutabilidade, quer no que se refere as relagdes patrimo-
niais dos conjuges entre si, quer as relagbes patrimoniais
entre os cOnjuges e terceiros ;

5.° — Julgamos que, na hipdtese da lei do pais onde os conjuges
fixarem o seu primeiro domicilio adoptar uma solugao dife-
rente para a resolugédo do conflito, devem os conjuges ficar
submetidos ao regime legal imposto pela lei do seu domi-
cilio de origem se o lugar deste for comum a ambos, ou,
nédo o sendo, ao regime imposto pela lei do domicilio de
origem do marido.

Os motivos que fizeram nascer no nosso espirito a convicgao de
que é esta solucdo, condensada nestes cinco niimeros, a melhor, ja
ficaram, segundo cremos, suficientemente referidos. Agora ha,
somente, que explicar o que queremos dizer quando afirmamos que
«o0 regime legal deve, em principio, estar sujeito a regra da mutabili-
dade... no que se refere as relagBes patrimoniais dos coénjuges
entre si...».

As razées que nos levaram a entender dever ser a regra da muta-
bilidade uma consequéncia légica necessaria da adopgao do sistema
personalista e da aplicacio da lei do domicilio como lei pessoal, ja
ficaram, igualmente, precedentemente desenvolvidas, ndo havendo,
portanto, que as expor de novo.

Parece-nos conveniente, no entanto, frisar que a aceitagdo
da regra da mutabilidade dos regimes legais ndao nos leva ao ponto
de ndo admitir certos aspectos caracteristicos da regra da imutabi-
lidade. Por isso escrevemos: «o regime legal, deve em principio,
estar sujeito & regra da mutabilidade...», ‘

E, porque assim pensamos, propomos que, de jure condendo se
estabeleca como regra a mutabilidade dos regimes legais, dando-se,
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todavia, aos conjuges que adquiram um novo domicilio, caso queiram
continuar submetidos ao regime matrimonial que até entéo regulava
as suas relagGes patrimoniais, a possibilidade de o registarem numa
reparticdo competente para esse fim.

Na pratica, as coisas passar-se-iam da seguinte forma: se, num
prazo fixado, esse registo nao houvesse sido feito, considerar-se-iam
os conjuges imediata e automaticamente subordinados ao regime
legal que a lei do novo domicilio impusesse. Os direitos adquiridos
por terceiros e a validade dos actos praticados pelos conjuges a som-
bra do regime anterior seriam respeitados.

A esta nossa solugdo objectar-se-4, talvez, dizendo néo poder ser
ela procedente, visto que conduz, em regra, & subordinac@o a dois
ou mais regimes matrimoniais no decurso do mesmo matriménio,
facto que gera os maiores inconvenientes para a vida familiar, e as
maiores complicagbes quando tiver de se fazer a liquidagdo do patri-
ménio do casal, em caso de morte, separagdo judicial de pessoas e
bens ou de divércio. .

Contudo, esta possivel critica ndo nos parece com forca suficiente
para destruir as razbes em que apoiamos a solugdo que preferimos.

Assim, julgamos ter demonstrado que o sistema personalista
impde, como consequéncia légica necessaria dos principios em que,
assenta, a mutabilidade dos regimes legais; que a defesa dos interes-
ses dos terceiros, que com os cdnjuges contratam, sé pode ser eficaz
se aqueles estiverem subordinados a uma lei que deles seja conhe-
cida; que os conjuges, por sua vez, tém toda a vantagem em que
lhes seja aplicado o regime legal estabelecido pela legislacio da
sociedade em que passaram a viver.

Também para o Estado resulta enorme vantagem, se todos os
conjuges domiciliados no seu territério, que ndo tenham celebrado
uma convengdo antenupcial, estiverem em regra, submetidos ao
regime legal por ele consagrado. Piérre Louis Lucas exprime clara-
mente esta verdade ao escrever: «o que é essencial para um Estado,
é ser senhor no seu territério, é poder impor a todos, no interior das
suas fronteiras, sem que a qualidade de estrangeiro possa servir de
obstaculo a isso, o respeito, pelo regime social considerado necessério
a salvaguarda e ao desenvolvimento normal da sua existéncia (31)».

(31) Piérre Louis-Lucas, L'imperieuse territorialité du Droit —em Revue
critique de D. Infern., 1935, pag. 649. :
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Parece-nos, portanto, que todas as razdes que justificam a muta-
bilidade dos regimes legais ndo foram, nem ao de leve, afectadas,
e que nio é legitimo argumentar dizendo que, se se abandonar a
regra da imutabilidade, se originam inconvenientes extremamente
graves para a vida da familia.

A critica podera, a primeira vista, impressionar, quando pGe em
relevo que a possivel subordina¢édo a dois ou mais regimes legais da
origem a sérias complicagbes, maximé quanto & liquidacéo do patri-
ménio conjugal.

