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Prologo

Ndo bastavam para tractar, mesmo summariamente, todas
as materias comprehendidas no argumento que pela Faculdade
de Direito me foi dado para a dissertacdo de licenciatura, os 20
dias por lei marcados para a elaboragio d’esia ordem de traba-
lhos. Factos dolorosissimos da minha vida intima vieram mino-
rar ainda esse praso, impossibilitando-me de trabalhar durante
alguns d’esses poucos dias. Taes razoes explicariam sobejamente
os erros e incorre¢des d’este pequenc estudo, escripto & lufa-
lufa, n’uma precipitago inevitavel, se a natural debilidade das
minhas forgas ndo fosse para isso motivo mais do que sufficiente.
No entretanto, accedendo promptamente a publical-o, tive em
vista ndo so corrigir algumas inexactidoes que por erro de copia
se encontram no manuscripto original, depositado na bibliotheca
da Universidade—o qual, por falta absoluta de tempo, ndo pude
escrever de meu proprio punho, e nem sequer lér depois de
escripto—mas ainda tornar conhecida a parte que, pela mesma
indiscufivel razdo, ndo poude ser copiada a tempo de ser pre-
sente no acto.

Muito fica ainda para estudar no Codigo Civil Portuguez,
mesmo no campo restricto do Direito Internacional Privado;



julgo-me, porém, dispensado de voltar a este assumpto, que um
dos mais lucidos talentos da nossa terra, o sr. Dr. Gnimaries
Pedrosa, elegeu para objecto dos seus estudos, pois seria des-
conhecer o finissimo quilate d’aquelle brilhantissimo espirito
suppor que, depois dos seus trabalhos, outros seriam ainda
necessarios para completo esclarecimento da materia. Relem-
brando aqui, jubilosamente, a promessa, por elle feita, de futn-
ras publicagBes, esperarei ancioso o seu breve cumprimento.

Pela minha parte continuarei estudando o nosso direito civil,
e conto trazer dentro em pouco a lume outros trabalhos, se o
favor do publico me ndo faltar. £’ n’essa esperanga que eu
subordino esta dissertaciio 4 epigraphe —Estudos sobre o Codigo
Civil Portuguez—fazendo entrar na serie, com o numero I, o
meu folheto, ha pouco tempo publicado, sobre as Subsistuigdes
fideicommissarias.

Coimbra. maio de 189%.

Teizeira d’Abreu.

INTRODUCGAO

§ 1.°~—Nogdo e fandamento do Direito internacional privado

1,—Conflictos de direitos: suas causas. Nogdo de Direito initernacional
privado. . . . .

2. —Fundamento d’esta scieneia: a cortezia internacional (comitus gentium);

3. —Contin. Refutacdo d’esta theoria.

&.—Contin, A doutrina de Savigny.

5. —Transic3o.

4.—Causas de ordem diversa, que ndo imporla assi-
gnalar aqui, tornando cada dia mais frequentes 1 as relagdes
privadas entre individuos originariamente subjeitos a sobe-
ranias ilferentes, e levando os nacionaes de um paiz a crear
relagdes juridicas afora dos limites assignados pelo territo-
rio ao imperio da propria lei, ddo origem a collises de
direitos 2 que a diversidade necessaria * das legislagdes nos

1 «Aujourd’hui, grice A la facilité toujours croissante des communiea-
«tions, les rapports internationaux ot pris un développement prodigicux.
«Les chemins de fer, les expositions qui offrent periodiquement a I'admi-
«ration des vistteurs les produits du monde entier, les grands mamh;:s ot
«se_débattent les intéréts du commerce international, ont multiplié les
«points de contact et rendu les distances illusoires. Les capitales de L’Eu-
«rope regorgent d’étrangers, et les gouvernements les plus jaloux de leur
«indépendance leur accordent une large hospitalité.» (Weiss — Traité ele-
mentaire de Droil international privé, pag. xui).

2 «,.. i pretesi conflitti fra leggi differenti non sono in realti se non
conflitti fra diritti di persone diverse, sottoposte a leggi differenti.» (Gabba,
Quistioni di diritto civile, pag. 197).

3 Apezar da tendencia para a unidade que a evolug3o das modernas
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differenies paizes ndo permitte evilar, mas que a todos
importa resolver pela forma mais harmonica com o princi-
pio universal da Justica. «Na verdade, escreve Mazzoni,
quando se trata de relagdes juridicas que se formam e
produzem os seus effeitos entre cidaddos do mesmo Estado,
dentro do seu proprio territorio, e sobre bens n’elle situa-
dos, claro é que uma unica legislagdo tem de ser applicada.
Mas se a relagdo juridica se forma entre pessoas, das quaes
uma, ou ambas, pertencem a Estado diverso d’aquelle em
que se encontram, ou sobre bens situados n’outra parte,
entio a qualidade das pessoas, o logar do seu domicilio,
residencia, ou passagem, e a situagio dos bens, pdem em
conflicto as varias legislacdes dos Estados a que os subjeitos
do direito pertencem, com as d’aquelle em que se encontram.
Pois, na verdade, se em consideracio das pessoas deveria
applicar-se a lei do Estado a que ellas pertencem, em razio
do territorio deveria applicar-se a lei do paiz em que esla-
vam ao nascer o direito ou em que estdo situados os bens .»

legislagOes estd revelando, mormente no campo do direito commercial,
seguimos a opinido d'aquelles que consideram a uniformidade das leis uma
verdadeira ufopia. A lei é sempre a resultante de necessidades diversas
originadas nas circumstancias especiaes de eada paiz, e que. como bem
diz o Sr. dr. Montenegro, constituem a sua caracteristicz, e reflectindo-se
na legislacdo, lhe imprimem uma modalidade especial. (Da fullencia em
Diveito internac. Introduc. pag. 5). «A coexistencia de nac¢des ¢ um facto
—escreve o Sr. Dr. Guimaries Pedrosa—e, em nosso entendimento, fatal.
«n ecessario, constante, indefenido, assim no espago como no tempo. E por-
«(fue as leis, como diz Montesquien, s3o as relacoes necessarias que deri-
«vam da natureza das cousas, a diversidade das legislagdes posiiivas dos
«diffcrentes povos, que no presente é uma verdade patente e intuitiva,
«serd um facto egualmente necessario e constante no futuro.» (Imiroduc.
ao Estudo do Direito privado internacional, pag. 11).

No mesmo sentido: Despagnet, (Drott infernational privé, pag. Xm)
—de cuja obra muito me servi n’este trabatho —dr. Arthur Montenegro
(obr. cit. pag. 5-10} e outros referidos por este.

Contra: Dr. Lucas Faleo (Dissert. Incug. pag. 3); Blunthschli (Le droit
international codifié, pag. 3 e &; e Theorie generale de I'Elat, pag. 25); Pinto
de Andrade, (Memoria apresentada ao Congresso juridico de Lishoa em 1889).

1 Instituzione di Diritto Civil Ital. 1.° vol., pag. 164-163.

1

A determinagfo da lei applicavel a estas relaces juri-
dicas que—em razio da nacionalidade das partes interes-
sadas, do logar onde as mesmas relagdes tiveram origem,
da situagdo do seu objecto, ou de qualquer outra causa-—
apresentam pontos de contacto com legislagtes differentes,
é objecio do chamado Direito tnternacional privado 1.

2.—0 principio fundamental d’esta scieacia foi por
muito tempo desconhecido dos tratadistas. Intrincheirando-
se na theoria pura, e idealisando um estado de cousas que
a realidade cathegoricamente desmente, iam os antigos es-
criptores lihar na cortezia internacional (comitas gentium) a
necessidade que cada Estado tem de applicar no seu terri-
torio as leis extrangeiras.

Partindo do principio de que intra ferritorium omnia
imperanti subjecta, e admittindo a possibilidade, para cada
Estado, de se isolar de todos os outros, chegavam & con-
clusdo de que simplesmente por concessdo graciosa da sua
parte 2, feita no intuito de obter egnaes vantagens para os

1 N3o concordam os escriptores quanto ao nome que melhor cabe a
esta sciencia. Chamam-the uns «Direifo privado internacional» (Guimaries
Pedrosa); outros «Theoria dos conflictos das leis privadas» (Despagnet, Hu-
ber, Story); estes «Direito civil internacional» (Laurent e Lomonaco); aquel-
les «Direito privado extraterritorial (Holland); ete. (Asser. Elements de
Droit infernational privé, trad. de Rivier, pag. &, not. 4; Weiss, obra cit.
pag. ﬁf)w’. Giacomo Grasso, Principii di Diritto internazionale, pag. 220,
not. R

Nés chamamos-lhe «irerto intcrnacional privado», por ser o mais ge-
ralmente seguido, e visto ndo haver inconveniente em adoptar uma ou outra
expressdo desde que fixamos o seu verdadeiro sentido.

2 Parece ter sido Paulo Voet o primeiro que usou da expressdo comi-
tas gentium, ewm 1663 (De Statutis corumgue concursu). Dos antigos segui-
ram esta theoria Bouhier, Huber, Boullenois; modernamente, alem dos au-
tores anglo-americanos (Story, Philliinore), segue-a ainda Fielix. que es-
creve o seguinte: «Les legislateurs, les autorités publiques, les tribunaux
«et les auteurs, en admettant l'application des lois éirangdéres, se dirigent,
«non pas d’aprés un devoir de nécessité, d’aprés une obligation dont I'éxé-
«cution peut éire exigde, mais uniquement d’aprés des considérations
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seus nacionaes pelo prineipio, geralmente admittido, da re-
ciprocidade, é que as diversas nagles permiltiam a appli-
cagdo das leis extrangeiras dentro do proprio territorio.

Mas similhante theoria é falsa nos seus principios, pe-
rigosa nas suas consequencias e absurda nas suas appli-
cagoes.

&.—Nio pode um povo furtar-se ao convivio dos ou-
tros povos, n3o péde um Estado isolar-se dos outros Esta-
dos, fechando as suas portas ao extrangeiro, recusando todo
0 commercio com as outras nagdes, sem quebrar os vinculos
que ligam, como que n’uma sé familia, a humanidade in-
teira, sem arrastar sobre si represalias temerosas, pronun-
cios da sua breve ruina. O Japao e a China ahi estdo para
o atlestar. Se no rigor da Theoria é aquella uma das con-
sequencias da soberania, pode dizer-se com Despagnet que
essa consequencia é brutal 1; pois a applicagio das leis ex-
irangeiras n'um Estado ndo offende, antes bem se coneilia
com os seus direilos soberanos.

Por outro lado, a paralisagdo das relactes internacio-
naes é a primeira das suas desastrosas consequencias. «Com
effeito, diz um eseriptor, o estrangeiro ndo estando nunca
seguro da conservagio do beneficio da sua lei nacional cuja
applicacdo depende do interesse e por conseguinte do ca-
pricho do paiz onde se encontra, deixard de fixar-se, d’um
modo estavel, n’um terrilorio onde similhante theoria é con-
sagrada, ou abster-se-ha d’ahi realizar operagdes impor-
tantes %.»

«d'utilité et de convenance réciproque entre les nations, ex comitale, 0b
«reciprocam utilitatem.» (Asser, obr. cit. pag. 31).

1 Qbr. cit. pag. 28.
2 (Obr. cit. pag. 24.
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Desde que & o inferesse a unica norma de proceder com
relagio aos extrangeiros, enconiram sempre natural expli-
cagio todos os rigores que para com elles haja, ainda os
mais excessivos e 0s mais injustos.

O absurdo da sua applicagio deriva logicamente da
falia de um eriterio que estabeleca a unidade nos julga-
mentos. Cada facto pode ser, e ¢, em regra, apreciado di-
versamente pelos diversos juizes sob o ponto de vista dos
interesses que d’elle derivam, e consequentemente os tri-
bunaes, cuja funcgdo € simplesmente declarar o direilo e
ndo creal-o, reconhecerdo a um extrangeiro direitos que ne-
gardo a ouiro em identicas condigdes.

4. —Posta, assim, de lado a theoria da comitas, que
implicitamente continha a negagio do proprio direito inter-
nacional 1, importa assignar a este a sua verdadeira base.
A Savigny pertence a gloria de a ter estabelecido. A sua
doatrina, a despeito da affirmagio contraria de Lawrence,
importa a negagdo d’aquella theoria.

Partindo do principio de que entre todos os povos che-
gados a um certo grau de desenvolvimento existe uma certa
communidade de direito, isto é: uma maneira uniforme de
comprchender e resolver os problemas juridicos, reconhece,
é certo, o accordo amigavel dos Estados na admissdo das

1 Qs escriptores que defenderam a theoria da cométas— diz Milone—
«profanaram o proprio nome de direito infernacional que formava o ttulo
«dos seus tratados.» (Dei principii e delle regole del dritto infernazionale
privato, pag. 3). Schafiner, considerava-a como simples poesia: «Jl giurisia
si muto i poeta.» B

Mazzoni, poretn, considera a comitas como Uma expressao vaga, ado-
ptada para exprimir um complexo de conceitos ¢ rqlagoeg internacionaes,
quasi instintivamente sentidos, mas mal cc)mpreheudldos, Foia palavra que
primeiro manifestou a convicgao que s¢ vinha formando na consciencia dos
varios povos com respeito ao dever, para cada um d'elles, de dar elleitos
no seu proprio territorio a muitas regras juridicas dos outros paizes. (0br.
cit, pag. 341).
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leis originariamenle exirangeiras enire as fontes a que os
seus tribunaes devem reccorrer para julgar muitas relagoes
juridicas; mas esse accordo ndo é, como na comstas, <o ef-
feito de uma pura benevolencia, o acto revogavel de uma
vontade arbitraria, mas sim um desenvolvimento proprio do
direito, seguindo em seu concurso a mesma marcha que as
regras sobre collistes entre os direitos particulares de um
mesmo Estado %.»

Por esta forma uma relagao juridica deve ser uniforme-
mente apreciada em todos os paizes, & face dos principios
da razdo universal. «Nio é portanto, por cortezia inferna-
cional (comitas) que se acceita a applicagio de uma lei
extrangeira, escreve Despagnet, mas antes para realisar
uma solugo racional imposta pelo estudo d’'uma relagio de
direito %.»

&.—Firmado o principio da exiraterritorialidade das
leis, assente que ndo podem os Estados deixar de admittir
em cerfos casos a applicagdo de leis extrangeiras dentro do
seu proprio territorio, cumpre averiguar agora qual o crife-
rium que deve presidir 4 solugdo dos conflictos entre as
differentes leis, isto é, qual o principio que deve guiar-nos
na preferencia a dar a uma ou outra de varias leis em con-
ilito a proposito da mesma rela¢go juridica.

1 Savigny — Traité de droit romain, tomo vi pag. 28 e seg.s; Dr. Gui-
maraes Pedrosa, obr. cif., pag. 216.

2 QObr. cif., pag. 174. «Tambem ndo é a cortezia infernacional, que fun-
«damenta a exterritorialidade; sendo esta aconselhada, pelo estudo da re-
«la¢do juridica, a soberania ¢ obrigada a acceital-a, sob pena de abandonar
«0 campo do direito para se refugiar no do arbitrio. Ha tanta cortezia
«para com as nagdes visinhas na observancia d'uma lei extrangeira, como
«benevolencia para com os cidaddos no reconhecimento d'uma liberdade;
«6 um direito que é consagrado, um direito que, como todos os outros,
«resulta do desenvolvimento intellectual e moral do povo em questdo, do
«seu estado de civilisacdo, das suas necessidades, do seu pnss:do, e das
«suas tendencias.» (dr. Arthur Montenegro, obr. cit. pag. 11-12).

i5

§ 2.°—Da lei applicavel s relagies juridicas internacionaes

6.—Em Roma parece ter-se adoptado a personalidade das leis.
7.—Entre os barbaros seguiu-se a mesma doutrina.
8.—0 systema da ferritorialidade domina na epocha feudal.
9.—Syntese das duas doutrinas.
10.—Regeitamos ambos os systemas.
11.—A theoria dos Estatutos; diversas especies d’estes.
12.—Distine¢do entre o estatuto pessoal e o real; a doutrina de Bartolo.
13.—Sua introduccio em Franga;, Dumoulin.
14, —O0s estatutos mixtos; sua desnecessidade.
15.—Critica da doutrina dos Estatutos.
16.—Theorias modernas: a territorialidade das leis.
17.—Haus: systeina da le presumidadamente acceita.
18.—Systema do Waechter.
19.—Savigny.
20.— A escola Ltaliana:
21.—Cont. A ordem publica internacional:
22,—Cont. A regra locus regit actum,
23.—Cont. A autonomia da vontade.
2&.—Critica das doutrinas d'esta escola. A doutrina de Savigny ¢é preferivel.
25.—Refutacao d’algumas objecdaes contra esta apresentadas.
26.— Transicio.

@.— A historia do mundo antigo apresentando-nos o
extrangeiro como incapaz de direitos, explica os escassos
vestigios de direito internacional que, talvez mais hypothe-
tica do que realmente, tém sido encontrados nas suas legisla-
¢des '. Em Roma, onde tantas gentes e tantas leis diversas
coexistiam, 0s jurisconsullos, ao que parece, ndo se pre-
ocupavam com o conflicto d’essas leis. Sobre os poucos e
vagos textos do Direito romano que poderdio referir-se 4
materia, architetou, todavia, o grande Savigny conjecturas
que persuadem terem os Romanos adoptado o principio da
personalidade das leis, que depois vemos continuar-se enire
os Barbaros 2.

1 (iacomo Grasso, obr. cit. pag. 221 ¢ 222; Asser, obr. eit. pag. G e
nota 4; Despagnet, obr. cit. pag. 1%0.
2 Despaguet, obr. e loc. cit.
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%.—Ou fosse por causa do espirito de profundo indi-
vidualismo que caracterisava os Germanos, como escreveu
Montesquieu , on fosse por causa da sua altivez de con-
quistadores que ndo queriam associar os vencidos aos seus
costumes nacionaes, como opina Savigny % o certo é que os
Barbaros deixaram subordinados ao seu direito de origem
todos os que a sorte das armas subjeitara ao seu imperio %,
No principio de cada processo o juiz interrogava as partes,
1ao para lhes perguntar que lei queriam se lhes applicasse &,
mas para determinar pela sua origem, qual a lei que deve-
ria reger a relagdo juridica em questdo.