Mas, se bem se reparar, nao se pode deixar de notar que foi exac-
tamente porque previmos esse inconveniente que, na solugéo pro-
posta, conferimos aos conjuges a possibilidade de ndo mudarem de
regime ; se as complicagoes surgirem elas s6 poderdo ser imputadas
ou & sua vontade ou ao seu desleixo.

Entre os motivos poderosos que justificam a nossa construgéo e
o inconveniente apontado, sentimos que nao podia haver hesitagdes !

Alids, o perigo apontado, de uma possivel subordinagdo a dois
ou mais regimes, é mais tedrico do que real. Modernamente, a aqui-
sicdo de um novo domicilio em pais estrangeiro, devido talvez sobre-
tudo, a facilidade com que muitos milhGes de pessoas perderam a
sua nacionalidade e ao formidavel contingente de apatridas que, nos
nossos dias, vagueiam pelo mundo, é extraordinariamente dificil, e os
Estados, onde os conjuges foram habitar, condicionam por razdes de
autodefesa, quase sempre, & sua vontade essa aquisigcao. Ela néo sera,
portanto, muito frequente.

Por outro lado, é evidente, que a simples residéncia duradoura
ou passageira, é irrelevante para a aplicagdo da regra que propu-
semos.

Poder-se-ia, ainda, acusar a nossa solucéio de contraditéria, visto _
que, baseando-se na regra da mutabilidade por ser esta a Gnica que
defende convenientemente os interesses dos cénjuges, de terceiros e
do Estado, acaba, afinal, por admitir a imutabilidade dos regimes
legais.

Também esta acusacéo néo tem raziao de ser.

Quando permitimos que o regime legal se mantenha o mesmo,
exigimos, concomitantemente, que os conjuges facam o seu registo
numa reparticio para tal fim competente.
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Ora, com esta exigéncia pretendemos, bem vistas as coisas, ape-
nas salvaguardar os interesses do Estado e dos terceiros.

Efectivamente, pelo registo obrigatério e pela sua consequente
publicidade, o regime legal estranho, deixou de apresentar os incon-
venientes que lhe apontdmos, porque a lei que o regula passou a
poder ser facilmente conhecida de terceiros, e porque o Estado, tal
como em relagdo aos regimes convencionais, adquiriu imediata e
perfeitamente o conhecimento das leis a que os conjuges estéo sujei-
tos, e acerca das quais, no que se refere & sua aplicagdo no seu terri-
tério, pode dizer a tltima palavra.

Se os interesses dos cdnjuges ficam, desta forma, menos acaute-
lados, é problema que néo nos pode preocupar, visto que pela liber-
dade de escolha que se lhes deu, a defesa dos seus interesses s6 a
eles ficou a pertencer.

Julgamos, assim, que a nossa solugfio, sem por um momento
sequer a supormos perfeita, resolve de maneira eficaz o problema
dos conflitos de leis relativos aos efeitos patrimoniais do casamento,
gquando nd@o haja sido celebrada convengéo antenupcial.

CAPITULO II

LEl APLICAVEL QUANDO HAJA SIDO CELEBRADA
CONVENCAO ANTENUPCIAL

8§ 1.°— Colocagao do problema.

§ 2.°— Principais solugoes apresentadas pela doutrina,
§ 3.°— Analise das solugoes doutrinais.

§ 4.°— A solugdo do Cddigo Civil Portugués.

§ 5.°— Solugao adoptada.

§ 10
Colocacdo do problema

A determinagio da lei aplicavel ao regime de bens estipulado
pelos conjuges, problema de que nos vamos ocupar neste capitulo
néo suscita sempre as mesmas dificuldades. Com efeito, se, por um
lado, hé hipéteses em que essa determinac@o se faz muito facilmente,
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por outro, casos existem em que ela se torna extremamente dificul-
tosa.

Neste paragrafo preliminar o nosso objectivo é, precisamente, dis-
tinguir essas hipéteses umas das outras, para, eliminando as que néo
originam dificuldades e cujo estudo, portanto, ndo oferece interesse,
nos preocuparmos unicamente com as outras.

Na verdade, uma vez celebrada uma convengio antenupcial, trés
hipéteses, fundamentalmente, se podem dar:

A) Os conjuges, além do seu regime de bens, estabeleceram na
convencio a lei que lhe é aplicavel.

Aqui nao existem, evidentemente, dificuldades. Os cénjuges mani-
festaram, total e claramente, a sua vontade e ao intérprete bastard
ler a convencao celebrada para que fique elucidado.

B) Os conjuges ndo indicaram, expressamente, qual a lei aplica-
vel ao regime dos seus bens, mas redigiram a sua convengéo ante-
nupcial de maneira que se possa inferir a sua completa vontade.

Também nesta hipétese as dificuldades nao sdo de monta.

Igualmente, a leitura da convencdo é suficiente para o intérprete
tomar conhecimento da lei aplicavel ao regime de bens escolhido.

C) Os conjuges limitaram-se a indicar um regime de bens, sem
especificar expressamente qual a lei que lhe ha-de ser aplicavel e
sem introduzir na convencgéo antenupcial clausulas donde essa lei
pudesse ser depreendida (32).