Esta determinagio deveria ser bem difficil, todavia, quan-
do se encontrassem frente a frente individuos de nacionali-
dade diversa. Qual a lei que deveria prevalecer? Uns querem
que fosse a do ren, ouiros que se applicassem ambas as leis;
n'um e nouiro sentido referem os autores julgamentos 5.
Nada de positivo ha, porem, que nos elucide sobre o crite-

1 Esprit des lois, liv. xxvm, eap. 2.

2 Hist. du droit romain au moyen-dge, tom. I, p. 90, not. ¢, da trad.
frane. —Bar. (cit. por Asser, obr. cif. pag. 7, not. 1) affirma que Savigny
demonstrou ser errada a opinidio de Montesquieu.

3 Despagnet, mais naturalmente, explica o facto pela impossibilidade
que ha de subimetter os vencidos as leis dos vencedores, quando uma con-
{uista violeniia pde bruscamente em presenca povos cujos costumes, reli-
gido e leis, 530 absolutamente W.il rentes e sem a menor analogia mesmo
nos principios fundamentaes. «C'est ainsi, acrescenta, que les Tures ont
compris I'impossibilité de soumettre a leur législation les Grees, les Ar-
méniens et les Slaves, et qu'ils ont dn laisser aux Européens Papplication
de leurs lois personelles par des traités appellés les Capitulations; dail-
leurs les Anglais et les Francais ont agi ainsi vis-a-vis des Indous, des
Annamites, et des Algeriens habitant lears possession.» (Obr. cit. p. 142).

4 Tal era a opinido de Montesquieu, obr. ¢ loc. cit.

5 A applicagdo da lei pessoal do reu era determinada pelo aforismo
auctor sequitur forum rei; tal foi o principio seguido no processo movido, em
797, pelo rei de Franga 4 abbadia de Priim. A applicacdo das duas leis pa-
rece ter sido feita na eausa do mosteiro de Farfa (909-1014); mas ignora-se
0 modo porque se fez a sua eonciliagdo. (Grasso. obr. cit. pag. 223, not. 248
e 249; Savigny, obr. cit., tom. 1.° capit, 3.9, § 46).
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rio que presidia 4 applicagio das duas leis, por vezes con-

tradictorias, .
Pouco durou, porém, este systema .

8. —A implantagio do feudalismo, associando em in-
tima ligacdo a 1deia de soberania com a da posse do solo,
veio completar a transformaglio que n’aquelle estado de cou-
sas se estava j4 operando pela ligagdo do individuo a uma
communidade politica, a qual, pouco a pouco, la’adqumpdo
predominio sobre as pessoas e cousas dos que d’ella faziam
parte 2. )
«Cada senhor teve, escreve Despagnet, sobre o seu lerri-
torio, os seus exercitos, a sua jurisdi¢io, e tambem a sua
lei; esta ultima, limitada na sua auctoridadg a0 domm{o
senhorial, era n’elle soberana absoluta, excluindo a appli-
cagdo de qualquer outra: era o que depois se chamou ferri-
torialidade das leis> 3.

9. —Nesta resenha historica, sucinta quanto a clareza
o permite, dois systemas absolutos e exclusivos nos appa-
recem: o da personalidade e o da territorialidade.

Pelo primeiro cada Estado estende o seu imperio sobre
todos os seus cidaddos, mas sémenle sobre elles; o estran-
geiro fica inteiramente subordinado 4 sua lei originaria, tanto
no que respeita 4 sua pessoa, como no gue’respelta 208 seus
actos, e ao seu patrimonio. Ao contrario d’este, no systema

1 0 mais recente dos seus vestigios data de 933; é um mallum ju-
diciario que teve logar em Narbona, onde figuram juizes de differentes
nacionalidades, correspondentes as das partes. Concorreu para o seu des-
apparecimento a fusio das ragas, que tornando impossivel a detemufmq.aa
da orizem, destruia o proprio fandamento do systema (Desp., obr. cit.,
pag. 1h2.

2 Grasso, obr. cit., pag. 223; Asser, obr. cit., pag. 8.

% Obr. cit,, pag. 143.
2
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da territorialidade, cada Estado legisla para todas as cousas
e para todas as pessoas que se encoptram no seu ierriorio,
qualquer que seja a nacionalidade d’aquellas; mas nenhum
imperio tem sobre os seus nacionaes desde que saem do patiz.

Antes de passar adiante convem que assrgqaleglos desde
j& a sua verdadeira importancia, para que mais nao tornem
a embaracar-nos.

10, — Ambos estes systemas sdo falsos e conduzem &
negagdo do direito internacional privado. -

O da ferritorialidade torna impossiveis os conflictos;
desde que uma s6 lei impera n'um dado territorio, jamais
pode achar-se em conilicto com outra lei. E desde que ndo
ha conflictos, claro 6 que o Direito internacional privado
ndo tem razio de existir L

Mas se isto é realnfente uma vantagem, como alguns
eseriptores pretendem, graves sao 0S inconvenientes que,
em compensagdo, apresenta; 0 absurdo das consequencias
basta para a sua condemnacio. o i

Peraute um tal systema ndo ha direitos certos, tudo
depende do acaso de um deslocamento, embora momeiﬂa-
neo. Aquelle que é maior n’um paiz, & cOMO t:,al no p ego
goso dos direitos civis, serd consndgrado_menor n’outro, onde
por acaso viaje, ou fixe a sua residencia; os contractos que
celebrar serdo validos ou nullos conforme a lei do paiz onde
se encontre. ) o

Ora nas leis de um povo ndo podem deixar de impri-
mir-se os caracteres proprios d'esse povo; a raga, 0 clima,
a historia, a religido, sdo outros fantos faclores influindo
poderosamente sobre as legislagbes *. Subjeitar a uma mesma

1 Conf. supra, ne 1. .
2 Grasso, obr. rif., pag. 238; Journal du Droit infernational privé, 1874,
pag. 221.
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lei individuos differentes sob cada um d’aquelles pontos de
vista ¢ substituir o direito pelo arbitrio, € negar o proprio
fandamento do direito internacional.

O systema da personalidade * ndo é mais acceitavel do
que o primeiro. A applicagio cumulativa de leis differentes
dentro do mesmo territorio, sem consideracdo alguma pelas
conveniencias superiores do Estado, enjo é, além de tornar
insolaveis os conflictos de direitos entre individuos subjei-
tos a leis differentes, importa, sobretudo, um atiaque 4 sobe-
rania d’esse Estado. Negando o Direito internacional, como
o systema da ferritorialidade, nega conjunctamente a razao
de ser do proprio Estado, pelo desconhecimento dos seus
direitos fundamentaes.

A existencia aclual do Direito internacional, e os seus
progressos indiscutiveis, significam a inanidade das theorias
expostas.

12, —Eis-nos chegados agora ao apparecimento de uma
nova theoria, que tendo ereado o Direito internacional pri-
vado 2, n’elle dominou soberanamente por muito tempo,
contando ainda hoje adherentes entre os escriptores moder-
nos: é a theoria dos Estatutos.

! A personalidade das leis, tal como a entendiam os Barbaros, nio deve
confundir-se com o Estatnto pessoal, de que depois fallaremos.

2 Como fieou dicto, sdo da essencia do direito internaeional privado os
conflictos entre a soberania pessoal e a soberania territorial.

Antes do apparecimento da theoria dos Estatutos, ou se adoptasse o
systema da absoluta personalidade da lei, como entre os Romanos e os
Barbaros, ou o da absoluta territorialidade, como no regimen feudal, ndo
tendo logar o antagonismo das leis, absurdo seria o formular regras para
a sua solngdo.

A theoria estatutaria, reclamando a applicacdo simulianca das duas leis,
reconhecen os conflictos em que esta sciencia teve origem. «C'est done,
«esereve Weiss, avee la doctrine statutaire, qui, la premiére, a entreva
«la double souveraineté de la loi, que le droit international privé a va le
«jour, et il semble teméraire d’en chercher l'origine dans des institutions
«bien antérieures et depuis long temps disparues.» (0br. cit., pag. 260).

..
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As flagrantes injusticas a que dava logar na sua appli-
cacdo o systhema da territorialidade, cedo chamaram a at-
tengio dos jurisconsultos, que desde 0 seculo XIII procura-
ram introduzir-lhe algumas modificagdes tendentes a asse-
gurar ao estado e capacidade das pessoas a fixidez de que
carecem.

Devem-se aos glossadores estes primeiros_ esforgos. O
despreso que votavam aos estatutos locags *, cuja forca legal
ndo podiam desconhecer, ¢ a sua admiragdo quasi faqatgca
pelo Direito Romano, deram logar a uma primeira distin-
ccao, considerando este como dreito commum, de applicagdo
universal, ao passo que os Estatutos, como leis excepcio-
naes, somente imperavam no terrilorio onde tinham sido
acceitos.

Mas esta primeira opposicio de um direito geral aos
estatatos ndo bastava; o desenvolvimento do commercio exi-
gia mais. E, com effeito, da necessidade que todos os povos
commercianies tém de acolher favoravelmente os extrangel-
ros, concedendo-Ihes, nos limites do possivel, o reconheci-
mento da propria lei originaria, surgiu a distincgdo dos
estatutos entre si. «On fut amend ainsi, diz um eseriptor, &
distinguer les statuts pour lesquels on s'en tiendrail aux
dispositions de la loi locale, et appelés pour cela reéls, de
ceux pour lesquels on acceplerail que I'etranger restat sou-
mis aux dispositions de sa propre loi et que l'on qualifia,
pour celle raizon, de personels» 2. -

Estava assente o principio fundamental da theoria; fal-
tava apenas, para completal-a, encontrar o crilerium para
separar os estalutos reaes dos pessoaes.

1 O sen desdem era tal pelos Estatutos locaes que os designavam cla
expressio Jus asinorum, (Despagnet, obr. cif., pag. 1&h). Como se Ve 0§
glossadores comegaram por estabelecer a distincgao enlre 0 direito roma-
no, de um lado, e os estatutos, em geral, do outro.

2 Despagnet, obr. cil., pag. 145,
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49, —Bartolo, em cujos escriptos se encontram os pri-
meiros vestigios scientificos d’esta theoria,  foi o primeiro
a reconhecer a difficuldade de determinar quando o esta-

. tuto territorial deveria ceder perante um estatuto differente.

Procedendo pelo estudo de especies, segundo o methodo
escolastico, a sua doutrina ndo accusa um systema defini-
do. Estabelecendo algumas regras relativas & capacidade,
faz a distingdo, depois, entre incapacidales favoraveis e in-
capacidades odiosas, conforme sdo estabelecidas em proteccao
da pessoa, como a menoridade, ou procedem d’um rigor in-
justo, como a incapacidade das filhas para succederem a
seus paes. Aquella acompanbava as pessoas; a segunda nio
ia alem do territorio onde imperava o estatuto que a esta-
belecia 2. Apesar d’estas e d’outras regras, por vezes as dif-
ficuldades eram taes que o preprio Bartolo se viu forgado
a recorrer & conslrucgio grammatical da disposigio legisla-
tiva para determinar a qual dos Estatulos respeilava. E,
assim, o estatuto seria pessoal, ensinava elle, se comecasse
fallando da pessoa, (Primogenitus succedat in omnibus bonis);
seria real, se em primeiro logar se occupasse dos bens (Bona
decedentium veniant in primogenitum) 3.

Esta doutrina, seguida por muitos dos seus discipulos,
foi regeitada por outros; e mais tarde vivamente combatida
por Dumoulin, que a qualificou de verbalis, por assenlar
n’um jogo de palavras, e olhada com desprezo por d’Ar-
gentré &,

1 %¥eiss, obr. ci., pag. 216.

2 Weiss, obr. cit., pag. 217.

3 Asser, obr. cit., pag. 10, n.° 1; Grasso, obr. cif., pag. 225; Despagnet,
obr. cit., pag. 145; Weiss, obr. cit., pag. 217. Laurent, (Droit civil intern.,
tomo 1.°, § 216) proeura defender Bartolo da accusagdo de pueril que mui-
tos escriptores dirigem & sua doutrina.

4 D’Argentré achava tdo extravagante o criterio apresentado por Bar-
tolo, que, dizia elle, uma creanga se envergonharia de o propdr. (Froland,
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#43.—Com a sua entrada em Franga, onde a organisa-
¢do feudal creara mais fundas raizes do que na Ifalia, a
doutrina dos Estatutos soffren uma modificagio profunda.
Acceitando, com Bartolo, o estatuto real e o esiaiuto pes-
soal, apoz varias tentativas e hesitactes, estabeleceu Du-
moulin o seguinie criterio para entre si os distinguir: — Si
statutum agil in rem, reale est; si in personam, personale est 1,

Armados d'esle principio os escriptores empenharam
desde entdo todos os scus esforgos em averiguar se uma
determinada lei visava directamente as pessoas, ou os bens,
para assim delimitarem pelo contheudo proprio de cada um
dos estatatos, quaes as leis que produziam os seus effeitos
fora do proprio territorio. Mas as difficuldades foram taes
que raro fol o estatulo classificado de real ou pessoal por
voto unanime dos autores, o que fez dizer a Hert: /n s de-
finiendis mirum est quam sudant doctores ®. Nesta incerteza

Me{mﬁres sur les Statuis, tomo 1.°, pag. 30, n.° &, cit. Despagnet, pag. 146,
not. 1).

! Nao passou desapperecbido aos antigos eseriplores que as leis se
referiam, em regra, conjunctamente s pessoas e as cousas, e por isso
rogorreram, para a classificacio respeetiva, ao seu objeeto principal. E
assim_por estatuto pessoal entendiam toda a lei que tinha por objecto
immediaio a pessoa, embora contivesse disposicdes accessorias relativas
a0s bens; por estatuto real entendram toda a lel que tinha por objecto
rrineipal as cousas, ainda que as pessoas ahi interviessem accidentalmente.»
\br. Guimardes Pedrosa, obr. cit., pag. 185, Rupin, T'h-se gour le Doctorat,
pag. 74; Asser, obr. cit., pag. 9). E convem advertir desde ja que na dou-
trina dos estatutos 0s moveis n3o entravam n’aquella designagao de cousas.
Considerando a facilidade com que mudavama%e logar, e estabelecendo a
presmng o de que ellas se encontrariam no domicilio do seu proprietario
(molii-.: ossibus inhaerent, mobilia_personam_sequuntur) applicavagg-lhes,
cin principio, a lei pessoal d’este (P. Fiore, Diritio internazionale frivato,
trad, por Pradier—Foderé, pag. 316-317, ¢ pag. 333, not. 1; Grasso, obr.
cil., pag. 224).

-2 Cit. por Desp., obr. cit., pag. 148, e por Asser, obr. cit., pag. 10, not. 1
—«Les auteurs statutaires, esereve Mailheur de Chassat, sont semblables
a d'habiles maitres d’escrime qui commencent par se bander les yeusx, se
livrent ensuite les pius rudes assauts et, aidés d’une eertaine industrie ré-
suitant de I'habitude et de inslinet, se rencoutrent quelquefois.» (Traité des
Statuts, pag. 83; Weiss, obr. cit., pag. 234),
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de principios cada jurisconsulto adoptava a solugiio que me-
Ihor quadrava &s suas ideias, e o facio é que, tanto na es-
cola Franceza, como na Hollandeza, a tendencia que se
accentuava em Italia, na primeira phase d’esla doutrina,
para favorecer o estatuto pessoal, resiringindo o estatulo
real, desappareceu por completo ante a tendencia contraria,
que o espirito feudal alimentava 1.

A4, — A impossibilidade que muitas vezes apparecia na
determinagiio do objecto principal d'am estatuto, onde pes-
soas e bens eram tomados em consideracdo, foz com que
d’Argentré excogitasse um novo termo para a sua classifica-
¢80 — os estatulos mixtos—onde cabiam todas as disposi-
cGes que ndo tivessem unicamenie por objecto as pessoas,
ou os bens. Esta distincgio, sob o ponto de vista do seu
auclor, era perfeilamente inutil, visto que elle equiparava
estes aos estatutos reaes, para o effeito da territorialidade
da lei. Seria, por isso, mais simples limitar a classificacao
a dots termos, considerando Estatuto pessoal somente aquelle
que tinha por unico objecto a pessoa, e estatuto real qual-
quer outro, ou dissesse respeito exclusivamente a bens, ou
a pessoas e bens.

Mas creada a distincg@o sobre ella vieram logo radicar-
se novas divergencias dos eseriplores %, alguns dos quaes
pretendiam que, em vez de subordinar o estatuto mixto ao
principio da territorialidade, se applicasse distributivamente
a lei pessoal ¢ a lei local, aquella para a parte relativa 4
pessoa, a segunda na parte relativa aos hens. Nao se dizia,

t Despagnet, obr. cit., pag. 146.

2 «Aussi dans notre ancien dreit, diz Charles Rupin, d’Argentré, et
aprés Ini Bullenois e Rodenburg avaient-ils amis une troisicme espcce de
statuts, les statuts mixies, que tous les auteurs sont maintenant unanimes
4 regeter. Cest d’abord une complication de plus, et ensuite on arriverait
4 n'avoir plus que des statuts mixtes.» (obr. cif., pag. 74).
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porem, o modo de alcangar este desideratum, o que augmen-
tava ainda mais a parte que ao arbitrio ji pertencia na dou-
trina dos Estatutos.

Mais tarde J. Voet applicou esta designacdo 4s leis re-
lativas &s formalidades dos actos juridicos, adoptando o ada-
gio, que hoje & um principio universalmenle acceito, de que
locus regit actum.

Por fim a confusdo foi tal que Bouhier e P. Voet propo-
seram que um estatuto se considerasse real ou pessoal, se-
gundo era de facto applicado ou ndo féra do territorio onde
tinha forca de lei !, o que envolvia uma peticao de principio:
o estatuto era pessoal se tinha effeitos fora do territorio,
mas $6 tinha effeitos fora do territorio se fosse pessoal.