As dificuldades sdo agora as maiores. Ndo tendo sido indicada
pelos conjuges a lei aplicavel, e ndo havendo, na convencao, meios
para a determinar, temos de nos socorrer de um critério que possa
substituir ou descobrir a vontade que ndo foi expressamente mani-
festada. O problema da determinagéo da lei aplicavel ao regime con-
vencional tem, portanto, agora, a maior acuidade.

Feita esta distingéo, e limitado o campo do nosso estudo, estamos
aptos a prosseguir.

Como é 6bvio, a nossa atengéio fixar-se-4 apenas na Gltima hipd-
tese que consideramos, visto ser esta a Ginica em que a determinacao
de lei aplicavel aos regimes convencionais origina um problema com
interesse.

¢32) Henri Bateman, ob. cit., pég. 217.
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§ 2°
Principais solugdes apresentadas pela doutrina

As mais importantes solugdes apresentadas pela doutrina para a
solugéio do problema (33) que neste capitulo nos ocupa, séo as dadas
pelos sistemas personalista e electivista, de que tratdmos no capitulo
anterior,

O sistema personalista da para os regimes convencionais a mesma
solugdo que para os regimes legais. Na hipétese de na convencao
antenupcial n&o constar referéncia, directa ou indirecta, a lei que
os conjuges quiseram aplicar ao seu regime de bens, aplicar-se-a,
injuntivamente, a sua lei pessoal.

Também aqui o sistema personalista se subdivide em duas moda-
lidades: a modalidade da lei nacional e a modalidade da lei do
domicilio.

(33) E evidente que para o problema da determinagio da lei aplicdvel aos
regimes convencionais poder surgir, se tem de supor que a legislagio competente
para regular a capacidade dos nubentes consagra, tanto em direito interno, como
em Direito Internacional Privado, o principio duma ampla liberdade néo 86 de
celebragiio, como também de estipulag@o de convengdes antenupciais.

Se, efectivamente, essa legislagio, contiver um preceito em que se proiba
aos nubentes estipularem, na sua convengao antenupcial, a subordinacdo do seu
regime de bens a uma outra lei, o problema néo pode chegar a pér-se. Mesmo
que n3o haja sido indicada a lei aplicivel, esta lei estd sempre determinada
por forca daquele preceito.

A generalidade das legislagbes consagra o principio da liberdade das con-
vengoes em Direito Internacional Privado, Somente o Cédigo alemio (art.° 1.433.°)
e o antigo Cédigo italiano (art.° 1.381.°) continham disposigbes em que se
proibia aos cdnjuges seus nacionais a estipulagdo, por referéncia geral, da subor-
dinacéo do seu regime de bens a uma lei estrangeira.

A Convengiao da Haia de 17 de Julho de 1905 também se refere e admite
a nao consagracdo do principio da liberdade das convencdes em Direito Inter-
nacional Privado. Lé-se no seu art.® 5.° (2.2 parte): «A mesma lei (a lei nacional)
decide se, e dentro de que limites, tém os conjuges a liberdade de se reportar a
outra lei...».

No entanto, dado o reduzido nfimero de legislagdes que ndo consagram o
principio, a anilise do problema de que estamos a tratar ndo perde a sua
acuidade. ‘ o
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A primeira impbe a aplica¢do da lei nacional dos conjuges ou a
lei nacional do marido, consoante os conjuges tenham ou nao a
mesma nacionalidade (Cédigo Civil Portugués, art.° 1.106.°, o dahir
marroquino, art.® 14.% a lei polaca, art.® 15.9, etc, etc.); a segunda
impbe a aplicagdo da lei do primeiro domicilio matrimonial (Lei
suica de 25 de Junho de 1891, art.° 19.°) (34).

O Cédigo Bustamante indica para o problema estudado prece-
dentemente, uma solugdo intermédia de idéntico contetido: se os
cénjuges tém a mesma nacionalidade — lei nacional — ; se os conju-
ges tém nacionalidade diversa — lei do primeiro domicilio matrimo-
nial (art.® 17.°) (35).

O sistema electivista, partindo do principio da autonomia, entende
que a determinagao da lei aplicivel deve ser feita, s6 e Unicamente,
a partir da manifestagao tacita ou expressa da vontade dos conjuges.

Esta manifestagao da vontade expressa ou tacita, existe sempre,
e, aqui, porque se trata de regimes convencionais, sem possivel con-
testagdo. Ao jurista compete descobrir a todo o custo essa vontade,
socorrendo-se, se for caso disso, de presuncdes: se os cdnjuges no
momento do casamento, tém a mesma nacionalidade, presumir-se-a
terem eles querido referir-se a sua lei nacional comum ; se tém nacio-
nalidade diferente, sera légico supor ter sido a sua vontade a de
que se aplique a lei do seu primeiro domicilio matrimonial.

Estas ou quaisquer outras presungées nédo tém caracter absoluto, e
ndo funcionar@o, portanto, se da analise dos factos resultar ter sido
diversa a vontade dos conjuges.

A solugéo da doutrina electivista é geralmente seguida pela juris-
prudéncia francesa.

Vé-se, assim, deste rapido enunciado das principais solucoes que a
doutrina tem apresentado para a resolucdo do problema da deter-
minagdo da lei aplicdvel aos regimes convencionais, que elas sfo,
fundamentalmente, idénticas as propostas para a resolucdao do pro-
blema de que nos ocupamos no capitulo anterior. Ndo perderemos,
portanto, mais tempo com a sua exposicao.

(34) Citadas por Audinet, piag. 266, ob. cit.
(35) Audinet, ob. e lug. cits..
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§ 3°
Andlise das solugdes doutrinais

Poderia parecer que, sendo, como dissemos, fundamentalmente
idénticas as solugdes apresentadas pela doutrina para a resolugao dos
problemas da determinacéo da lei aplicavel quer aos regimes legais,
quer aos regimes convencionais, ndo tem aqui, também, cabimento
a sua andlise, por mais néo ser do que uma repeticdo do que ja
dissemos.

Nao é, contudo, inteiramente assim.

Em relagéio ao sistema personalista nas suas duas modalidades,
efectivamente, nada mais ha a dizer; a sua analise representaria, na
verdade, uma intil repeticéo. Ja néo é, todavia, intGtil, a analise do
sistema electivista.

E que para se fazer a apreciacdo do bom ou mau fundamento da
soluciio proposta pelo sistema electivista para a resolugdo-do pro-
blema da determinagdo da lei aplicavel aos regimes convencionais,
néo basta reproduzir o que ficou dito no capitulo anterior. H4 que
contar agora com um elemento novo, muitissimo importante, que
pode modificar completamente a opinido que se desenvolveu em
critica & doutrina da autonomia da vontade; referimo-nos a existén-
cia duma convencéo antenupcial.

Na verdade, sendo a convengéo antenupcial um contrato, contrato
pelo qual os esposados estabelecem o regime matrimonial que ficara
vigorando apés o seu casamento, a critica que desenvolvemos contra
o entendimento dado pelo sistema electivista ao principio da auto-
nomia da vontade, hipertrofiado na ideia da convengdo tacita, ndo
pode, manifestamente, ter base agora.

Estamos perante um acto juridico que, ndo obstante as suas’
caracteristicas particulares, é, fundamentalmente, um contrato. Néo
parece, portanto, descabido defender a opinido de que lhe devem ser
aplicadas as regras estabelecidas para os contratos. E, se, é assim,
e se, em Direito Internacional Privado, para a determinagéo da lei
aplicavel aos contratos, se atende sempre & vontade dos contraentes,
quer esta seja expressa ou técita, justifica-se, plenamente, que em
relac@o as convengdes antenupciais, que sdo contratos, se siga uma
atitude idéntica.
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Julgamos, por conseguinte, que a solucdo electivista, quando
encarada em relagio aos regimes convencionais é inteiramente defen-
sAvel, visto partir dum fundamento juridico verdadeiro e se apoiar
numa légica que facilmente se acolhe,

Nao a aceitamos, no entanto.

E que, muito embora sendo a convengao antenupcial um con-
trato, ndo podemos abstrair das caracteristicas e objectivos parti-
culares que lhe sdo préprios, e que, em nosso entender, impéem uma
solugéo diferente da adoptada para os contratos em geral.

Com efeito, a convengdo antenupcial, destinando-se, Unicamente,
a regular as relagbes patrimoniais dos conjuges entre si e dos con-
juges com terceiros, esta, segundo nos parece, inequivocamente, em
ligagdo estreita com a organizagdo da instituicao familiar (36).

Na convengéo antenupcial néo esta somente em jogo o interesse
egoista de cada um dos conjuges, esta tainbém, e principalmente, o
interesse superior da instituigio familiar. Ou melhor, esta em jogo
a regulamentag@o dos interesses patrimoniais do grupo humano orga-
nizado que os cdnjuges vdo constituir.

Portanto, dado o fim, especialissimo e importantissimo, que a
convengéo antenupcial visa, compreende-se e justifica-se que o legis-
lador a sujeite, em atencéio ao superior interesse da familia que ha
que proteger, a um regime préprio, diferente do que estipulou para
os outros contratos.

Nio se nega a autonomia da vontade dos cdnjuges, mas nao se
permite que essa vontade, como acontece nos outros contratos, leve
as Gltimas consequéncias.

Uma vez que a vontade dos cénjuges néo se manifestou com-
pletamente, o legislador, na defesa da instituicéo familiar, tem que
a substituir onde ela falte e impor a solucdo que ele reputa melhor.
O interesse da familia tem uma importéncia demasiadamente trans-
cendente para poder compadecer-se com uma solugéo baseada em
presuncdes faliveis e dependente dos critérios variaveis de cada
juiz. E preferivel, portanto, uma solucédo rigida, portadora de uma
salutar seguranga e certeza, que, embora muitas vezes néo coincida
com a vontade que os cénjuges néo souberam manifestar, tem o
mérito de contribuir para a estabilidade da vida da familia.