45.—A doutrina dos Estatutos assentava, pois, no falso
principio de que todos os costumes s@o reaes, juslificando pela
cortezia internacional (comitas) as excepcdes, mais ou me-
nos numerosas, que os escriptores lhe assignavam conforme
0 seu espirito mais on menos liberal. O que vale esta ultima
theoria J4 precedentemente o demonstrdmos; a falsidade
d’aquelle principio lambem a deixdmos registada. «Les lois
sont faites, en régre générale, par cliaque legislateur en
vue de la situation particuliore de ses nationaux, en tenant
compte de diverses infloences de meeurs, de traditions, de
climat, dans lesquelles ils peuvent étre placés.» De razio é
portanto que cada individuo fique, em regra, subjeito 4
sua propria lel, qualquer que seja o logar e a situacio em
que se encontre. K, pois, o principio da personalidade das
leis, e ndo o de territorialidade, que deve servir de principio
fundamental 4 verdadeira theoria %, applicando-se as leis

1 Despagnet, obr. cit., pag. 149.

2 «La distinction proposée par les statataires entre les lois personelles
et les lois reélles est inutile et arbitraire. Toutes les lois, en effet, sont
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territoriaes sémente quando a ordem publica dos Estados
assim o exigir.

Sob o ponto de vista pratico, a condemnagdo da theoria
dos Estatutos foi lavrada ab nitio pelos seus proprios defen-
sores, que, ndo chegando a accordo relativamente as suas
applicacdes, demonstraram o perigo, sendo a inutilidade, de
a seguir. A sua analyse mostra, com elleito, que ella en-
ferma de grandes vicios.

a) E demasiado vaga; o legislador refere-se, em regra,
4s pessoas e s cousas em cada uma das suas dispesigDes;
investigar qual fosse a sua iniencio, afim de determinar o
objecto principal da disposicdo, e, consequeniemente, clas-
sifical-a no estatuto real ou pessoal, é quasi sempre impos-
sivel, e em todo o caso arriscado. O criterio, pois, fornecido
pela theoria dos Estatutos, ndo leva a resultados positivos *.

b) E tambem insufi- iente para resolver todos os confli-
ctos: ha relacdes juridicas tdo complexas, que ndo é bastante
dizer que tém de ser regulados pelo estatuto pessoal, ou
pelo estatuto real, para que desapparecam as difficuldades.
Assim, n’um conlracto, é preciso apreciar a capacidade dos
coniractantes, o sentido da sua convengdio, a natureza do
objecto sobre que recae, e as formalidades que constatam o
acto juridico. A simples distincgdo entre o estatuto real e o
pessoal ndo conduz a essa apreciagio complexa.

personelles, en ce sens que toutes procédent plus an moins de ia per-
sonne; et ceci est vrai meme des lois qui s’oceupent plus partienliérement
et plus directement de son patrimoine. Avant tout ces lois se proposent de
ourvoir ao hieu-étre el & I'uulité de 'homme, qui est I'objeet essentiel de
eurs disposition, anquel tout se rapporte, et ce n’est qu’exceptionellement
que I'on irouve parmi les régles reiatives aux biens certaines dprescnptngqs
ou certaines prohibitions command.-- par interét général de la société,
et dont nous verron ci-dessous que 1'ktat ne peut se départir. Lois perso-
nelles, et lois prétendues réelles ne gouvernent done en général que ceux
gour qui elles ont été faites, mais les accompagnent partout oil il lear plait
e se rendre.» (Weiss, obr. cit., pag. 244-2%5).
1 Foi decerto o reconhecimento d'esta verdade que levou Froland a
invocar as Musas, no principio das suas Memorias sobre a natureza dos Es-
tatutos,
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¢) Finalmente, reduzindo todas as disposigdes legaes
aos dois estatulos real e pessoal, desconheceram os anligos
escriptores a nalureza intima de certas regras de direito que
ndo se referem mais & condicdo juridica dos bens do que &
das pessoas; laes s3o as que respeitam 4s formalidades dos
aclos juridicos, e 4 interpretagio dos contractos. Aquella
doutrina era, pois, demasiadamente absoluta, por isso que
incluia nos estatutos disposi¢des que deviam por sua propria
natureza, permanccer féra da classificacdo. 1

Mas se por esles fundamentos a regeilamos, devemos
todavia reconhecer, com Weiss, ® que ella representa um
progresso notavel sobre os principios da personalidade e
territorialidade absolutas. Como bem o disse Savigny «on
ne saurail la regeter comme complétement fausse; car elle
est susceptible des interpretations et des applications les
plus diverses, parmi lesquelles peuvent s’en rencontrer de
de tout a fait justes.» 3

£®. — Reconhecida a insufficiencia da doutrina dos
Estatutos, muitos escriptores modernos se tém empenhado
em descobrir os verdadeiros principios que devem presidir
4 escolba da lei applicavel nos contlictos de direitos.

Os jurisconsultos anglo-americanos, peados nas suas
concepedes pela tradigio feudal que se reflete no seu direito
commum (common law), pugnam ainda pelo principio da
territorialidade das leis, embora temperado nas suas conse-
quencias absurdas pelas concesstes graciosas, que a theoria
da comitas justifica.

O que a respeito d’ambos ja dissemos, dispensa-nos de

1 Despagnet, obr. cil., pag. 154 e 155.
2 Weiss, obr. cit., pag. 232.
3 Traité de Droit romain (trad. de Guenauz), tom. viL, pag. 123.
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entrar aqui na critica demorada deste sysiema, que até
os proprios inglezes ja vio declarando insufficiente. 1

£9. — O systema da lei presumidamente acceita pelas
partes, defendido por Hauss, permitie que por uma subor-
dinagdo voluntaria & lei extrangeira, as partes illudam as
preseripgdes, ainda as mais imperativas, da saa lei nacional,
pondo, assim, a vontade d’ellas acima da do proprio legis-
lador, o que no se coaduna com os direitos da soberania.
E por outro lado, praticamente, envolve enormes difficulda-
des de applicacio pela quasi impossibilidade de descobrir
qual seria a vontade das partes, quando ellas a ndo tenham
manifestado claramente.

18, — Cabem a Waechter as honras de ter aberto 4
sciencia do direito internacional privado um novo caminho.
Partindo da consideracio de que o juiz deve considerar-se
sempre adstricto &4 vontade do legislador, cujo interprete &,
assenta que, no silencio d’este sobre 0 modo de regular uma
qualquer relagdo juridica, deve o juiz indagar o sentido e o
espirito de cada uma das regras do direito. *

Foi este principio, no dizer de Grasso, que deu origem
4 doutrina de Savigny. 3

1 Westlake, cif. por Lawrence, tom. 11, pag. 56 e 37,

2 «E questo era il punto de partenza esatto, che é merito essenziale
del sistema di Waechter avere ritrovato.» Grasso, obr. cit., pag. 229. E de
notar que Despagnet (obr. cif., pag. 168) parece entender por forma diffe-
rente este systema que elle apresenta como mandando preferir a lei que
respeitasse os direitos adquiridos. Ainda que esta regra ndo involvesse uma
petiffw de principio, o systema ndo seria mais aeceitavel, porquanto diver-
sas leis em conflicto podem respeitar os direitos adquiridos, ndo havendo
assim meio de desfazer o antagonismo.

3 Grasso, obr. ¢ loc. cit. No entanto Weiss parece ser de opinido con-
traria quando affirma (obr. cit., pag. 237) que o ponto de partida da theoria
de Savigny é muito differente do de todas as oufras escolas anteriores.
Affigura-se-me, tambem, que enire as duas doutrinas ha uma differenca
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48.— O sabio escriplor allemdo, cuja obra exerceu tio
poderosa influencia no mundo juridico, Federico Carlo di
Savigny, assignando ao Direito internacional privado o seu
verdadeiro fundamento (supra ne &) desenvolve no tomo vur
do sea Tratalo de Direito Romano uma nova theoria do
conflicto das leis. O caracter pessoal ou real das leis cujo
conflicto se procura evitar, ou se pretende resolver, o logar
onde a relagao juridica teve origem, ou aonde a sua execu-
¢do se pede, 1ém para clle uma imporlancia secundaria. Par-
tindo do principio da communidade do direito entre os povos,
chega & conclusio de que, quando o juiz se encontre em
presenca d’um conflicto de leis o seu primeiro dever 6 exa-
minar com todo o cuidado a natureza do facto juridico em
questdo, e, determinada ella, procurar qual é a lei que me-
lhor convem 4 materia, fazendo a sua applicago sem se pre-
occupar com o facto de ella ser obra d’um legislador extran-
geiro. Partindo d'este principio, Savigny conclue por in-
dicar como reguladora do estado e capacidade das pessoas
a lei do seu domicilio; as cousas, sem distincgdo entre moveis
e immoveis, devem ser reguladas pela lei da situacdo; a
forma externa dos actos pela lei do logar onde forem pra-
ticados; e finalmente a validade intrinseca e o effeito das
obrigacdes, pela lei do logar onde devem ter execucio, a
ndo ser que outra seja a vontade claramente manifestada
das partes, ou que a natureza das cousas imponha outra
solucdo 1.

importante. No systema de Waechter o juiz examina a natareza da relacio
juridiea somente para descortinar qual o pensamento do Jegislador; aie-
dggef'h] ggfz, flo aﬁamlo juiz. Nalgoumna. de Savigny aquelle exame 6 para
ar qual a ler que melhor convem & a relacio; a o jui
pata o logilator q guella relagio; € para o juiz e
Mas sera assim?

! N'esta parte da dissertacio procurei simplesmente apontar o prin-
cipio fundamental da theoria, Jeixando o seu desenvolvimengy para qugndo
Se tractar de cada nma das classes de relagfes juridicas. Teremos entio
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No entretanto, como toda a soberania tem o direilo de
defender-se e conservar-se, Savigny faz aquelle principio
as restric¢des que este direito impde, declarando que as leis
prohibitivas, inspiradas no interesse communm, obrigam todos
os habitantes do territorio, qualquer que seja a sua nacio-
nalidade. !

20.— Na Italia, devido 1alvez a razges de ordem poli-
tica, appareceu modernamente uma nova theoria, affirmada
primeiro pelo illustre Mancini, ® em 1851, e adoptada desde
logo por muitos escriptores.

Acceitando o principio da communidade de direito, enun-
ciado por Savigny, esta theoria erige em principio unico do
direito internacional a nacionalidade, isio é a personalidade
do direito limitada pelas exigencias da ordem e do direito
publico. Weiss, que é um dos seus partidarios, resume nas
seguintes palavras o seu fundamento e o seu alcance: «A
lei, quando disgﬁe sobre um interesse privado, tem sempre
em vista a utilidade da pessoa; ndo pode reger sendo aquel-
les para quem foi feila; mas estes, em principio, deve re-
gel-os em todos os logares e em todas as relagoes juridicas,
salvas as excepcdes ou altenuacbes que resullam: 4) da or-

occasido de ver que o proprio Savigny nem sempre conseguiu fazer exacta
applicacido dos seus prineipios, 0 que. por emguanto, seria prematnro. A
este proposito, como em toda & Infroduccdo, en exforcei-me, alem d'isto,
por ser o mais synthetico possivel, ndo s porque o assumpto foi proficien-
temente tractado pelo sr. professor Guimardes Pedrosa, na sua Dessertagdo
Inaugural, mas ainda por ser outro o objecto principal d’este trabalho.

1 Estas leis sdio as que a escola Italiana chama de ordem publica inter-
nacional (conf. infra, n.* 21, designacdo que noés adoptaremos. Podem, po-
rem, revestir a forma preceptiva sem perderem o scu caracter. Weiss, obr.
cit.. pag. 236 e seguintes; Grasso, obr. cit., pag. 229: Despagnet. obr. cit.,
P 471 e seguintes. No dizer de Weiss a theoria de Savigny ndo cortou a
diliizuldade; apenas a deslocou. pois é muite difficl e delicado o exanme da
natureza intrinseca da rela¢do juridica. Mais adiante responderemos a esta

objecgdo (infrs, n.° 25).
2 Grasso, obr. cit., pag. 230.
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dem publica internacional; B) da regra locus regit actum; e
¢ da autonomia da vontades 1.

24.—4) Por ordem publica entende-se o complexo de
disposicoes legaes que, segundo as ideias admittidas n’um
paiz, sdo consideradas como respeitando aos interesses es-
senciaes d’esse mesmo paiz 2. Nio deve, porém, confundir-se
a ordem publica internacional, de que aqui se tracta, com a
ordem publica inferna, de que por vezes se falla nas legis-
lagdes privadas; aquella é um ramo d’esta. Com effeito ha
disposictes que o legislador estabelece no intuito exclusivo
de salvaguardar os interesses dos seus nacionaes, unicos
que elle tem em vista; ao passo que outras respeilam ao in-
teresse collectivo do Estado, e dirigem-se, por isso, a todas
as pessoas. As primeiras sio de ordem publica inferna, sé
obrigam os nacionaes; as segundas sio de ordem publica
internacional e o seu respeilo impde-se a todos os que se
encontram no territorio d’esse Estado, quaesquer que sejam
as disposicoes das suas leis originarias. E vaga e pouco
precisa esla no¢do, mas a propria cousa em si, nao o é me-
nos. «0 interesse geral, que é a base da ordem publica in-
ternacional, escreve Weiss 3, 6 cousa essencialmente variavel;
ndo era hontem o que hoje é, sendo por isso util permittir
aos Juizes que modelem as suas decistes em harmonia com
as circumstancias, com a marcha das ideias, e com o pro-
gresso ou altera¢do dos costumes» &,

L 0br, cit., pag. 244,
2 Despagnet, cit., pag. 175.
8 Qbr. cit,, pag. 249.

% «La notion de Vorde pullic intcrnacional est donc contingente; elle
subil la lot du temps et dv milien, et 1 serait facheux qu'elle i conda-
mnée a Pimmobilité par une délinition legislative, ui serait nécessaire-
ment unparfaite.» (Weiss, obr. cit., pag. 249).
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Esta restricgdo feita ao principio da personalidade da
lei cncontra o seu fundamento no direilo que cada Estado
tem 4 sua propria conservacio .

22.—B) A regra locus regit actum, acceita por todas
as theorias, firma a validade dos actos regulados nas suas
formalidades extrinsccas pela lei do logar onde foram pra-
ticados. O seu fundamento traz divididos os escriptores, que
ora vio buscal-o 4 submissdo voluntaria e momentanea do
extrangeiro 4 lei do local onde se encontra, como Hert, ora
a0 consenso unanime das nacdes, como M. de Bar, ora &
natureza intima da regra e & utilidade pralica da sua ap-
plica¢do, como Weiss, ou 4 necessidade, como Despagnet 2.

23.—¢) Em todas as legislacBes ha uma parle que é
puramente toluntaria. No proposito de acautelar os interes-
ses dos seus nacionaes o legislador estabelece regras ten-
dentes a regular cerlos actos, bo presuposto de que as paries
interessadas deixariam de prever e regular todas as suas
consequencias. Esta parte do direito dos povos pode consi-
derar-se, pois, como verdadeiramente subsidiaria da vontade
das partes; onde estas guardaram silencio vem o legislador
affirmar qual foi a sua intengao.

E, por isso, da propria natureza d'estas disposigdes o
poderem ser ou ndo respeiladas pelas partes; de razdo é,

1 No entretanto, ainda que certos actos nio possam praticar-se n'um
paiz por serem contrarios & ordem publica, nem por 1sso, as vezes. deixa
de reconheeer-se a sua validade, e, consequentcmente, os seus effeitos,
n’esse mesmo paiz, quando elles tenham sido praticados n’outro logar onde
as exigeneias da ordem publica sejam menores. Assym, por exemplo, um
turco n3o pode easar em Portugal com mais do que uma malher, porque
entre nés ¢ prohibida a polygamia simmltanea: mas se elle casar na Tar-
quia com duas mulheres, os filhos de ambas ellas s3o reconhecidos entre
nox. para todos os effeitos. como legitimos. Niio deve, pois, confundir-se o
acto em si, com as suas consequencias,

2 Waiss, obr. cit., pag. 253; Despagnet cil., pag. 318.
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pois, que as leis ndo imponham aos extrangeiros a subor-
dinacdo a regras que os seus proprios nacionaes podem dei-
xar de cumprir.

Tal é o fundamento da ullima restricgdo imposta pela
escola italiana ao principio da personalidade das leis.

24— Dos livros passou ji para a lei a doutrina d’esta
escola. Devido aos esforgos de Mancini o Codigo civil Ita-
liano reconhece, nos seus art.”® 3 a 12, os principios fun-
damentaes da theoria, affirmando o verdadeiro caracter das
leis, e desembaragando-se d’esse incommodo e injustificavel
principio da reciprocidade 1, que ainda hoje subjeita em mui -
tos paizes os direitos do exirangeiro aos que nas suas leis
sio garantidos aos nacionaes do logar onde se enconira.

No entanto esta theoria tem um defeito, que é commum
a quasi todas as outras: repousando n’um criterio demasia-
damente geral, ndo resolve todos os possiveis conflictos das
leis. Por outro lado erige em principio unico a nacionali-
dade; ora se, no dizer de Despagnet, 6 preciso reconhecer que
ha um certo numero de relagdes juridicas sobre as quaes
a nacionalidade ndo tem influencia alguma, <osservando la
natura speciale dell’obietto d’el diritlo internazionale privaio,
si scorge che un principio unico da cui dirivino come de
una veritd universale tulte le norme secondarie e che con-
tenga il segreto delle solusione d’ogni conflitio, non & nem-
meno possible. Son tanti e tanto diversi i rapporli che de-
vonsi regolare, lanti e tanto remoti ed estranii 'uno all’
altro gli interessi che devonsi conciliare, che & utopia il

1 «O principio da reciprocidade, escreve o sr. Tavares de Medeiros, é de-
masiadamente incrte e egoista, como quem espera dos outros o que re-
cusa dar-lhes expontaneamente, e, como tal, é evidentemente improprio
de um systema de direito baseado na natureza humana, que considere cada
individuo como collaborador dos progressos da humnidade a que pertence,»
(Da Reciprocidade Internacional, pag. 28).
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credere di poter trovare in un unico principio la chiave per
la soluzione d’ogni difficulta» 1.

#5.—Para s a verdade estd na doutrina de Savigny;
é pelo estudo da natureza das relagdes juridicas que deve
determinar-se qual a lei applicavel a cada uma dellas.

E certo que o papel do jurisconsulto, como observa um
eseriptor, 030 € dos menos difficeis, por ser quasi sempre
muito delicada a analyse, que se llie pede, da natureza in-
trinseca da relagao juridica; mas tem esta doutrina ao me-
nos a vanlagem de evilar as solugdes injuslas, e por vezes
contradictorias, a que naturalmente conduz um criterio vago,
ou arbitrario, como é o das outras escolas.