(36) No mesmo sentido Pillet et Niboyet, ob. cit,, pég. 598. ‘



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 273

Esta razéo de natureza social afigura-se-nos suficiente para repe-
lirmos a solugéo electivista que sendo embora aceitavel do ponto
de vista juridico, traria, na pratica, inconvenientes muito graves por
néo a ter tomado em consideragéo.

§ 4°
A solugdo do Cédigo Civil Portugués

O Cédigo Civil Portugués, como ja atrés dissemos, d& uma solu-
Géo, para o problema da determinacédo da lei aplicavel aos regimes
convencionais, que se integra no sistema personalista da modalidade
da lei nacional.

Esta afirmacdo carece, contudo, de ser demonstrada; é o que
vamos passar a fazer.

Julgamos que a solucdo personalista esta consagrada no nosso
Cédigo nos art.® 1.096.° e 1.106.°.

Diz, com efeito, o art.? 1.096.°: «E licito aos esposos estipularem
antes da celebragiio do casamento, e dentro dos limites da lei, tudo o
que lhes aprouver relativamente a seus benss.

Consagra-se, portanto, com toda a amplitude o principio da auto-
nomia da vontade, que permite aos cénjuges estipularem, ndo s6 os
regimes regulados expressamente na lei, como também todo e qual-
quer outro.

Mas, qual sera o alcance da expressdo «dentro dos limites da lei»?
Querera ela significar que se proibe aos cénjuges a referéncia a uma
lei estrangeira ?

Julgamos que com a expressio «dentro dos limites da lei» o
legislador quis apenas ressalvar as disposices de interesse e ordem
pablica da lei portuguesa a que os cénjuges estdo sujeitos, nomeada-
mente os art.”® 1.103.% 1.104.° e 1.105.°. Se tivesse querido estipular
a proibicdo da referéncia a uma lei estrangeira, dada a gravidade
desta matéria, té-la-ia estabelecido, certamente, por disposicéo
expressa. ‘

Como esta disposicdo expressa ndo existe, e a expressdo «dentro
dos limites da lei» n3o pode ter um alcance diferente daquele que
lhe atribuimes, e que alids é o entendimento comum da nossa dou-
trina, cremos estar consagrado no nosso Cédigo o principio da ampla

Ano 13° n" 1e 2 : 18
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liberdade de celebracio e estipulacao de convengbes antenupciais e,
consequentemente, a permissdo dada aos conjuges de subordinarem
o regime que escolheram a uma lei estrangeira.

Preceitua, depois, o art® 1.106.° (1* parte): «As convengoes
antenupciais, estipuladas em pais estrangeiro, entre sbditos por-
tugueses, regulam-se pelas disposigées da presente secg@o...».

Qual o alcance desta disposigao ? Estara ela em contradigao com
o que afirmamos a propédsito do art.° 1.096.°?

Dada a imperfeitissima e incompletissima redacgao do art.® 1.106.°
(1.2 parte) hé que analisar este preceito com a méxima cautela, para
evitar conclusdes precipitadas que uma leitura menos atenta poderia,
facilmente, originar.

Assim, e em primeiro lugar, poder-se-ia ser levado a pensar estar
consagrada neste artigo a proibigdo dos conjuges se referirem a uma
lei estrangeira.

Nao nos parece, contudo, ser este o alcance do art.® 1.106.°. Trés
razoes, fundamentalmente, nos convencem da falsidade deste enten-
dimento:

a) Se no art.® 1.106.° se tivesse estipulado a proibicdo da refe-
réncia a uma lei estrangeira, este preceito estaria, indubitavelmente,
em contradicdo com o disposto no art.® 1.096.%, que a generalidade
dos autores interpreta como nés. Ora, é pouco natural, que o legis-
lador tenha feito uma afirmagé@o categérica no art.® 1.096.°— dispo-
si¢do chave de toda a Secgéo V, do Titulo II, do Livro II da Parte II
do Cédigo Civil — para, pouco depois, fazer outra em sentido total-
mente diverso,

b) Mesmo que a vontade do legislador fosse a de, por meio de
uma disposicdo com carécter nitidamente excepcional em relacéo
aos art”® 1.096° e segs., proibir a referéncia a uma lei estrangeira,
ndo se compreenderia bem, dada a gravidade e a importéncia dessa
proibicéio, que a ndo tivesse consignado expressa e inequivocamente.

c) O entendimento que criticamos s6 seria legitimo — devido as
davidas que suscita e & pouca légica em que assenta-—se fosse de
todo impossivel outro mais racional e mais em harmonia com o
espirito que informou a redacgiio de toda a Secgdo V manifestado
claramente no art.? 1.096.°.