. No entretanto a doutrina de Savigny recebeu duros e
violentos attaques; mas de todos elles sahiu illeso o seu prin-
cipio fundamental. Com effeito a critica regeitava o criterio
apreseniado, partindo das falsas applicacdes que Savigny
d'elle fez, preferindo a lei do domici}t?o para regular relactes
que por sua propria natureza se reconhece deverem ser re-
gidas pela lei de nacionalidade. Importa isto a negacio da
theoria? Por modo algum. Prova simplesmente a difficul-
dade do exame da natureza das relagdes juridicas, que o
proprio Savigny nem sempre comprehendea. Como diz Des-
pagnet, «il ya lien d’espérer que les inspirations de la rai-
zon et du droit seront par tout écoutés &,

A escola Italiana, estabelecendo o principio da nacio-
nalidade, nao fez mais do que generalizar para todas as hy-
potheses um principio que o exame das relagdes juridicas
aponta como sendo verdadeiro apenas para uma grande
parte dellas 2. N'isso esta o scu principal defeito.

1 Grasso cit, pag. 233-234.
2 Qbr., cit., pag. 172.

3 Despagnet, cit,, pag. 180.
3
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28.—Posta a theoria resta agora comproval-a nos seus
resultados praticos. Tomando para ponto de partida as dis-
posices dos artigos 24.° e 27.° do Codiyo Civil Portuguez,
faremos, na primeira parte d’este trabalho, conjunctamente
com a sua exegese, a critica da doutrina n’elles consignada;
reservando para a segunda parte o estudo de applicacdo ao
direito civil portuguez, nos limites do possivel, dos principios
geraes consignados n’aquelles artigos.

PARTE 1.

Dos principios



CAPITULO I

Do estado ¢ da capacidade civil

27.—Razdo d’'ordem.

28.— 0 estado e a capacidade civil devem ser regulados pela lei do do-
micilio; argumentos em favor d’este systema;

29.— Sua refutagdo; o systema da nacionalidade,

30.— Ambos apresentam inconvenientes: os termos verdadeiros da questdo.

31.—Motivos de preferencia do segundo systema.

32.—Legislacio comparada; a doutrina do Codigo civil portnguez.

33.—A lei nacional regula tanto a capacidade geral, como a capacidade
concreta; opinido do sr. Dias Ferreira. R

34.—0 codigo tem somente em vista 0s actos que hajam de produzir os
seus effeitos no reino; razio d’esta doutrina. .

35.— A lei portugueza ndo é applicavel & capacidade dos extrangeiros re-
sidentes entre nés, ainda quando a sua lei nacional adopta o systema
do domicilio.

36.—Cont. Razfes da nossa opinido.

37.—Difficuldades de apg)licaqao do principio da nacionalidade.

38.—Qual a nacionalidade que prefere, quando um individuo tenha mais
do que uma?

39.—Cont. Quid, quando um individuo nio tem patria?

40.— Cont. A doutrina do nosso Codigo.

29.—E quasi unanimemente acceito pelos autores de
Direito internacional que uma sé lei deve regular o estado
e a capacidade das pessoas; as divergencias, porem, accen-
tnam-se quando se procura determinar essa lei.

Posta de parte a lei territorial, ainda mesmo pelos ad-
versarios do systema da personalidade do direito, ficam,
porem, no campo, vigorosamente sustentados, dois princi-
pios adversos —o do domicilio 1 e o da nacionalidade. No-

1 Alguns escriptores tém empregado a palavra domicilio como synoni-
ma de nacionalidade. O proprio Savigny parece ndo ter escapado 4 confusao



38

mes illusires na sciencia, Savigny, D’Argentré, Bourgoigne, Bulle-
nois, ete, propugnam pelo primeiro; outros ndo menos illus-
tres, Asser, De Bar, Laurent, Stoerk, contrapdem & aucloridade
d’aquelles a sua propria auctoridade em defeza do segundo.
Oucamos os seus argumentos; a logica indicard em qual
dos campos fluctua o estandarte da verdade.

28, —0 domicilio, dizem os partidarios d’esta doutrina, re-
sulta da vontade reflectida do interessado; é 14 que a maior
parte dos seus negocios se realisa, que os seus interesses
moraes e materiaes se centralisam. Ora esta escolha do in-
teressado importa a sua tacita submissdo 4 lei em vigor no
logar onde se fixou. A nacionalidade, pelo contrario, resulta
do acaso do nascimento; e seria desacatar o direito de liber-
dade individual subjeitar qualquer pessoa a uma lei que ella
n3o acceiton.

Alem d’isto, acrescentam, a pacionalidade nfio € em mni-
tos casos facil de determinar dando, assim, origem a con-
flictos insoluveis. Com effeito as divergencias entre as leis
dos differentes paizes s3o taes que individuos ha tendo mais
do que uma nacionalidade, ao passo que ouiros ndo tem
nenhuma 1.

Como applicar aqui o principio da nacionalidade ?

quando escreve: «Pour le sujet prussien la capacité d’agir se juge d’aprés
le droit prussien, le droit de son domicile, quel que soit le lien du contract,
la Prusse ou un autre pays.» (0br. cit. pag. 151). Entre nés, o sr. Francisco
Beirdo, caiu tambem na mesma inexactiddo (Gazeta da assoc. dos Advog.
anno 3.° pag. 14). Todavia as differencas sio palpaveis: individuos com a
mesma nacionalidade podem ter domicilios differentes, e, vice-versa, pes-
soas de nacionalidade differente podem estar domiciliadas no mesmo logar.

1 Os estados confederados sio, mo dizer de Despagnet, 05 que mais sub-
jeitos estdo a este duplo inconveniente. Na Suissa, onde as pessoas sem
atria (Heimathlosat) abundavam, procurou-se remediar o mal por uma lei
He 3 de dezembro de 1850. Os inconvenientes graves que derivam d’este
estado de cousas tém chamado a attengdo dos escriptores, e € licilo espe-
ra‘l:i para breve que elle desappareca por accordo eaire os diversos Es-
tados.
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E ao argumento dos seus adversarios, tirado da propria
patureza e fim das leis 1, respondem, finalmente, os parti-
darios do domicilio: que nem todas as leis relativas ao estado
e capacidade das pessoas tém a allegada relacdo intima com
o clima, a raca, etc.; mas, quando mesmo a tivessem, o
argumento involveria por egual a condemnagdo do principio
da nacionalidade, visto que um individuo, mudando de na-
¢do, passaria desde logo a reger-se por uma lei que para
elle ndo foi feita.

29. —K um erro suppor que o domicilio, dizem por seu
lado os partidarios da nacionalidade, resulta da vontade reflectida
das partes; a observagio diaria dos factos mostra que o
domicilio é antes um facto puramente accidental, derivando
das dillurentes necessidades da vida, dos interesses diver-
sos que levam o individuo a fixar-se n’um ou n’outro logar.
Concluir d’aqui para a sua submissdo voluntaria e presu-
mida 4 lei do logar onde se fixon, é reavivar as velhas ideias
feudaes que ligando o individuo ao solo o subordinavam &s
leis do logar onde se achava (Mancini).

Por outro lado n3o é menos verdade que a nacionali-
dade é mais facil de constatar do que o domicilio, o gual
facilmente se confunde com a residencia. Se é certo que um
individuo pode ter muitas, ou ndo ter nenhuma nacionali-
dade, esses inconvenientes sio communs ao systema contra-
rio. Pois ndo pode uma pessoa ter mais do que um domici-
lio, ou mesmo ndo ter nenhum?

Demais, a doutrina do domicilio é contradictoria, pois
reconhecendo a necessidade de regular por uma unica lei
oestado e a capacidade das pessoas, fixa, para determinar
essa lei, um criterio que, pelas mudancas frequentes e ne-

T

1 Conf. infra n.° 31,
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cessarias de domicilio, involve a negagdo d’aquelle proprio
principio 1,

80. —Entre os dois principios e entre as duas argu-
mentagdes a escolha ndo é facil, esereve Asser 2. Ndo pode,
com effeito, negar-se que ambos os systemas apresentam
inconvenientes; bem se evidenciam elles nos argumentos
que ficam expostos. 1sso nos indica, porem, que a quesido
tem de ser posta n’outros termos; desde que nenhuma das
doutrinas é isenta de defeitos, os nossos esforcos devem
tender a determinar qual d’ellas os iem menores, e merece,
portanto, preferencia.

&4, — Designa-se pela expressio estado d'uma pessoa
o conjuncto das suas qualidades juridicas, maior, menor, casado,
filho legitimo, illegitimo, etc., ¢ por capacidade a aptiddo para
praticar actos juridicos, para ter direitos e poder exercel-os,
para ser onerado por obrigagdes 3. Como ensina Weiss, o

1 «(Questo nUOVO principio, (s nacionalidado), 0 piti esattamente, questa
nuova forma dell’antico prineipio, escreve Mazzoni, rende stabile la legge
personale; poiché le mutazioni di patria sono avvenimenti staordinaria-
menti rari; mentre al contrario il domicilio pué mutarsi. Aggiungasi che
il cambiamento di questo puo aver cause lievi, passeggere, d’ordine mera-
mente pecuniario; la patria invece non si abbandona, senon per eagioni
gravissime, perpetue, e in vista d’interessi anco morali» (obr. cif. pag. gw).

2 Qbr. cit. pag, 55, n.° 22

3 «Comprehendem-se nas leis sobre o estado e a capacidade, diz
Asser, 38 que respeitam 4 qualidade de filho legitimo, illegitimo, maior-
idade, menoridade, estado de casado, celibato, divorcio, filiacdo, patrio po-
der, adop¢lo, emancipagdo, tutela, auctoridade marital, direitos da mulher
casada,—n’uma palavra—todas as leis que determinam as relacdes juri-
dieas d'uma pessoa com a sua familia, bem como aquellas que determinam
se ellli‘av(.s )e capaz, e em que medida, de praticar actos juridicos.» (0br. cif.
pag. 46).

«As circumstaneias ou gunalidades, diz Coelho da Rocha, € portanto o es-
tado dos homens, podem variar ao infinito; n3o sendo, porisso. possivel
indical-os todos. ..» (Inst. de Dir, Giv. tom. 1.° pag. 35 not. a0 § 5.’.?)0
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estado de uma pessoa consiste no que ella é; a sua capaci-
dade consiste no que ella pode em face do direito.

Ora se para as leis em geral, como diz Montesquieu, devem
ter-se em conta as condigdes especiaes em que se encontram
os individuos para quem sdo feitas, é nas leis relativas ao
estado e & capacidade que mais profundamente se reflectem
os caracteres proprios d’'um povo— o seu clima, a sua raca,
a sua historia, a sua reliyido, os seus preconceitos mesmo .
E, pois, de razdo que seja a lei nacional aquella que por
toda a parte acompanhe o individuo, regulango o seu estado
e a sua capacidade. E se algumas leis ha que n3o se ins-
piram n’estes principios, como afirmam os partidarios do domicilio 2,
constiluem ellas pouquissimas excep¢Ges que nunca pode-
riam invalidar a regra applicavel & quasi totalidade das
leis.

Acceitamos, pois, a doutrina da nacionalidade como re-
guladora do estado ¢ da capacidade das pessoas 3.

32.— As divergencias que separam os escriptores re-
flectem-se nas legislagtes positivas. O principio do demucilio
foi adoptado pelos codigos da Prussia, da Austria, ¢ da re-
publica Argentina, e pelo direito commum (common law) da
Inglaterra e da America do Norte; a doutrina da naciona-
lidade foi preferida pelos codigos da Italia, Franca, Hespa-

1 Grasso, obr. e loc. cit. Despagnet obr. ¢ loc. cit.
2 Conf. supra, n.° 28.

3 Os partidarios do domicilio dizem ainda em defeza do seu systema
que elle é mais liberal do que o da nacionalidade, porquanto permitte a
qualquer pessoa modificar o seu estado e a sua capacidade, por uma sim-
ples mudanca de logar. O argumento, porem, ndo colhe. Desde que a mu-
danga de domicilio resulta quasi sempre de necessidades pessoaes, quantas
vezes ndo iriam impodr-se a um individuo, contra a sua propria vontade,
modificacdes no seu estado e capacidade, que elle nem sequer tinha pre-
visto? (Wgiss),
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nha, Belgica, Hollanda, e pela Lei Federal Suissa de 22 de
junho de 1881 sobre a capacidade civil 1.
Na esteira dos ultimos foi tambem o nosso Codigo civil,

«Os portuguezes que viajam ou residem em
paiz extrangeiro, diz o art. 2L, conservam-se sub-
jeitos ds less portuguezas concernentes G sua capa-
cidade civil e ao seu estado . . . emguanto aos actos

e houverem de produzir o seu effeilo no reino.»

«0 estado e a capacidade civil dos extrangei-
ros, dispde o art. 27, sd@o regulados pela lev do seu
paiz.»

83.— Alguns auctores estabeleceram a dislincgdo en-
tre capacidade geral, ou abstracta, e capacidade concreta, ou
particular. A primeira applicavam a lei nacional; 4 segunda
a do logar do acto ou do contracto. Assim, para determinar
se um individuo era maior ou menor applicar-se-hia a sua
lei nacional; mas para saber se um menor podia fazer testa-
mento, applicar-se-hia a lei do logar onde elle pretendesse
realizar o acto.

Esta doutrina é de todo o ponto inacceitavel; as razdes
produzidas para justificar a applicacio da lei nacional &
capacidade geral, tem egual cabimento pelo que respeita 4s
capacidades especiaes que sdo, como aquella, clementos da
condicdo juridica das pessoas.

0O nosso codigo, fallando da capacidade sem fazer dis-

1 Algumas legislagdes dio preferencia 4 lei que reconhece a validade
do acto, se com esta aproveitam os seus nacionaes. E principio adoptado
pela lei Allemi sobre letras de cambio, codigo Suisso das obrigacdes, ete.
Savigny (§ 363) acha razoavel a doutrina; mas conira ella se insurge, com
razio, Asser (obr. cit. pag. 58 e 59), dizendo que «a capacidade deve ser
governada por um s6 e mesmo direito, d’'uma maneira constante, indepen-
dentemente do logar onde se contracta.» O interesse dos nacionaes ndo
pode ir até ao despreso dos direitps do extrangeiro,
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tinegdo alguma, conformou-se tambem n’esta parte com os
bons principios, applicando a lei nacional tanto 4 capaci-
dade geral, como s capacidades especiaes. Assim parece
entendel-o tambem o sr. Dias Ferreira, quando escreve: «O
portuguez pode testar de {4 annos, art. 1764.°, n.° 3.°, e
testando d’esta idade, vale o seu testamento ainda a respeito
de bens sitos em territorio exirangeiro, onde a faculdade de
testar s6 seja permittida aos 18 annos, por exemplo. Pela
mesma razio o extrangeiro que sé tem faculdade de testar
aos 18 annos, ndo dispde validamente de bens, ainda sitos
em territorio portuguez, se fez o seu leslamento antes de
completa esta idade.» 1

34.— Mas convem desde ja frisar que o art. 24.° ape-
nas falla dos actos que houverem de produzir os seus effeitos
no remno.

Quereria, com islo, significar o legislador que o estado
e capacidade dos portuguezes, que viajam ou residem em
paiz extrangeiro, ndo sera regida pela lei portugueza em-
quanto aos actos que houverem de produzir os seus cffeitos
no extrangeiro?

A essa conclusdo parece levar, por argumento d con-
Irario sensu, a disposigdo literal da lei; outro é, porem, a
nosso juizo, o seu verdadeiro alcance. A lei apenas falla
dos actos que tiverem de produzir effeitos no paiz, porque
86 estes ficam sob a sua jurisdigdo; é s6 a proposito d’estes
gue nos tribunaes portuguezes poderdo levantar-se conflictos

e direitos. Prevenindo esses conflictos o legislador deter-
mina qual a lei applicavel. Isto, porém, n3o é negar que o
estado e a capacidade dos portuguezes seja regulada pela
nossa lei patria quanto aos actos que houverem de produzir
cffeitos n’outra nagdo; podem sel-o ou deixar de o ser; é tio

1 God, Ciy, Port, Annot., vol. 1.° pag. 50,
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somente, reconhecer na soberania d’essa nagiio o direito ex-
clusivo de regular a hypothese *.

Como diz o sr. Dias Ferreira, «a lei ndo se importa com
0s actos que hdio de ter execugdo n’outro paiz, que seria isso
conira o direito de soberania, e apenas legisla com relagio
dquelles que hao de ser executados debaixo da sua prote-
¢¢do, no ferritorio da respecliva jurisdicio.» 2

Por esta forma se um portuguez fixou o seu domicilio
v’um paiz onde o menor de 10 annos pode testar, o seu
testamento, ahi feito, sera reconhecido como valido em toda
a parte onde a capacidade é regulada pela lei do domicilio,
mas ndo produzird efleitos entre nds. Se, ao contrario, o
acto se realisou n’um paiz onde a capacidade para testar
é fixada aos 20 annos, o testamento feito por um menor de
15 annos ser4 reconhecido como valido pela lei portugueza,
mas decerto ndo produzira effeitos no paiz onde foi cele-
brado, se ahi se preferiu a lei do domicilio como reguladora
da capacidade civil dos extrangeiros.

E o que n'este sentido dizemos a proposito de estado e
capacidade, fica tambem j& assente com relagio 4s cousas
e aos aclos juridicos, de que mais adiante teremos de oc-
cupar-nos.

35.—0 estado e a capacidade civil dos extrangeiros,
s30, pois, nos termos do art. 27.%, regulados pela lei do sea
paiz. A interpretagdo literal desta regra, 30 simples na
apparencia, pode, no entanto, dar origem a duvidas na sua
applicacdo, quando se encontrem frente a frente legislactes
divergentes quanto ao criferium da lei applicavel.

U exemplo melhor esclarecers o meu pensamento.

1 Veja sr. Visconde de Seabra, Apostilia 3.* pag. 19-20,
2 Qbr. cif., vol, 1.°, pag. 51,

&5

Como ficou dito, na Republica Argentina adoptou-se o
principio de que o estado e a capacidade das pessoas sdo
regulados pela lei do domicilio. Supponhamos, pois, que,
X, cidadao d’esse paiz, fixou residencia entre nds, e aqui
contrahiu matrimonio antes de completar 1% annos. Admit-
tindo que n’aquella republica os vardes podem casar aos 13
annos, pergunta-se: sera valido o casamento ?