Posto de parte o entendimento referido, vejamos como se deve
interpretar, em nosso entender, o art.® 1.106.° (1.2 parte).
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Julgamos, em primeiro lugar, que nio existe contradigao alguma,
entre a citada disposigéo e o art.° 1.096.°, quando estipula: «As con-
vengdes antenupciais... regulam-se pelas disposicGes da presente
seccéiom, o artigo quer frisar indubitavelmente, que os cbnjuges por-
tugueses ao celebrarem convengdes antenupciais no estrangeiro
podem fazé-lo com a liberdade que a lei portuguesa lhes confere, e,
portanto, se nas conveng¢Ses antenupciais celebradas em Portugal os
conjuges podem estipular o que lhes aprouver relativamente a seus
bens (art.® 1.096.°), o alcance imediato do art? 1.106.° é alargar as
convencdes antenupciais celebradas por portugueses no estrangeiro a
permissdo que o art.° 1.096.° consigna. O art® 1.1069, portanto,
esclarece e completa o art.® 1,096.°.

Mas, o alcance do artigo ndo é apenas esclarecer e completar o
art.® 1.096.°; quando diz: «...regulam-se pelas disposicdes desta
secGAos» estd a remeter para todas essas disposicGes, e, por conse-
guinte, para as que impdem limitacSes a liberdade consignada no
art.? 1.096.°, nomeadamente para os art.”® 1.103.°, 1.104.° e 1.105.°,
E, assim, embora permitindo que os cdnjuges subordinem o seu
regime matrimonial a uma lei estrangeira, proibe a aplicagéo desta
lei sempre que for contraria as disposicbes de interesse e ordem
publica estabelecidas na lei portuguesa.

Por outro lado ainda, como o art.® 1.106.° ndo exclui a aplicacdo
de nenhum dos preceitos da seccéo a que pertence, estd a referir-se
também ao art.? 1.107.° Ora, sendo assim, dizendo este respeito na
sua letra, Unicamente, aos regimes legais, ha que interpreta-lo exten-
sivamente de modo a harmonizi-lo com a imposicéo precettuada no
artigo precedente.

Se fizermos essa interpretacdo extensiva temos de entender que
o art.® 1.107.° quando na sua letra diz: «... e nada declararem nem
estipularem os contraentes relativamente a seus bens...», queria
também dizer: «ou, tendo estipulado ndo indicaram, contudo, a
legislac@o aplicdvels «entender-se-4, que casaram conforme o direito
comum do pais do cdnjuge vardo, etc.».

Portanto, uma vez feita a interpretacio extensiva do art.? 1.107.°,
e legitimada esta em virtude da necessidade de o integrar na referén-
cia genérica estipulada no art.® 1.106.% chega-se através da anélise
das disposicbes do nosso Cédigo a uma solucao precisamente idéntica
a que o sistema personalista, na modalidade da lei nacional, preco-
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niza: a aplicagdo, ao regime convencional, da lei nacional dos con-
juges ou da lei nacional do conjuge vardo—se a sua nacionalidade
néao for idéntica — sempre que da convengao antenupcial néo constar
referéncia a lei aplicavel. Dai, termos afirmado que o Cédigo Civil
Portugués se integra neste sistema. ,

Ao contetido da solugdo do nosso Cédigo, a parte o erro, comum
a todos os problemas de Direito Internacional Privado, de consignar
a lei nacional como lei pessoal, nenhuma critica ha a fazer. Julgamos
inteiramente acertado ter-se conseguido o sistema personalista, que
reputamos o melhor. Lamentamos, contudo, a maneira imperfeitis-
sima como estdo redigidas as disposicoes legais e o pouco cuidado
que ao legislador mereceu uma matéria com a gravidade e com a
importancia que tem o problema da determinac@o da lei aplicavel
aos regimes convencionais.

§ 5°
Solugéo adoptada

Do que ficou escrito nos paragrafos precedentes, facilmente se
infere qual a nossa posicio em face do problema que neste capitulo
tem prendido o nosso espirito. Tal como em relag@o ao problema da
determinacédo da lei aplicivel aos regimes legais, julgamos que, tam-
bém agora, é a solucdio preconizada pelo sistema personalista na
modalidade da lei do domicilio, a que melhor resolve mais este con-
flito de leis relativo aos efeitos patrimoniais do casamento.

Nada hA — sabemo-lo bem — que imponha solugbes idénticas
para os dois problemas. Podiamos, portanto, em cada capitulo ter
seguido correntes diversas. Ndo tomémos, porém, essa atitude, néo
porque obedecéssemos a uma ideia preconcebida, mas tdo-somente
porque se mantém os motivos que nos fizeram inclinar no capitulo
anterior para a solucdo do sistema personalista na modalidade da
lei do domicilio. .

N&o temos agora que indicar mais uma vez esses motivos; jul-
gamos estar suficientemente esclarecida a nossa maneira de ver.

HA4, contudo, um ponto a que queremos aludir em particular e
acerca do qual nada dissemos neste parégrafo. Referimo-nos & nossa
posiciio em face da regra da imutabilidade.
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Contrariamente ao que aconteceu no capitulo anterior, em que
defendemos a estipulacdo da regra da mutabilidade, cremos que, para
os regimes convencibnais, é a regra da imutabilidade das convengoes
antenupciais que deve prevalecer.

As razées que nos levaram a inclinar para o estabelecimento da
regra da mutabilidade dos regimes legais eram, em resumo: uma
melhor defesa dos interesses dos coénjuges que tém toda a vantagem
em estar submetidos ao regime legal imposto pela lei do seu novo
domicilio, visto que o regime legal do seu primeiro domicilio matri-
monial nao tendo sido elaborado para o meio social em que os con-
juges passaram a viver, e, ndo sendo conhecido, ou, sendo de dificil
conhecimento por parte dos terceiros com quem pretendem contratar,
nédo pode defender eficazmente os seus interesses ; melhor defesa
dos interesses dos terceiros, que, sabendo qual o regime de bens a
que as relagbes patrimoniais dos conjuges estdo submetidas, tém obri-
gacdo de conhecer todas as consequéncias que desse regime emergem,
e, portanto, a possibilidade de se acautelarem ; methor defesa da
sociedade que tem todo o interesse em que no seu seio ndo sejam
automaticamente aplicadas leis de dificil conhecimento, e, possivel-
mente, em contradi¢do com os principios que a regem.

Ora, estas razdes que reputamos decisivas para a preconizagio da
regra da mutabilidade em relagéo aos regimes legais, perdem todo
o seu valor em face dos regimes convencionais. Dada a existéncia
duma convengéo antenupcial, todos os inconvenientes que resultavam,
na pratica, do estabelecimento da regra da imutabilidade para os
regimes legais, ndo tém cabimento em relagdo aos regimes conven-
cionais.

Efectivamente, a maior ameaga, o maior perigo para os interesses
dos conjuges, e terceiros e da sociedade, provinha do desconhecimento
ou do deficiente conhecimento das normas reguladoras do regime de
bens; se essas normas e esse regime constarem de uma convengao,
e se estiver organizada a publicidade obrigatéria, tanto das conven-
coes celebradas ém Portugal, como das convengdes celebradas no
estrangeiro quando os cdnjuges vierem estabelecer-se no nosso pais,—
julgamos uma necessidade prementissima a organizacédo da publici-
dade obrigatéria das convengdes antenupciais, infelizmente, tdo mal
regulamentada entre nés—é evidente que, a ameaga, o perigo do
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desconhecimento do regime de bens dos cdnjuges, deixou, imediata-
mente de existir.

Além disso, é preciso ndo esquecer que o regime de bens cons-
tante da convengéo é um produto exclusivo da vontade dos conjuges,
ao invés do regime legal, que lhes é imposto. E, portanto, natural que
uma vez escolhido certo regime, os conjuges, porque julgam ser ele
o que mais eficazmente defende os seus interesses, queiram continuar
a manté-lo. Se se exigisse a mutabilidade de todo e qualquer regime
matrimonial, estar-se-ia, sem davida, a violentar uma vontade legi-
timamente manifestada e, na maior parte dos casos, a prejudicar a
defesa dos interesses dos cdnjuges, que estes, melhor do que ninguém,
devem saber organizar.

Assim, dado que os regimes convencionais séo o resultado da livre
manifestacido da vontade dos nubentes, dado que o conhecimento
das normas que os regulam esté facilitado, por constarem da propria
convengéo e por supormos obrigatéria a publicidade desta, dado que,
finalmente, o Estado, por intermédio dos servigos de registo e publi-
cidade das convencgdes, tem a possibilidade de fiscalizar o seu con-
tetdo, e, portanto, de impedir imediatamente que sejam aplicadas
leis que estejam em contradigdo com os principios que prossegue,
julgamos que os motivos que nos fizeram pensar ser inconveniente
para os regimes legais a regra da imutabilidade, ndo podem, em rela-
¢fio aos regimes convencionais, ter, manifestamente, cabimento.

Mas, sendo de rejeitar, para os regimes convencionais, a regra da
mutabilidade dos regimes matrimoniais, devera ser consagrada a da
imutabilidade >

Em principio, julgamos que sim, embora sem a rigidez com que
o nosso Cédigo Civil a estabelece.

Existem, na verdade, razdes poderosas a justificarem a sua con-
sagracéo nos regimes convencionais.

Em primeiro lugar, e é esta a razéo que se nos afigura mais impor-
tante, o legislador deve, na medida do possivel, salvaguardar os inte-
resses de cada um dos cénjuges, protegendo-os contra & influéncia
abusiva que pelo outro pode ser exercida.

Esta influéncia dum cbnjuge sobre o outro — normalmente do
marido sobre a mulher — &, efectivamente, uma consequéncia natural
da estreita comunhdo de vidas que pelo casamento se cria, sendo, por-
tanto, de recear que o cdnjuge, senhor dessa influéncia, se aproveite
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dela para, em seu beneficio, fazer modificar o regime de bens ante-
riormente estabelecido, e que era o resultado da uniéo da sua vontade,
com a vontade, entdo livre, do outro conjuge (37 )

Pode objectar-se, no entanto, dizendo que, afinal, esta razio que
nos faz inclinar para a consagracido da regra da imutabilidade dos
regimes convencionais também existe em relacdo aos regimes legais,
ndo sendo, portanto, compreensivel uma mudanga de atitude da
nossa parte, :

Nao ¢é, porém, inteiramente, assim.