E claro que a questdo, sob outra forma, reduz-se a sa-
ber qual é a lei applicavel & capacidade dos contrahentes;
sendo a portugueza, tal casamento é nullo, mas se for a
lei argentina, o casamento é valido.

0 art. 27.° do nosso Codigo manda applicar a lei ar-
gentina; appliquemol-a pois. <A capacidade das pessoas,
diz ella, regula-se pela lei do seu domicilio.» Ora o domicilio
de X é em Portugal; logo a sua capacidade tem de deter-
minar-se pela lel portugueza, o que importa a nullidade
do matrimonio. :

Sera esta a verdadeira conclusio? ?!

Nao o entendemos assim.

38. Nem os fins que o legislador se propoz, nem as
razes em que se baseia a doutrina do art. 27.° nem os di-
reitos da propria soberania, consentem similhante interpre-
tagao.

Com effeito o legislador preferindo a lei nacional do
extrangeiro para regular a sua capacidade, nio se deixou
levar por molivos de miera cortezia para com as oufras na-
goes; é que reconheceu ser essa lei a que melhor convinha
4 propria natureza da relagio juridica em questdo. Isto

&

1 Tal parece ser a opinilo de Weiss: «Cependent, escreve ello, nous
ne pretendons pas refuser a la loi du domicile toute application théorique
i la solution des contlits de lois. Dans certaines hypothéses exeeptionel-
les, il serd possible d'y recourir, lorsque la loi nationale de I'intéressé y
renvoie...» (Obr. cit. pag. 224).
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significa, evidentemente, que é & face dos preceitos da lei
extrangeira que aquella capacidade tem de ser apreciada,
como o seria se o proprio interessado residisse no seu paiz.
Admittir o contrario seria mesmo desconhecer o fim que o
legislador se propoz, ao redigir o art. 27.°, que foi, mani-
festamente, determinar qual a lei applicavel ao estado e &
capacidade civil dos exirangeiros, excluida previamente a
lei nacional. Ora aquella interpretagdo traria, como imme-
diata consequencia, a negacdo d’estes dois fins:

1.%) porque era o legislador extrangeiro, e ndo o nosse,
quem na realidade determinava essa lei;

2.°) porque excluindo o nosso legislador a lei nacional,
por reconhecer que nao era ella a que melhor convinha
aquella ordem de relacoes juridicas, teria de admittil-a, de-
pois, por disposi¢gio de um legislador extrangeiro, o que é
absolutamente contrario aos direitos soberanos do Estado.

Por estes motivos regeitamos aquella interpretacdo.
Mandando applicar aos exirangeiros a sua lei nacional, o
legislador teve em visia simplesmente subordinar o seu es-
tado e sua capacidade &s regras que regulariam esse estado
e essa capacidade se elle estivesse domiciliado no seu pro-
prio paiz.

Portanto, na hypothese formulada no numero anterior,
deveria considerar-se valido o casamento de X., visto que
os cidaddos da Republica Argentina, conforme as permissas
postas, podem casar-se aos 13 annos de idade.

3%.—A applicagdo dos principios estabelecidos pelo
Codigo, nos arti. 24.° e 27.°, demanda, como ¢ manifesto,
0 exame previo de uma ouira questio —a da nacionalidade.

Sem trazer para aqui as differentes theorias que no
campo da sciencia se disputam a solugo de um t3o debatido
problema, diremos, comtudo, com Despagnet, que uma boa
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theoria das nacionalidades deve consagrar estes dois prin-
cipios:

1. todo o homem tem uma nacionalidade ao nascer;

2.° todo o homem pode mudar de nacionalidade.

E a propria natureza das cousas que impde o primeiro;
o segundo deriva da liberdade humana.

O principio da ndo retroactividade das leis indica por
seu lado, que para determinar a lei nacional de um indi-
viduo deve attender-se ao momento em que o acto foi reali-
sado ainda que elle posteriormente a perdesse por qualquer
motivo.

Mas a diversidade das legislacdes sobre o criterio da
nacionalidade origina, por vezes, conflictos, ou melhor, con-
tradictes que ndo podem deixar de attender-se no direito
internacional privado. Pode um individuo ter mais do que
uma, ou mesmo nao ter nacionalidade; qual a lei que regula
o seu estado e a sua capacidade? !

Eis um problema melindroso, para o qual nem sempre
é facil encontrar uma justa solugZo.

88. —Respeitam aos mais essenciaes interesses do
Estado a adquisicao e a perda da nacionalidade; deve, por
isso, cada legislador regulal-as como melhor entender sem
que possam embaragal-o n’este legitimo exercicio da sua
propria soberania quaesquer inleresses ou conveniencias
d’outros Estados.

Partindo d’este principio tem o juiz naturalmente indi-
cado o caminho a seguir; o seu primeiro cuidado serd ave-
riguar se alguma das partes interessadas deve considerar-se

1 Polix, fazendo entrar a nacionalidade no_estado das pessoas affirma
que é 4 lei nacional d’aquelle, euja nacionalidade é duvidosa, gue pertence
determinar se elle é nacional ou extran%e:iro: Esta distracio de Felix, foi
salientada por M. Demangeat. (Weiss, obr. cif. pag. 273, not.). (Asser, obr.
cit. pag. 55).
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portugueza, 4 face da nossa propria lei. Sendo-o, embora
leis extrangeiras attribuam a essa pessoa outra nacionali-
dade, o juiz apreciard o seu estado e a sva capacidade 4
face da lei portugueza, que elle tem o dever de respeitar
de preferencia a qualquer outra.

E assim, se (0r mister apreciar a capacidade de um in-
dividuo nascido no Chili, de paes porluguezes, e que veio
fixar entre nés o seu domicilio, o juiz, obedecendo ao n.* 3.°
do art. 18.° do cod. civ., applicar-lhe-ha a lei portugueza,
relalivamente aos actos por elle praticados no extrangeiro
e que tenham de produzir os seus effeitos no reino (art. 26.°),
embora a constituigo d’aquelle paiz (25 de maio de 1833, arl. 6.)
declare esse mesmo individuo cidad3o chileno (jus soli). Mas
os tribunaes do Chili, por identicos motivos, e sem respeito
pelas disposices da lei portugueza, applicar-lhe-hac a lei
do seu paiz, se perante elles for levado qualquer pleito em
que o mesmo seja interessado.

29, — Outros sdo, porem, os principios a applicar
quando a collisio de nacionalidades se refere a paizes dif-
ferentes d’aquelle em que a sua apreciagao tem de ser feita.
0 juiz, ante dois Estados extrangeiros, ndo tem mais razio
para acalar as di%posigﬁes de um do que as do outro. O
nosso Codigo guarda a tal respeito um silencio injustificavel;
os escriptores aconselham a lei do domicilio.

Nio acceitamos esta solucdo, que, desvirtuando a ques-
tdo, a ndo resolve. Com effeito, desde que se adoptou o
principio da nacionalidade como criterio na determmagdo
da lei que rege o estado e a capacidade das pessoas, a dif-
ficuldade s6 pode apresentar-se-nos sob este aspecto:

Quando um individuo tem duas nacionalidades
qual deve preferir?

Ora 6 bem de ver que adoptando o domicilo como prin
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cipio subsidiario, a questdo ficard muitas vezes sem soluggo,
visto que o domicilio pode deixar de coincidir com alguma
d’'aquellas nacionalidades 1. E comquanto Weiss, que per-
litha aquella doutrina, pretenda justifical-a dizendo que
«sa nahonalité étant incertaine, il w'a pas & vrai dire de loi
personelle qui lui soit propres, é bem certo que essa lei pes-
soal existe % o que resta é determinal-a.

Ora entre as duas nacionalidades o juiz deverd preferir
aquella que a parte inleressada tiver tambem preferido.
Desde que a nacionalilade se funda na vonlade presumida
das pessoas, desde que, como ficou dito, a todos deve ser
licito mudar de nacionalidade (supra, n> 37) subjeitando-se a
leis differentes, o respeito d’essa vontade, quando clara-
mente manifestada, deve prevalecer no animo do juiz. Mas
se ndo ha factos por onde ella possa vir a conhecer-se, é de
razdo que se dé preferencia 4 nacionalidade do logar onde
nasceu, por ser, regra geral, essa lei a mais adequada para
fixar a condigdo juridica do individuo.

E esta mesma solugdo egualmente se me affigura ser a
que melhor quadra quando um individuo ndo tem patria. O
principio do domicilio 8 tambem aqui ndo d4 completa so-
lugao. Se a regra geral é que todos tém domicilio, ndo re-

t Tal é o caso em que o individuo de que fallimos ha pouco (n.° 38)
fosse estabelecer domicilio em Franca. Acceitando o principio do domicilio,
o seu estado e cag)acidade seriam apreciados pela lei frauceza, sem razio
alguma que justificasse uma tal derogacdo ao principio da nacionalidade.

2 E facil 2 demonstracio; um exemplo bastari. Uma extrangeira, sol-
teira, vai residir para Franc¢a. A sua capacidade e o seu estado sio regi-
dos pela lei do seu paiz. Casa eom um portuguez; adquire por hypothese,
a qualidade de portugueza, pela nossa lei, sem perder a de extrangeira

ela lei do sen paiz. D’este facto pode resultar: ou manter-se subordinada
a sna lei nacional, ou passar a reger-sc pela lei de seu marido. O que
nunca poderia acontecer ¢ que o seu estado e a sua capacidade passassem
a regular-se por uma lei differente d’'estas— como seria a do domieilio.

3 E defendido por Mazzoni, obr. cit. pag 175.
4
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pugna accreditar que algumnas pessoas o ndo tenham. E
assim acontece, realmente, em alguns casos. Qual seria, pois,
a lei applicavel ?

49, —Dissemos que o nosso Codigo ndo resolve as
questdes que deixamos esbocadas nos dois numeros ante-
riores; mas devemos reconhecer, no entretanlo, que a dou-
trina do domicilio, acceita por quasi todos os escriptores,
foi por elle claramente regeitada.

Na verdade o art. 27.° mandando regular o estado e a
capacidade dos extrangeiros pela sua lei nacional, exclue a
possibilidade de se lhes applicar a nossa propria lei. Ora a
palavra extrangeiro designa, vulgar e juridicamente, todo
aquelle que ndo é portuguez; abrange, pois, ndo sé os que
tem outra nacionalidade, como os que tém duas !, como
aquelles que ndo tem nenhuma. As pessoas comprehendidas
em qualquer d’estas tres cathegorias ndo sio porluguezas
(cod. civ., art. 18.%); logo a lei portugueza ndo pode nunca re-
gular o seu esiado e a sua capacidade, embora ellas tenham
domicilio no reino (eod. civ., art. 27.0).

Para determinar qual a lei applicavel em cada uma
d’estas hypotheses teremos, pois, de recorrer ao espirito do
citado art. 27.° (eit. cod, art. 16) que &, evidentemente, appli-
car a cada relagéio juridica a lei que, por sua propria natu-
reza, melhor lhe convenha 2. Ora essa lei é, a nosso juizo,
aquella que, d'um modo geral, acima deixamos apontada.

1 1 claro que nio fallamos do easo em que uma das nacionalidades
seja a portugueza. Fssa hypothese pode estar comprehendida no art. 24.°,
was nao no art. 27.° (Supra, n.° 38).

2 Jsso resulta nio s6 do que temos escripto precedentemente, mas
ainda das palavras do auctor do codigo, que na Apostilla 3.2, pag. 18, em
resposta ao sr. Moraes de Carvalho, declara que n’estas materias de Di-
reito internacional teve semipre presente a doutrina de Savigny.

CAPITULO II

Das cousas

4;.—gazio d’ordem.

-—Us moveis e os immoveis deverio ser reci is di

. Opinies oo sontidy afﬁ?;n ane:\‘rfmo ser regidos por leis diffcrentes?
44.:% otglllvos_da distine¢dio entre moveis ¢ immoveis.

i Q?ml t(alqao d'esta doutx;ma; uma mesma lei deve reger as cousas
46.—0 : eve ser essa lei? Differentes opiniges. ’
U.—Con - O systema da nacionalidade. Opinido de Maneini

48'_ Cgﬁ{. }1)\1‘ éﬁv m:-gz sitae. Doutrina de Savigny. '

— A iamo- £ st a
N %qutrinas comrari(a)sl.ms’ tambem, pela lex rei sitae. Refutagdo das

.—Limites da applicacio d'a I
50.—Leg1s[a.q§o compargda. uella lei
51.—Douirina do Cod. Civil Portuguez.
gg.——ggg:. ﬁproprge(dlage immobiliaria.

. — X ropriedade mobiliaria, Omissdo d i ivi
%.-—gontgn. eferimos a doutrina de Savigny.o Godigo Civil
56.—Contgn. Opinido do‘zj,qtor do Projecto Primitivo.
57.—Cont§n. O Codigo Civil applica aos moveis a lex rei sitae
58'_ ontin. Opxmc’ze§ em sentido eontrario. ’
59.—83322. I}egnag.w (’estas opinides:

- "9 0ar A g . ,

. Eossa. . gumento d confrario sensu ¢ mal cabido, e auxilia a

-~ Contin. v As fontes do Codigo sio-nos j i
61— Contin. o 33 g0 nos igualmente favoraveis.

1i0a 8 novey opigrﬂ_mz'mm deduzido da legislagio comparada ndo inva-
gg.:ggggﬁ. lf){gtvra.ta 30 do sr. Dias Ferreira,
Savign'y. ¢ admittir-se a distingdo das eonsas mobiliarias feita por

41.—TUma questdo funda
: mental preoccupa e separa
0S escripiores na materia que faz objecto d’este capigulo.

Os moveis e 0 vmmovers deverdo ser regidos
por uma. s6 le;?

D o1 o . H
uas theorias se defronlam; pugnam uns pela applica-
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cao de duas leis differentes, D’Argentrs, P. Voet, I. Voet, Boullenois,
Feelix, ete.; outros sustentam trinmphantemente a unidade da
lei. Mas a determinagdo d’esta provoca, por sua vez, entre
os ultimos, novas divergencias, que se disciplinam em duas
oppostas escolas—a da nacionalidade, Fiore, Esperson, Lanrent,
Weiss, ¢ a da ferriforialidade, Waechter, Savigny, Marcadé, De Bar,
Lomonaco, Asser e Rivier, ete.

4. — Immobilia requntur lege loci; mobilia personam
sequuntur —eis a divisa dos primeiros.

Tudo o que respeita aos immoveis, directa ou indirecta-
mente, sera regido pela lei da sua situagdo, pela lex rei sitae;
aos moveis applicar-se-ha a lei pessoal do proprietario, a
lei do seu domicilio.

Qual o motivo da distinecio?

Nao o dizem concordantemente os escriptores; alguns
dos partidarios d’esta doutrina chegam mesmo a affirmar
que a distincgdo é mais apparente do que real, porque,
dizem, ndo tendo os moveis uma situagdo fixa e invariavel
devem reputar-se situados no logar em que o seu proprie-
tario tem a sede dos seus negocios, isto é, no seu domicilio;
logo, conciuem, a applica¢io da lei do domicilio aos moveis
nao é mais do que a applica¢do da propria lex ret sifae .
Mas outros escriptores vao mais longe, dizendo que os mo-
vels ndo tem situacdo, nem real nem ficticia; confundem-se
com a propria pessoa do seu proprietario, participam das
suas mudangas, formam, por assim dizer, parte d’ella mesma;
devem por isso ser submettidos & mesma lei que rege essa
pessoa 2,

1 P. Voet, Bullenois, Feelix, ete., (Weiss, obr. cit. pag. 579).

2 D’Argentrs, Buhier, ete. (Weiss obr. e loc. cit., Mazzoni, obr. cit. pag.
383. Lomonaco, obr. cit. pag. 116). E sobre esta interpreiacdo da regra
mobilia personam sequuntur que se levantaa theoria da nacionalidade, (infra
n.° 46) Conf. Mazzoni cit. pag. 362.
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A3, —As ideias feudaes, considerando o homem como
simples accessorio da terra, davam a esta uma importancia
extraordinaria que os jurisconsultos ndo podiam desconhe-
cer. «A posse da terra, a sua transmissdo, o seu goso,
disse um escriptor, constiluiam elemenlos essenciaes da orga-
nisagdo politica; comprehende-se por isso que se fizesse ap-
plicagio da lex rei sitae, da lei territorial, sempre que se
tractasse de immoveis, mesmo nas successdes, no usufructo
legal, na hypotheca legal, eic.; todas estas questdes tinham
com efleito uma relagao estreita com a constitui¢io intima
da propria sociedade, com o que nés chamariamos hoje a
ordem publica.» !

. Os moveis, porém, gue representavam uma parcella in-
significante da riqueza de cada um, mobitium vilis possessio, ti-
nham, alem d’isso, uma natureza especial pelo fim a que
sdo destinados e pelos deslocamentos a que estdo, em regra,
subjeitos. A soberania, que as ideias do tempo filiavam na
posse do solo, desinteressava-se da sua regnlamentacio; a
multiplicidade de leis a que teriam de subjeitar-se pelas snas
frequentes mudancas de logar, salientavam os inconvenien-
tes da lex rei silae; a presumpgdo, baseada n'um facto de
observacdo diaria, de que a maior parte dos moveis estdo
situados no domicilio do seu possuidor, reclamava a appli-
caglio d’esta lei. D’ahi a distinegfio enire moveis e immoveis
para o effeito de serem regidos por leis differentes.

_ Mas explicar a distine¢do, ndo é, de modo algum, jus-
tifical-a.

_ 44 —A presumpcio mobilia ossibus inhaerent ou mo-
bilia personam sequuntur, em que principalmente se esteia a
distincgdo das cousas em moveis e immoveis, e a applicacdo
dquellas da lei pessoal do proprietario, ndo encontra nos fa-

1 Despagnet, obr. cif. pag. 160-161.
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ctos ordinarios da vida a sua plena justificagdo. Alguns mo-
veis tém, na verdade, a sua sede no domicilio d’aquelle a
quem pertencem; como bem observa Mazzoni, «la suprema
destinazione che loro da il proprietario ¢ quella di tenerli presso
di se.» 1 A mobilia da propria casa, os instrumentos da sua
arte ou do seu officio, os livros da sua profissio, sio cou-
sas que cada um lem sempre no seu domicilio. Mas, a par
d’estas, ouiras cousas ha que ahi ndo estdo, que nunca la
estiveram, que ndo ¢ de presumir que 14 venham a estar
jamais. Os fructos das propriedades distantes do domicilio,
e destinados & venda, os productos de uma mina, o vinho
que se exporta para mercados extrangeiros, s3o cousas que,
ou nunca estiveram, ou, segundo todas as probabilidades,
pelo menos na intengdo do seu proprietario, nao tornardo a
estar no logar do seu domicilio.

Como justificar a applicacdo da lei do domicilio a estas
cousas ? Onde a relagdo que entre si as liga? Comprehende-
se a ficgdo para aquellas cousas que, estando fora do domi-
cilio por uma causa accidental, devem todavia voltar para
elle, logo que essa causa desappareca, como por exemplo,
as bagagens de um passageiro. Mas, acrescenta Mazzoni, parece
na verdade estranha e absurda a ficcio de que uma cousa
esta, ou continuar a estar, onde de facto j4 ndo esta, ou
nunca tornara a eslar. ®

E se este fundamento da distinegiio é falso, os outros
nao o sao menos. Com effeito a velha e erronea concepgio
da soberania desapparecen com as ideias feudaes; ndo ha,
pois, razio para que o Estado mais se interesse pelos im-
moveis do que pelos moveis; a fungao economica d’estes,
attento o grande desenvolvimento da riqueza mobiliaria, nio
é hoje menos importante do que a dos immoveis. Para que

i Obr. cit. pag. 3354,

2 Qbr. cit. pag. 356.
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dar entdo preferencia a uns sobre os outros? Como bem diz
Laurent «tal distinegao carece de fundamento racional. Toda
a riqueza interessa ao legislador, porque riqueza e civilisa-
¢ao sdo ideias associadas; ndio que a riqueza seja o fim da
civilisagdo; mas é o instrumento da cultura intellectual e
moral, e deve, por isso, ser submettida 4 accdo da lei, ou
consista em moveis ou em immoveis.» 1 0 legislador, quando
regula as cousas deve ter em vista todas as que estdo no seu
paiz, sejam moveis ou immoveis, porque todas respeitam
por egual aos interesses essenciaes do Estado. (Waechter).
Tal é a doutrina modernamente seguida.

45 —E, pois scientificamente insustentavel a velha
distinccdo das cousas em moveis e immoveis, para o effeito
de serem regidas por leis differentes. Acabamos de o de-
monstrar. Mas as difficuldades n3o terminam com a affirma-
¢do d’este principio.

Na verdade, se é certo que uma s6 lei deve ser appli-
cada, qual é essa lei?

A da nacionalidade?

A da situacdo das cousas?

Dividem-se, na resposta, os escriptores.

46, —Fieis aos seus principios (supra, no 20) os defen-
sores da nactonalidade sustentam que todas as cousas, mo-
veis e immoveis, devem ser regidas, em regra, pela lei na-
cional do seu proprietario. «Tout droit réel, mobilier ou
imnobilier, escreve Weiss, est regi par la loi personelle de son
titulaire, dans la mesure ot le permet V'interét de I'Etat sur
le sol duquel la chose qui en fait 'object se trouve.» 2

1 Obr. cit. tom, 1.0 pag. 120.
2 Qbr. cit. pag. 581.



Mancini, o iniciador da escola, pondo de parte o sys-
tema do domicilio que nenhuma influencia tem sobre a pes-
soa do proprietario, e admittindo a ficgdo de que as cousas
moveis se acham sempre junto da pessoa a quem pertencem,
defende por esta forma a sua dontrina:

«0 systema segundo o qual os moveis, da mesma forma
que os immoveis, deveriam ser subjeitos 4 lei do Jogar onde
esldo sitnados, ainda que defendido por alguns escriptores
modernos, pareceu perigoso e de difficil applicagdo; perigoso
porque attenla a multiplicidade e a facilidade dos modernos
meios de communicagdo, a propriedade mobiliaria que forma
uma {30 grande parie da actual riqueza, encontrar-se-hia a
cada instante, mesmo accidentalmente, como, por exemplo, por
causa de uma viagem, subjeita a mudar de legislagdo; de difficil
applicagdo porque, sendo arduo constatar em que logar pre-
cisamente se encontrava uma dada cousa movel no momento
em que a applicacdo da lei deveria ter logar, teriamos aqui
uma fonte perene de questdes intrincadissimas.» !

49.—A lex rei sitae é indicada pelo segundo systema 2,
como sendo a preferivel, em regra, tanto relativamente aos
moveis, como no que respeila aos immoveis. Deve-se a
Waechter e a Savigny a affirmagdo d’este principio. Enca-
rando a questdo principalmente em relacio aos moveis, por
ser ahi a fonte principal das divergencias, Savigny chega
pela analyse do logar que ellas occupam no espago a deter-
minar duas cathegorias extremas: cousas que tém uma séde
permanente, ¢ 4s quaes deve applicar-se a lex rei silae, e
cousas que occupam no espaco um logar de tal modo inde-
terminado e variavel que ndo poderia ter-se uma ideia pre-

1 Processo verbale 53, pag. 627 e 628, cit. por Mazzoni, obr. cif. pag. 362.

? Lomonaco designa este systema pelo nome de erciscundo. (0br. cit.
pag. 119).
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cisa do territorio onde ellas se encontram, e 4s quaes ndo
é, por consequencia, possivel applicar aquella lei. Torna-se,
por isso, necessario procurar com o pensamento um logar
onde estas cousas sio destinadas a permanecer por tempo
mais ou menos largo, ou mesmo indeterminado, para lhes
applicar a lei d’este logar, o qual umas vezes é indicado
pela expressa vontade do proprietario, outras coincide com
o proprio domicilio. Como exemplo das segundas cita as
mercadorias que um negociante expede para paizes distan-
tes, durante {odo o tempo em que ellas seguem viagem,
mormente se forem expedidas por mar para diversos porios,
ou mesmo para differentes partes do mundo, afim de serem
vendidas onde se enconirar melhor mercado; bem como as
bagagens que acompanham no caminho de ferro ou em di-
ligencia o proprietario, que pode n'um sé dia afravessar
difforentes paizes, sem mesmo curar de saber aquelle em
que, n’'um dado momento se encontra. Como exemplo das
primeiras apresenta a mobilia d’uma casa, os livros de uma
bibliotheca, uma collecgdo d'objectos d’arte, os instrumentos
aratorios que servem para o cultivo de um predio. Entre
estas duas classes de cousas moveis véem collocar-se muitas
que se approximam de cada uma d’ellas em graus differen-
tes: as mercadorias que um negociante tem em deposito
féra do seu domicilio por tempo indeterminado, a bagagem
&’nm viajante que se demora em paiz exirangeiro, etc. Para
todas estas cousas as circumstancias particulares determi-
narfio se pertencem a uma ou oufra classe, para o que ndo
se devera ter somente em vista o tempo maior ou menor da
sua permanencia n'aquelle logar, mas ainda a natureza da
regra de direito que se tracta de applicar. Considerando
como excepcles, relativamente raras, os casos que ficam
mecionadas em primeiro logar, Savigny estabelece, como
regra, a applicagao aos moveis da lex re: sitae. !

1 Obr. cit. vol. vii, pag. 176 e seg.*
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48, — Entendemos, com este escriptor, que ¢ a lei da si-
tuagio das cousas aquella que em regra geve applicar-se,
ou se tracte de moveis ou de immoveis. Em relacio aos im-
moveis é essa verdade t3o palpavel, que até os partidarios
do systema da nacionalidade sdo forgados a reconhecel-a,
embora a titulo de excepciio de ordem publica. <O direito
de propriedade, considerado em si mesmo, abstragio feita
da pessoa que o exerce, e do seu interesse particular, diz
Weiss, é sempre governado na sua natureza, na sua extensdo,
pela lei do paiz em que se enconira o seu objecto, visto que
ella se refere aos interesses vitaes do Estado, ao seu regimen
economico, e ao seu direito publico.»

Na verdade a propriedade immovel, que forma o proprio
territorio da nacdo, est4 de tal modo ligada aos mais essen-
ciaes interesses do Estado que até as institui¢Bes politicas
correriam perigo se a legiﬁadores exirangeiros fosse per-
mittido regulal-a. «La lex red sitae, escreve Grasso, & la lege
naturale dei diritti reali. I motivi stessi che persuadono
Padozione d’ella legge nazionale come norma regolatrice
della persona, provano la necessild di assogetare il regime
giuridico delle cose alla legge territoriale.» 1

O interesse economico do paiz reclama por seu lado a
applicacio dos mesmos principios aos moveis; e se a sua
instabilidade torna necessaria a distincgdo de Savigny, ndo
auctorisa de modo algum a applicagio da lei pessoal do sen
proprietario. Os partidarios do systema da nacionalidade
estabelecendo esta como regra geral, veem-se compellidos,
pelo absurdo das applicacdes, a restringirem-na por tdo
numerosas excepgdes, que a regra fica limitadissima. Por-
que ndo se hao de inverter os termos, erigindo as excepgbes
em regra, visto serem muito mais numerosas?

Por uma razao simples: porque isso seria a negacdo do

1 Obr. cit. pag. 259.
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proprio systema, que por outras razoes j4 regeitdmos (supra,
n.° 25).

Mas quando isto nio bastasse, a impossibilidade de
applicar o principio da nacionalidade em alguns casos par-
ticalares bastaria para demonstrar a sua inadmissibilidade.
Com effeilo, levantada questdo sobre quem é o possuidor
ou o proprietario de uma cousa movel, quando dois indivi-
duos de nacionalidade differente a disputam, qual a lei ap-
plicavel?

A nacional? De qual d'elles? A do reu ou a do auctor?
A do proprietario ou a do possuidor?

E supponhamos, para reproduzir um exemplo de Grasso, que
se discute a acquisicio de uma serviddo. Qual serd a lei
applicavel, a do dono do predio dominante ou a do dono do
predio serviente? E, quando mesmo a difficuldade tivesse
solugdo, seria justo que para regular direitos da mesma na-
tureza, sobre predios contiguos se invocassem leis differen-
tes, como teria de acontecer desde que os seus respectivos
donos fossem de differente nacionalidade ? 1

A nosso juizo, pois, a propriedade mobiliaria e immo-
biliaria, devem ser, em regra, regidas pela lei do logar da
sua situagdo por ser esta a mais conforme & natureza das
relacGes que se pretendem regular.

49.—E visto que as cousas podem ser consideradas
em si mesmas, ou em relacdo ds pessoas que sobre ellas tém

1 Discutia-se entre A. e B., hespanhoes, a acquisicio de uma servidio
de passagem imposta no predio de um em beneficio d'um predio do outro.
A lei applicavel seria a hespanhola, que permitte, vor hypothese, a consti-
tuicio das serviddes descontinuas por prescripcio. Em vista d’este prinei-
pio podia reputar-se adquirida a serviddo. .

C. e D., com predios contiguos aos d’aquelles, sio de nacionalidade
franceza, onde a serviddo de passagem ndo pode adquirir-se pela prescri-

¢do. Embora as suas respectivas condi¢des fossem perfeitamente eguaes
as de de A. e B., nunca aquella servidio poderia julgar-se adquirida.

Seria isto justo?
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direitos, diremos desde ji que a lex rei sitae é sempre ap-
plicavel quando se tracta das cousas em si mesmas, da sua
organisagdo, ou condigdo juridica. Como disse Asser, «il s’agit
de régler I'état juridique des choses, non dans leurs rapports
avec une personne déterminée, mais objectivement, tel qu'il
doit atre reconnu et respecté i P'égard de n’importe qui.
Telle est la nature de ce qu’on appelle les droits réels, et
recisement parce qu'elle est telle, il faut reconnaitre aux
ois qui concernent les droils réels un caraciére territorial.
Ces lois fixent, dans un pays donné, les droits d’une per-
sonne (propriétaire ou possesseur, usufruitier, etc.) NON pas Vis-a-vis
d’une autre personne determinée, mais envers el contre tous
dans une mesure générale et absolue.> 1

A lei teritorial é, pois, sempre applicavel, quando se
tracta de algum dos seguintes pontos:

a) classificacio das cousas, determinagio das que sdo
movels ou immoveis, estdo ou nio no commercio;

b) indicagio dos direitos reaes que se podem ter sobre
as cousas, e sua extensdo: propriedade, serviddes, usufructo, ete.

¢) condiccdes da transmissio da propriedade ou dos
seus desmembramentos, entre as partes, ou em relagio a
um terceiro: registo, ete. 2

Para todos os demais casos a lei a applicar sera determi-
nada pelo estudo da relagio juridica, que tenha as cousas
por objecto.

50. —Predomina ainda nas legislagoes dos povos a
distinc¢do entre os moveis e os immoveis; n’alguns Codigos

1 Obr. cit. pag. 96.

2 «Quand le legislateur parle des immeubles, sans autre precision, il
vise, sans nulle doute, ces biens considerés en euxmémes, et on ne sau-
rait, sans fausser sa pensée, étendre sa disposition a tous les cas ou les
gmeublti?3 ipeuvent faire l'object d’un droit quelconque.» Despagunet, obr,

. pag. 161,
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apparece essa distincgdo explicitamente formulada; n'outros
o silencio do legislador a respeito dos moveis, se cria maio-
res embaragos ao interprete, ndo deixa duvidas, na maior
parte dos casos, quanto & existencia da distincgdo. Apenas
o Codigo Maximiliano, de Baviera, (P. 3, cap. n, § 17) declara
a lei territorial applicavel indistinctamente a iodas as cou-
sas, ou sejam mobiliarias ou immobiliarias, facto tanto mais
para notar quanto este codigo data de 1756; e o de Berne
(art. &) estabelece 0 mesmo principio. Todos os demais co-
digos acceitam a distincgdo entre bens moveis e immoveis
(Cod. da Prussia, introd. §§ 28, 31, 32, 35; Austriaco, § 300; Hollandez,
artt. 7.°; de Vaud, art. 2.°; de Fribourg, art. 1.°; da Luisiania, art. 9.°; Fran-
cez, art. 3.°, § 2.9; Italiano, art. 7.° das Disposicdes preliminares; Hespanhol,
artt. 9.2 e 10.°; Argentino, artt. 10.° e 11.°).

0 Codigo Civil Portuguez, ndo traz preceilo explicilo a
este respeito.

54.— «Os portuguezes que viajam ou residem em paiz
extranyeiro, diz com eficito art. 2&.> do nosso Codigo, con<ervum-se
subjeitos ds leis portuguezas concernentes. . . & sua p1oprie-
dade tmmobiliaria siutuada no reino, emquanto aos actos que
houverem de produzir welle os seus cffvitos» nada, porem,
acrescenta quanto 4 sua propriedade mobiliaria, nem com
relagio 4 propriedade dos extrangeiros, de qualquer natu-
reza que ella seja. Mas o silencio da lei ndo é motivo para
que deixemos de considerar a questio no duplo aspecto
porque ella naturalmente se apresenta ao nosso espirito: ja
ia'm relagdo 4s cousas immobiliarias, j4 em relagio as mobi-
iarias.

5%.— A propriedade immobiliaria ! situada no reino é

1 Tanto entre nés, como em Franca, pretendem alguns jurisconsultos
interpretar as disposigoes relativas 4 propriedade immolntiiria como abran-
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regulada pela nossa lei quando pertenca a portuguezes, ou
estes se achem no paiz, ou se encontrem no extrangeiro
(cod. civ. artt. &, B, 7.0 e 24.9), quanto aos actos que n’elle hajam
de produzir os seus effeilos. Mas se essa propriedade per-
tence a extrangeiros, qual a lei porque deve regular-se?
Apesar do silencio do Codigo nio me parece duvidosa a
solugdo. O art. 26.° equipara o extrangeiro ao poriuguez,
quanto aos direitos ¢ obrigacdes civis, sempre que ndo haja
disposicdo de lei em contrario. Ora ndo ha no Codigo dis-

gendo tudo o que 4 mesma respeita, quer directa quer indirectamente. Na
associacio dos Advogados de Lisboa, onde a questao foi largamente de-
batida a proposito da successdo de um inglez, cuja fortuna consistia em im-
moveis situados em Poriugal, for1 essa opinido defendida por alguns socios;
mas prevaleceu o parecer contrario, que juiga a lei portugueza applicavel
a propriedade immobiliaria de extrangeires sita no reino, soment¢ na parte
que respeita 4 sua organisagdo e constituigdo. O vice-presidente, Ricardo
Teixeira Duarte, proferiu, a este respeito, as seguintes palavras, em sessao
de 27 de janeiro de 4875:

«A suceessdo defere-se conforme a lei pessoal; é a lei do paiz a que
pertence o autor da heranca que a ha de regular, porque nada tem com a
natureza dos bens, e $6 determing a sua transferencia. Se porem se quizesse
instituir um vineulo, fazer aforamentos com condie¢in- eventuaes, vender
bens de raiz a pessoas moraes, etc., como isso malnicaria a constituic@o
mesma da propriedade, que a nossa lei regula, taes disposicdes e contractos
se nao podiam fazer, nao por ser extrangeiro ou nacional, d’este ou d’aquelle
paiz 0 _outhorgante, mas por isso se oppor ds leis que regem a propriedade
wnmobiliaria.» (Gazeta da assoc. dos Advog., anno 2.° pag. 258). O socio
Pinto Coelho, cuja perda a jurisprudencia patria ha de sentir por muito
tempo, concordando com as opinioes do seu viee-presidente, disse, em ses-
sio de 10 de fevereiro de 1875, que a distinc¢do por elle feita, limitando de
alguma forma a regra de gue os extrangeiros >3o subjeitos 4 lei do seu
paiz quanto & sua capacidade, ndo admittindo que a constituic@o e modo de
ser da propriedade sita em Portugal venha a ser regulada por leis de fora,
é indispensavel nos termos indicados, mas nao se carece que passe alem
d’elles» (cit. Gaz., pag. 289). E de harmonia com estas opinides volou a
associag2o que um inglez, com bens em Portugal, pode dispor, validamente,
d’estes, em harmonia com as leis do seu paiz, contanto que ndo offenda
as condicdes da constituigio da propriedade territorial portugueza (sessdes
de 10 o 17 do feverciro de 1873) (cit. Gaz. pag. 29% e 305)

Nio parece, todavia, seguir esta opimido o sr. dr. Guilherme Moreira,
quando diz: «Em virtude do principio que os immoveis 530 regidos pela
lei territorial todas as questdes que se levantarem acerca da propriedade
immobiliaria situada no r. 1m0 devem ser regidas pelas leis portuguezas.»
(Prel. de 1393-1894, pag. th.
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posi¢io que regule, em e;sipecial, a propriedade immobiliaria
do extrangeiro; logo tem de applicar-se-lhe a mesma lei que
rege as cousas immobiliarias dos portuguezes. O art. 964.°
do cod. civ. corrobora esta doutrina, subjeitando a registo
nas conservatorias nacionaes as hypothecas contrahidas em
paiz extrangeiro sobre bens existenies no reino, qualquer que
seja a pessoa a quem perlencam, visto que o artigo ndo
distingue. Esta conclusdo derivada da propria lettra da lei
encontra nas palavras do sabio auctor do Projecto Primifivo
a sua plena confirmagio. Com effeito, referindo-se 4 effica-
cia no paiz das leis extrangeiras relativas 4 capacidade civil,
escreve as seguintes palavras, em resposta a Moraes de Car-
valho: «Mas esta regra assim absolulamente estabelecida,
poderia conduzir algumas vezes a resultados inadmissiveis,
ou emquanto ao interesse particular, ou emquanio ao inte-
resse publico; e é por isso que se achardo nos logares com-
petentes do codigo diversas excepgdes. Taes s3o, por exem-
plo, os contractos e actos considerados immoraes ou illizitos,
ou conirarios 4 ordem publica, segundo a lei do paiz, ou
que forem oppostos ds leis que regem a propriedade immobi-
liaria.» 1

Portanto, em nossa opinido, a propriedade immobiliaria
situada no reino, no que respeita & sua condigdo juridica,
4 sua organisacdo (supra, n 49) fica inleiramente subjeita ds
leis portuguezas, ou pertenca a um extrangeiro, ou seja de
um nacional.