Que a razéo que agora invocdmos também se faz sentir em rela-
¢do aos regimes legais, ndo contestamos. Contestamos sim, que ela
tenha em relagdo as duas espécies de regimes idéntica importéncia.

Nos regimes convencionais, como procuramos demonstrar, a sua
importancia é muitissimo grande; nos regimes legais, porém, nao sé
porque estes derivam exclusivamente da vontade do legislador, mas
ainda devido a existéncia de motivos fortes que impdem a adopcao
da regra da mutabilidade, a importancia da razao invocada é, mani-
festamente, muito menor.

Assim, se, pela influéncia exercida por um cénjuge sobre o outro,
estes acordarem em mudar de domicilio, e, consequentemente adqui-
rirem um novo regime legal — conforme defendemos no capitulo
anterior — néo se pode afirmar ter havido possivel coacgéo por parte
do conjuge, possuidor dessa influéncia, sobre a vontade do outro.
A vontade deste Gltimo nunca se manifestou, e, é, portanto, pratica-
mente, inexistente, visto que o regime legal é apenas, pelo menos
em principio, produto da vontade do legislador. Nao se pode, por-
tanto, falar em «influéncia abusiva» dum cénjuge sobre a vontade do
outro, visto nao termos o minimo conhecimento acerca da anterior
vontade deste Gltimo; pode sim haver «influéncia», manifestada no
sentido da mudanca do domicilio, mas que ndo podemos classificar
de «abusivas, e, que, juridicamente, ndo oferece 0 menor interesse.

Mas, mesmo admitindo que o raciocinio que acabamos de expor
néio seja convincente, basta, segundo cremos, comparar o valor dos
motivos que apresentamos para a ndo adesdo a regra da imutabili-

(37) Preleccies, Prof. Doutor Paulo Cunha, publicadas por Raul Ventura,
Raul Marques e Jhlio Salcedas, pigs. 630 a 633.
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dade em relacdo aos regimes legais, com o valor da razéo invocada
para a preconizagio desta mesma regra em relagio aos regimes con-
vencionais, para termos de reconhecer a maior importancia daquele.
E, se é assim, ndo podia haver hesitagbes: a Gnica solucdo plausive!
era a do afastamento da regra da imutabilidade em relagdo aos regi-
mes legais.

A outra razdo que apresentdmos para justificar a adopgao da
regra da imutabilidade para os regimes convencionais, é a de que
é vantajoso para os coénjuges, se o regime que adoptaram é de facil
conhecimento por parte dos terceiros com quem contratam — caso
dos regimes convencionais — terem as relagdes patrimoniais subme-
tidas durante todo o matriménio as mesmas regras juridicas.

Efectivamente, da subordinagdo a um sé regime matrimonial
deriva esta vantagem : a simplicidade. Simplicidade nas relacdes dos
conjuges entre si, simplicidade na liquidecdo dos bens do casal em
caso de morte de um ou de ambos, de separagéo judicial de pessoas
e bens, e de divércio (38).

Esta vantagem parece-nos da maxima importancia, mas é tdo
evidente, que nao hé necessidade de a demonstrar e justificar. Mais
nada, portanto, diremos a seu respeito.

A razdo por que a ndo tomamos em considerag@o para os regimes
legais, apesar da importéncia que tem, é a mesma que ha pouco expu.-
semos : a existéncia de motivos ainda mais fortes — como a necessi-
dade de uma eficaz defesa dos interesses de terceiros, quando o
regime dos conjuges nao possa ser conhecido, etc., etc.— que a sobre-
levam e a poem de parte.

Como em relagao aos regimes convencionais esses motivos ndo
tém cabimento, ela néo deve agora ser afastada, mas sim ser tomada
em consideragao.

A nossa adesfio a consagracio da regra da imutabilidade para os
regimes convencionais que acabamos de justificar, ndo vai, porém,
ao ponto, de, & semelhanca do nosso Cddigo Civil, a considerarmos
intangivel.

Julgamos, com efeito, que para certos casos, cuja enumeracio
completa seria impossivel de fazer, é inteiramente admissivel a néo

(38) Prelecgoes, Prof. Doutor Paulo Cunha, Iug. cit.
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aplicacao da regra da imutabilidade ; ao juiz competiria aprecia-los
segundo o seu prudente arbitrio, e decidir, depois, se a imutabilidade
do regime deveria ou ndo manter-se.

Portanto, e em resumo, a nossa posi¢do em face do problema da
determinacéo da lei aplicavel aos regimes convencionais, é a seguinte :

A) Aceitagdo da solucdo defendida pela corrente personalista,
na modalidade da lei do domicilio.

B) Concordancia com a regra da imutabilidade, que, no entanto,
segundo pensamos, deve comportar excepcdes.