Tal é tambem a doutrina do Cod. Civ. Fr. (art. 3.) 2 ¢
do Proj. do Cod. Civ. Hespanhol (art. 8). 8

t Apostilla 3.2, pag. 18-19,

2 «Les immeubles, méme ceuz possedés par des dirangers, sont regis par
la loi frangaise.»

3 «Los bienes immauebles, aungue estén poseidos por estranjeros, se rigen
por las leys espaiiolas.» Despagnet, obr. cit. pag. 161. Goyena, Concor-
dancia, 1.° vol. pag. 20-21. Sr. dr. Guilherme Moreira, Prel. de 1893-94,
pag. 9. D. Ferreira, obr. cit. vol. 1.° pag. 51.
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53.— Com relagio aos moveis guarda o nosso Codigo
Civil uma reserva propositada; o seu auctor, respondendo
a Moraes de Carvalho, assim o declara expressamente: «Po-
der nolar-se, diz clie, que se ndo enconira no Codigo dis-
posicdo alguma expressa relativa 4 propriedade mobiliaria,
sendo grande a controversia enire os auctores, se deve ser
regida pelo estatuto pessoal ou pelo estatuto real. Respon-
demos que muito de pensado ndo tocdmos este ponio para
o deixar aos principios geraes.» ! . .

E diflicil de justilicar este silencio da lei; tanto mais que
eram bem conhecidas as duvidas levantadas na jurispruden-
cia franceza a proposito do art. 3. do Cod. Napoledo, tam-
bem omisso quanio a moveis, convindo, por isso, evitar que
enlre nés succedesse o mesmo, dizendo clara e precisamente

qual a lei applicavel.

54.—No campo da theoria pronuncidmo-nos pela dou-
trina de Savigny; o auctor do Projecto Primitivo confessa
tel-a sempre presente nas materias de direito internacional
reguladas no Codigo. Isto nos predispde para a sua accel-
tacio no campo do direito positivo. Mas isso nao é bastante;
ja que o texto da lei nada esclarece, prescrulemos 0 seu
esplrito, (cod. civ., art. 16.2).

&5.— Ao estabelecer o preceilo do art. 27.° 0 nosso
legislador teve presente o principio de que dentro do terri-
torio portuguez s6 a lei porlugueza imperava, intra territorivm
omnia subjecta. Aquelle artigo foi escripto como uma excepeio
a esta regra; 6 o proprio auctor do Projecto que o affirma %
Ora sendo assim, no se lendo feito excepcio ds regras

geraes em relagdo aos moveis, claro é que estes, desde que_

t Visconde de Seabra, Apostilla 3.* pag. 19.
2 Apostilla cit. pag. 19.
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estdo sitnados em Portugal, tem de ser regidos pela lei por-
tugueza, qualquer que seja a nacionalidade do seu proprie-
{ario.

Mas a par d’aquelle principio, um outro tambem deriva
da propria Soberania dos Estados—o de que a lei portu-
gueza nao pode cstender a sua acclo para alem das frontei-
ras. Logo a propriedade mobiliaria situada no extrangeiro,
embora pertenga a portuguezes, nio pode ser regulada pela
nossa lel nacional, mas pela da sitnagdo.

Este era o modo de ver do sabio auctor do Codigo; estas
asideias que elle pretenden consignar nos artl. 24.° e 27.°
As suas palavras ndo deixam a tal respeito a menor duvida:

«Se esta propriedade (a mobiliaria) 030 entra na esphera
das leis concernentes & capacidade, ou na esphera das leis
immobiliarias; se ndo ha exiep¢io, fica evidente, que estard
subjeita 4 lei geral do paiz. E que diz esta lei? —que os
extrangeiros terio os mesmos direitos e obrigagdes civis que
o0s portuguezes emquanio aos actos que houverem de pro-
duzir o seu effeito no reimo. A palavra — actos—estd aqui
na sua maior generalidade. Se os moveis se acham em paiz
extrangeiro, se os actos praticados dcerca d’elles ndo hou-
verem de produzir os seus effeitos no reino, € claro que a
lel portugueza os ndo pode alcangar, e terd a seu respeito
logar a disposi¢ao da lei extrangeira, ou, por outras palavras,
o direito rei sitae, que é a doutrina mais justa e racional.» 1

86, —Do exposto deverd concluir-se, pois, (ue a pro-
priedade mobiliaria que os exirangeiros possuam no reino,
serd regida pela lei portugueza; e que serd regida, egual-
mente pela lex rei sitae a propriedage mobiliaria dos portu-
guezes, qualquer que seja a sua situagdo, quanio aos aclos
que no paiz hajam de produzir os seus effeitos.

1 Apostilla cit. pag. 19 e 20,
]
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No entanio devemos reconhecer que do art. 24.° parece
antes derivar, por argumento & confrario sensu, a opiniao
contraria, quanto aos moveis, situados no reino, de portu-
guezes que d’elle estdo ausentes. Com effeito este artigo
dizendo que «os portuguezes que viajam ou residem em paiz
extrangeiro se conservam subjeitos as leis portuguezas con-
cernentes ao seu estado, capacidade, e propriedade immobi-
liaria situada no reino», pode levar a suppor que «nio se
conservam subjeitos as leis portuguezas concernentes 4 sua
propriedade mobiliaria.»

E, porem, demasiadamente conhecido o perigo de uma
tal ordem de argumentos. Aquella conclusio somente pro-
cederia se a lei dissesse, no art. 24.° «os portuguezes que
viajam ou residem no extran:.2iro somente se conservam sub-
jeitos etc.» mas affir o que elles ficam subjeitos a umas
certas 1eis, as que rege . propriedade immobiliaria, A0 é negar
que elles fiquem, tambem, subjeitos a outras, as que regem a
propriedade mobiliaria. E nem podia deixar de ser assim, visio
que ou se adoptasse o principio da nacionalidade, ou o da
lex res sitae, scria sempre a nossa lei nacional aquella que
regeria 0s moveis, sitos no paiz, e pertencentes a portu-
guezes.

&9.—Mas nem :. r todos ¢ seguida a opiniio que fica
exposta, em relagio aos moveis sitos em Portugal, mas per-
tencentes a extrangeiros, e aos situados féra do paiz mas
pertencenizs a portuguezes. O sr. Moraes de Carvalho Ju-
nior manifestou-se em sentido ontrario n’ums das confe-
rencias ordinavias da Associguo dos Advogados de Lisboa
(27 de janeiro de 4875) onde expoz as seguintes ideias:

- Emquanto ao objecto da disposicdo ¢ ainda necessario
lazer uma distincgdo; ou os bens sobre que ella versa sio
immoveis ou moveis. No primeiro caso ndo ha duvida que a
lei reguladora é a do paiz onde aquella tem de produzir os

ma 5 i a
s de onde se procura tirar a conclusde a que Rogron chega
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8 Ios;
bzlll:c ;'ﬁ%l(lloesiéo‘in g}qrtanto em Portugal ndo se podem esta-
18508 ou morgados. M;
er fil - Mas se os bens sa
moveis muitos entendem es esti idos
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regidos pela lei d ionali
Jhs L 5or regidos pela lei da sua nacionali-
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relagio a moveis, e
o fEtl Bogron, commentando esie artigo, diz o
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cezas sd * os immove ] rangeiros, §
$ possuidos por exirangeiros, ¢
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t @az. da assoc. dos Advog., anno 1, pag. 263.

2 0 vicio d° : VT
icio d’este argumento est4 ng alavra sd, que a lei nio emproga,
s

oa



68

bens moveis sio regidos pela lei do paiz onde estd
domiciliado o proprietario. )

«E diz Goyena, annotando este artigo, que a
maior parte dos codigos guardam silencio a respeito
dos moveis, por ndo julgarem necessario providen-
ciar Acerca d’elles, depois de se_ter deter'mmad_o
que os immoveis s30 sempre regidos pela lei da si-
tuagdo, porque assim resalta naturalmente 0 argu-
mento @ conlrario sensu, de que 0s MOVeLS Sao regl-
dos pelo estatato pessoal do proprietario.

«Em vista da reda¢io do nosso_Codlgo, tendo
em atiengdo as suas fontes, e as le'gx.s~lagaes conhe-
cidas, seguimos egualmente a opinido de que o8
moveis sio regidos, ndo pela lei da situagdo dos

nava? ™
bens, mas pelo estatuto pessoal do proprietario.>

58, —Nem a redagio do nosso Codigo, nem as suas
fontes, nem as legislagbes conhecidas auctorisam, porem,
similhante opinido. Nao a letira do Codigo porque, por r’mﬂs
voltas que se déem ao art. 94.° ndo 6 possivel firmar n'el e
argumento 4 contrario sensu que auctorise aquella opiniao;
ndo as suas fontes, porque wellas se est;abelece doutriva
contraria 4 que se procura demonstrar; ndo as legislacdes
conhecidas, porque emnbora seja aquelle o systema mais ge-
ralmente admittido, isso nada prova a respeilo do nosso
Codigo, que wellas ndo foi inspirar-se g,

59.—0 Codigo somente declara que os porluguezes
ausentes no extrangeiro se conservam subjeilos as leis po({-
tuguezas concernente & sua propricdade imamobiliaria situada

1 Annot. ao Cod. Civ. Portug. vol. 1.° pag. 52, ‘
2 N'este sentido, sr. Dr, Guilherme Moreira, Prel. cit.
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no reino (art. 24%). D dqui, por argumenfo & confrario sensu,
poderiam lirar-se estas regras:

Os portuguezes que viajam ou residem no extrangeiro
ndo ficam subjeitos as leis portuguezas concernentes:

a) 4 sua propriedade immobil situada no extrangeiro;
b) 4 sua propriedade mobiliaria situada no reino;
¢) 4 sva propriedade mobiliaria situada no extrangeiro.

Ora a primeira e a ullima d’estas regras involvem a
condemnagdo da doutrina do sr. Dias Ferreira, porque a
exclusdo da lei portugueza, importa a applicacio da lex rei
sifae; a segunda regra involve, da mesma forma, essa con
demnagdo, porque se por um lado regeita a lei portugueza
(lex rei sitae), leva pelo oulro, contradiclorianiente, 4 sua ap-
plicagio por ser a lei pessoal do proprietario das cousas !

Por outro lado, em relacio aos moveis sitos no reino, e
pertencentes a extrangeiros, o argamento & conirario sensu
tirado do art. 27.% leva tambem a reconhecer a nossa lei
como sendo aquella que os deve reger, porquanto os exiran-
geiros somente estdo, por aquelle artigo, subjeitos 4 saa lei
nacional quanto ao seu estado ¢ capacidade civil.

A redacgdo do nosso Codigo, por conseguinte, ndo au-
ctorisa de modo algum a applicagio da lei pessoal & pro-
priedade mobiliaria; antes, por argumento a contrario sensu,
se chega a determinar a lex red sitae.

68. — As fontes do Codigo fornecem ao sr. Dias Fer-
reira o segundo argumento. Para apreciar o seu valor é in-
dispensavel apurar primeiramente quaes essas fontes sejam.

0 sabio jurisconsullo julga vel-as no art. 3.° do Cod.
Civ. Fr., ¢ no art. 9.° do Proj. do Cod. Civ. Hespanhol; mas
o proprio auctor do Projecto disse bem alto que ndo. <A

1 Conf, supra, n.° 56.
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nossa doutrina em que estamos de accordo com o profundo
Savigny, é a que se enuncia nos artt. 26.° e 32." (correspon-
dentes a 2. ¢ 27.0 do Cod.)» .

Ora o profundo Savigny, negando fundamento 4 distin-
c¢do entre cousas moveis e immoveis para o effeito da lei
applicavel, erigiu em regra geral o preceito de que umas
e outras deviam ser regidas pela lex rei sitae 2. Se o Codigo
Francez e o Projeclo Hespanhol estabelecem, como regra
geral, a lei pessoal do proprietario, como diz o sr. Dias Ferreira,
esses Codigos aflastaram-se evidentemente da doutrina do
sabio romanista, adoptando a contraria 3. Ir buscal-os para
fontes do nosso Codigo &, pois, de todo o ponto inadmissivel.

Em conclusdo: a douirina do Codigo foi bebida em
Savigny, e este ¢ contrario ao sr. Dias Ferreira. Foram,
pois, mal invocadas as fontes.

68.—0 faclo incontestavel de ter encontrado guarida
na maior parte das legislacies a doutrina que subjeita os
moveis a uma lei differente da que regula os immeveis, ndo
6 motivo para que o silencio do nosso Codigo pos=a ser in-
terpretado como significando adhesdo a este principio. Nao
foi este o unico ponlo em que o legislador portuguez se
aparton d’elles; o proprio systema do Codigo é d’isso uma
prova concludente. O argumento sé teria forca quando se

t Apostilla cit., pag. 18.
2 Conf. supra, n.° 47.

3 Partimos da presumpcdo de que a interpreta¢io de Rogron é ver-
dadeira, como affirma o sr. Dias Ferreira; mas em verdade ella é justa-
mente impugnada por varios jurisconsultos francezes, entre os quaes Merlin
(Rep. verb. loi, § 6. n.° 3). O Cod. Civ, Hesp. nio acceitou inleiramente a
doutrina do Projecto, substitumdo a lei do domueilio pela lei nacional do
proprictario. «Los bienes matebles, diz o art. 10.°, estdn sujetos a la ley de la
nacion del proprietario, salvas las disposiciones conirarias del pais en que se
encuentren.» E a mesma doutrina do Codigo Cival Italiano; é mesmo a tra-
dugdo do seu art. 7.°
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demonstrasse que o legislador os quiz seguir; ora elle de-
clarou, pelo contrario, que queria apartar-se d’elles para
seguir o profundo Savigny.

©2.—Mas se ndo bastasse para condemnar a doutrina
do sr. Dias Ferreira tudo o que deixamos escripto prece-
dentemente, baslaria altentar nas applicages que o resme
escriptor d'ella faz logo em seguida para reconhecer ¢uanto
é falsa.

_ <Porem que significa o principio de que os mo-
vels existeiries em: tsitorio portuguez, ndo sdo re-
gidos pela lei portugueza, mas pelo estatuto pessoal
do proprietario?

~«Significa por ventura que esses bens escapam
4 lei portugueza sobre presc. .pcdes sobre impostos,
sobre processo, etc.? Decer: - que ndo.»

E pouco depois acrescenta:

«Portanto afinal a nossa lei civil é applivavel a
loda e qualquer propriedade, sem distincgio de mo-
vel ou immovel, existente em territorio portuguez.»

_ «Verdadeiramente os b s moveis sitos em ter-
ritorio portuguez s6 sdo : jeitos & lei pessoal do
proprietario extrange.:n para o efleilo da successdo
testamentaria ou ab intestuto.» *

E, pois, inteiramente absorvida pelas excepcbes a regra
geral enunciada pelo sr. Dias Ferreira! Inteiramente di-
zemos, porque a unica excepgdo que elle apresenta ndo ¢
realmente uma excepgio, como teremos occasido de demons-

1 Annot. cif. 1 vol. pag. 52 e 53.
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trar, visto que nao se refere 4 condigao juridica dos moveis,
4 sua organisagdo, unico aspecto sob o qual elles sio aqui
considerados. K dos moveis considerados em si mesmos, 8
dos direilos reaes, que nds curamos agora; e a stccessiio 6
um direito pessoal, que tem de regular-se por uma outra
ordem de principios.

A regra geral do sr. Dias Ferreira, 8, pois, uma regra
que ndo tem applicacio a caso algum, no dizer mesmo do
seu defensor!!

Mas nem d’islo precisava a opinido que sustentamos.

68, — Acceito o principio da lex rei sifae uma difficul-
dade apparece quando se tracta da sua applicagio dquellas
cousas que ndo 1ém ama situagio estavel, e-is quaes, por
isso, & quasi impossivel determinar o logar em que n’um
dado momento se encontram. O Codigo ndo exclue a distin-
c¢do estabelecida por Savigny (supra, ne 47) antes eslava no
seu espirilo admitlil-a. Enlendemos, por isso, que a ella
deve recorrer-se. Nao é isto uma derogaco & regra geral

ue defendemos; essa regra subsiste. O que se procura é
getermiuar qual o logar em que a cousa se ackava quando foi
creada a relagio juridica em questdo; e como essa determi-
nagdo é difficil, e por vezes quasi impossivel, torna-se ne-
cessario firmar a presumpcao de que estava n'um certo lo-
gar, que s6 as circumstancias poderdo indicar, afim de lhe
ser applicada a lei d’esse logar. Esta presumpgio deverd
ceder sempre perante prova em conirario.

E, no fundo, de harmonia com estes principios que se
acha redigido o Codigo Argentino, que no seu art. 11.° diz
o seguinte:

«Los bienes muebles que tienen situacion per-
manente y que se conservan sin intencion de fran-
sportalos, son regidos por las leyes del lugar en que
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estan sitnados; pero los muebles que el proprietario
lleva siempre consigo, 6 que son de su uso personal,
ésté 6 no en su domicilio, como tambien los que se
tienen para ser vendidos 6 ftransportados & olro
lugar, son regidos por las leyes del domicilio del
duefio.»

Aqui o legislador firmou, porem, uma presumpgio de
Jure et jure, como se vé& das palavras: estejam ou ndo no
seu domicilio, doutrina que, praticamente, julgamos van-
tajosa por evitar dispulas de solugio difficil na produccio
das provas relativas a factos que mal podem comprovar-sc,
e porque a presumpclo se esleia na ordem nalural das
£ousas.

Mas 4 face do nosso Codigo outra deve ser a natureza
da presumpgdo; s6 a lei podia dar-lhe a for¢a que tem a do
Codigo Argentino, e em parle alguma o legislador portuguez
estabeleceu essa doutrina.



CAPITULO III

Da forma externa dos aclos

84.— A regra locus regit actum; qnal o seu fundamento racional?

65.—A submissdo voluntaria; refutacio d’este systema.

66.— A necessidade e a utitidade; razies d’este systema.

67.— A nossa opinido.

68.—Limites d’aquella regra: ¢ somente applicavel is formalidades ex-
ternas.

69.— Contin. Diversas especies de formalidades: doutrina dos eseriptores.

70.—Contin. A regra locus regit actum é somente applicavel aos actos au-
thenticos? Refutacio d’esta doutrina.

74.—Contin. Os actos solemnes poderdo ser feitos fora do paiz por fori:
n3o authentica?

72.— Contin. Doutrina de Duranton e de Laurent.

73.— Contin. Sua refutacio; a doutrina de Demolombe.

Th.— Caracter da regra: deverd ser obrigatoria? Divergencias dos eseri-

tores.

75.——-8011&11. Deve ser facultativa? Argumentos em favor d'esta opinide.
Sua refuta¢io. A nossa opinido.

76.—Contin. Os aclos praticados no extrangeiro com o fim de illadir a lei
nacional. serdo nullos? Enfendemos que ndo.

77.—A dowtring do mosso Codigo; harmonisa-sc com os principios da
seiencia.

78.—Contin. Tanto aos documentos authenticos como acs particulares se
applica a regra locus regit actum.

79.— Contin. Os actos solemnes 4 face da lei portugueza, podem ser feitos
no extrangeiro por forma nio authentica, sempre gue a lei o nio
prohiba expressamente.

80.— Contin. A regra locus regit actum é obrigatoria.

81.— Contin. Excepcdes 4 doutrina exposta.

82.—O0s documentos passados em lingua extrangeira s6 produzem effcitos
entre nés sendo devidamente traduzidos.

6.8, —N’um ponto estdo actualmente d’accordo as leis
dos differentes povos com os tratadistas de Direio interna-
cional, qualquer que seja a escola a gne perlencam: em re-
conhecer que a iorma externa dos actos deve ser regulada
pela lei do logar onde sdo praticados. E o pri eipio que de
ha muito se exprime pela expressao locus regic actum.
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Alguns pretendem encontrar o precedente d’esta regra
no direito romano; mas os textos que em seu abono invocam
ndo auctorisam uma tal opinido, que seria alé incompativel
com o principio da personalidade das less, tal como os roma-
nos o entendiam . Qualquer que seja, porem, a sua origem,
o certo é que ella se encontra referida frequentemente na
obra dos antigos jurisconsultos, ainda que impugnada por
alguns % mas as divergencias criam corpo, entre os moder-
nos, quando se procura determinar a sua razao de ser, oS
seus limites e o seu caracter 3.

65.— A submissio voluntaria e momentanea do extran-
geiro 4 lei do logar onde o acto se realisa, é o fundamento que
alguns assignam 4 regra cujo estudo vimos fazendo. <O ex-
trangeiro, escreve Hert, torna-se, quanto aos seus actos, vassalo
temporario da na¢lio em que se encontra, ficando, todavia,
submettido, quanto 4 sua pessoa, 4s leis do seu paiz .

Laurent e Weiss justamente combatem esta doutrina.
Com effeito o principio da submissdo voluntaria 4 lei d’um
paiz poderia justificar a validade do acto dentro d’esse
mesmo paiz, mas ndo féra d’elle; ora a verdadeira impor-
tancia da regra locus regit actum é precisamente firmar a
validade dos actos alem das fronteiras do paiz onde este foi
realisado. «Celte portée international de notre régle, acres-
centa o segundo d’aquelles auctores, nous montre qu’elle repose sur
aatre chose que sur une prétendue soumission de I'étranger
a la souveraineté locale.» 5

1 Modesto Falcon, Cod. Cod. Hesp., vol, 1.2 pag. 47, not. i; Lainé, Inirod.
ao direito intern. priv., 1.° vol. pag. 151; Despagnet, obr. cit. pag. 347; Asser,
obr. cit. pag. 60, not. 1.

2 Cujacio e Burgundio, entre os antigos; e depois d’elles Eichhorn
e Muhlenbruch.

3 Weiss, obr. cit. pag. 250; Grasso, obr. cil. pag. 276. Conf. supra, n.° 22,
4 Cit. por Weiss, obr. cit. pag. 253.
5 Weiss, obr, e Joc. cit.; Grasso, obr. cit, pag. 275, not. 324.

66.—A utilidade, ¢ em muitos casos a necessidade,
de reconhecer a validade dos actos realisados em paiz ex-
trangeiro conformemente 4 lei do logar no que respeita s
suas formas extrinsecas, é o fandamento invocado por outros.
E necessario evitar, disseram J. Voet e Rodemburgo, qti¢ 0 pos-
suidor de bens situados em diversas regides tenha o incom-
modo e a difficuldade de redigir tantos testamentos ou con-
tractos quantos os bens subjeitos ao iniperio de leis diversas,
ou de observar no mesmo testamento ou contracto todas as
formas prescriptas nos diversos logares da sitnagio dos
bens. Nao seria, alem d’isto, possivel observar as formas
prescriptas pela lei do domicilio, ou pela da sitnacdo dos
bens, quando o individuo fosse ferido de doenga mortal
n’uma regido differente d’aquellas; como o ndo seria tambem,
fora d’este caso, para muitas pessoas por ndo conhecerem
as formas prescriptas em todas aquellas leis. E, finalmente,
acrescentam, & preciso impedir que os actos realisados de boa
fé sejam annullados muito facﬂmeme, e quasi sem culpa das
partes 1,

Do mesmo parecer s3o Asser %, Grasso 3, Despagnet %,
e oufros,

1 Lomonaco, obr. cit. pag. 178-180.

2 o]l est souvent impossible, escreve Asser, d'ohserver, en faisant un
acte, des formes autres que celles que preserit la loi du pays; on ne
saurait, par exemple, faire un acte notarié dans un pays ot le notariat
n’existe pas.» (Ul cit. pag. 60).

3 «A forma dos actos é connexa com a organisacdo judiciaria de um
paiz, e com as institui¢gdes que d’ella dependem: ora se ha leis que tenham
profundamente impresso o caracter da territorialidade sdo decerio estas.
Uma grande parte dos actos faz-se com a intervencao do juiz, ou dos ou-
tros officiaes publicos (notarios) 0s quaes nao podem exercer as suas fun-

des sendo onde tém gnri.-digio, e com as formalidades prescriptas pela
ei.» (Obr. cit. pag. 274-275).

4 «Sob Eena de tornar impossivel a reali-»-<10 n’um paiz de actos ju-
ridicos que devam produzir nlouu'ps 0s seus ¢|T+ilos, sob pena, por conse-
gunte, de paralisar as relagdcs internacionaes, é necessario acceitar a
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@9. —A necessidade ¢ uma razdo, mas nio é a unica,
que obriga a acccitar a regra locus regit actum. Apar d’esta
razao pratica, ha um principio racional, que muito importa
considerar, para que, cessando aquella necessidade, ndo
deixe, cons- uentemente, de applicar-se a regra.

As formas exieriores que revesiem .. acto tém por fim
assegurar a livre e sincera expressio da vontade das partes
que n’elle outhorgam; estdo, por isso, inlimamente ligadas
as condicgdes peculiares do paiz, 4 moralidade e a0 caracter
dos seus habitantes. Devem, portanto, variar de um para
oulro logar; formas que aqui offerecem plena garantia, se-
rio alem justamente considerados insufficientes. Como disse
Merlin «chaque pays a ses lois pour les formes probantes
des acles, et ces lois sonl toujour fondées sur des motifs
differents. Tout dépend, en celte matiére, de Uopinion que
le legislateur a eu de ses sujets, et par conséquent les lois
relatives & la force probante des acles sont fondées sur des
raisons purement locales el particuli¢res & chaque territoire.
I n’y a donc que la loi du Leu ol un acte a é1é passé que
puisse en attesler la vérité.» 1

E, na verdade, o legislador de cada paiz quem melhor
conhece as qualidades moraes, os prejuizos mesmo, do seu
povo; é elle, porianto, o que melhor pode estabelecer as
fornalidades necessarias para agscgurar a liberdade das

artes. A lei do logar onde o acio sc realisa ¢, pois, para
dizer 0 mesmo por outras palavras, a que melhor convem &
nalureza d’estas relagdes juridicas.

Por isso acceitamos esta doutrina.

regra focus regit actum e reconhecer a validade, sob o ponto de vista da
forma. dos actos em yue se observaram as formakhidades prescriptas pela
lei do paiz onde tiveram logar» (Obr. cil. pag. 349).

1 Weiss, obr. cit. pag. 954 not. 1; Grasso, obr. cit. pag. 275.
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@8.— A discussdo que fica registada nos numeros an-
teriores deixa ji sufficientemente esbogados os limites da
regra locus regit actum; ella refere-se exclusivamente ds
formalidades extrinsecas do acto. Mas como os antigos es-
criptores distinguiam nos factos juridicos diversas especies
de formas, convem relembrar essa classificagdo, niio sé para
determinar o verdadeiro significado da expressdo formali-
dades extrinsecas ', mas ainda para mosirar que aquella
regra ndo podia ser applicad~ 4s demais especies.

€9.—-Formalidades hablitantes, cisceraes ou intrinsecas,
probatorias ou insi umentarias, e de execug@o —eis as qualro
especies admitlides pelos antigos auctores.

Perienciam & primeira especie as que fornavam capaz
de preicar um certo acto, pessoas que, pelo seu estado, o
nio podiam fazer; a aucto. sa¢io do tutor ao menor, do
marido & mulher, etc., sdo exemplos d’estas formalidades.

As wntripsecas ou tvisceraes consliluiam a propria essen-
cia do aclo; eram aquellas sem as quaes o proprio aclo ndo
podia existir, como, por exemplo, 0 mutuo consenso, e 0
objecto possivel, nos contractos.

Referiam-se 4s condigdes necessarias para que um acto
podesse ser executado, as formalidades chamadas executivas.
As formalidades extrinsecas, finalmente, comprehendiam as
formas materiaes que deviam observar-se na feitura do acto,
quer para assegurar a livre expressdo da vontade das partes,
(solemnidades) quer para facilitar a sua prova (probatorias) 2,

As formalidades de execugdo, pertencendo ao processo,

! «A reunifo das circumstaneias ou solemnidades, diz Coclho da Rocha,
chama-se forma. Esta ou é infrrna, quando se refere ao objecto, e con-
teddo no acto; ou externa quando as solemnidades, que se devem praticar
no momento da sua celel.a¢do, como a escriptara, as testemnnhis.» (Inst.
de Dur. ciil, § 95,

? Weiss, obr. cit. pag. 251 not. 1; Grasso, ebr. ril. pag. 276; Despagnet,
obr, cit. pag. 340; Asser, obr. cit. pag. 61.
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nada tém com o direito civil; as habilitantes dizem respeito
4 capacidade das pessoas, lem de ser reguladas pela sua
lei pessoal; as infrinsecas, ou respeilam, fambem, 4 capa-
cidade, ou 4 validade do acto em si, que tem de ser apre-
ciada por ouiras regras, como veremos; S6 as exlrinsecas
<ao0 verdadeiras formas, s6 a ellas cabem as consideragdes
ne justificam a applicagdo da regra locus regil actum.

’, pois, a estas somente queé temos de referir-nos aqui.
Mas se neste ponto sdo concordes os escriptores, elles diver-
gem lodavia emquanto 4 maior ou menor extensdo da regra.

%0, — Para alguns auctores a regra qué estamos ana-
lysando é somente applicavel aos actos authenticos, isto &,
aquelles em que ndo pode deixar de intervir o official pu-
blico. As razoes que justificam esta regra, dizem elles, N30
procedem quando se iracta de documentos particulares, por-
que estes sao feitos pelo proprio individuo, ou por qualquer
outro particular, sem ter de recorrer aos funccionarios lo-
caes. Nao ha, pois, molivo de estender até estes actos 08
limites da regra locus regut actum.

Mas esta doutrina é inacceitavel; os fundamentos em
que assenta nao exprimem a verdade.

Com eﬁeito, como ja tivemos occasiio de dizer, & regra locus
regil actum nao se esleia apenas na necessidade que 08 povos
tem de admillil-a; mas na propria natureza das relagoes
juridicas em questdo que reclamam a sua preferencia, como
3 mais convenienie a essas mesmas relacdes (supra, 0.° 67).
Mas quando mesmo assim n&o fosse, a necessidade de ap-
plicar aquella regra nao & menos sentida em relacdo aos
documentos particulares, do que em relacio aos aclos au-
thenticos. Em primeiro logar a observacdo dos factos mostra
que em regra os documentos particulares nao sao feitos pelas
proprias partes, e quando o sdo, é por conselho e indicagdo
de agentes de negocios, advogados, ele., visto serem poucas
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as pessoas com conhecimentos juridicos bastantes para r
gularem por si os seus negocios. Ora suppor que eslt)as eg:
soas a quem as paries se dirigem 1ém con%ecimento daspleis
exfrangeiras que regem a forma dos actos afim de poder:
esclarecel-as, é desconhecer a realidade das COII)ISE!S e[lli']
q,uando.n.l_esmo se admittisse, como parecem fazel-o os defen;ores
Testa opinido, que as pares tem conhecimento sufficiente da
sua propria lei para de harmonia com ella redigirem o
documentos particulares em que intervém, nem gssim :
dilliculdades terminariam, porque a lei appficavel nio ser?z
sempre a sua lei nacional, mas a do logar onde os actos
tivessem de produzir o seu effeito. E sera crivel que um al-
lemao,_ or exemplo, com bens em Portugal, conheca as
itzzr"gnsahuid_(;s] exrltgldas]_pelo Codigo Portuguez iyara todos os
impo do &'

temmegm’ mg) em ahenacdo d’aquelles hens, venda, doaclo,
_ Nao ha, pois, razéo para subtrahir os documenntos par-
ticulares ao imperio da regra, locus regit actum 1. P

y fl.-—aTamo os documentos authenticos, como os par-
]Lqudz;rt]as even&, pms,lc ser elaborados em harmonia com a
i do logar onde sdo feitos. Mas uma a
] . a outra que
a este proposito. anestan surge
0Os documentos celebrados n’um paiz, qualquer que seja
a niture;a do acto a que respeilam, terdo a mesma forca
probatoria em todos os logares onde a regra locus regit
actuﬁ seja admittida?
solugdo affirmativa parece deri i
erivar das ¢ i
xposing onsideracoes
Nio o entendem, po i
rem, assim
reconhecem a validad B o o ot oo
e n'um paiz dos actos ahi considerados

1 Despagnet, obr, cit. pag. 350-351; : .
obr. cit. pa?g.gm. cit. pag. 350-351; Weiss, obr. cit. pag. 255; Grasso,

[
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solemnes 1 quando constem de documento aqthentlco,aertr;i
bora a lei do logar onde se realisaram nao uvesse ungodi !
exigencia. Por esta forma, para tirar exemplos do ll)n_)ls’so. gé
as doaghes e a compra e y'enda de bens immo “a“g:cri-
valor superior 2 50$000 réis, tendo de ser felt?,S por serl-
ptura publica (artt. 1459, © 1590. § 2°) 530 aclos S(li) emnﬁi}mgos
1sso nao produziriam effeitos enire nos quando c(?nde ados
or titulo particular, embora 0 fossem n'um pazl; nde cado
um d’aquelles actos podesse por essa forma re:z.l isa se. ot
egual razio, se UM palz onde a perfilhagdo po essgecer s
por titulo particular um portuguez quizesse rl(l}cofnrma m
fitho illegitimo, n3o poderia fazel-o por aque :119? ma, A8
somente por um acto authentico (Cod- Civ. artt. 1192, n.o 4, 123
.°). . . ,
’ 2%zlcznvem, todavia, advertir que 0s partidarios d ffstz: dou;
trina ndo exigem que no logar onde o acto s&la effec ugeso
observem as formalidades exigidas pela lei d9 ogar on M
mesmo acto tem de produzir 0s s€US effeltps, [‘pag some?a-
as que nesse loggr ds?ao precisas para lhe imprimir o ca
uthenticidade.
. l%:pista a doutrina, vejamos os seas fundamentos.

92— Duranton, que foi o primeiro a enuncial-a, de-
fende-a n'estas palavras:

<A maxima locus regit actum & fundada sobre
a necessidade das cousas, e devq operar exc}uswa—
mente nos limites desta wecessidade. A lei exige
um acto publico; é verdade que as formahdadc?s agos
nossos actos publicos ndo podem ser’obsexv as
sendo pelos nossos officiaes publicos, e é, por certo,

1 S50 aquelles cuja validade depende de se terem n’elles observado
certas formalidades estabelecidas pela lei.
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necessario observar nos paizes extrangeiros as for-
malidades dos actos publicos extrangeiros; mas ne-
nhuma razio dispensa da observancia da condicgdo
de um acto publico exigida pela lei, podendo cum-
prir-se esta condic¢io em paiz extrangeiro.» !

Laurent, que sustenta a mesma opinido, pde mais cla-
ramente as razdes, que Duranton sé parece ter entrevisto:

«Dizem, escreve elle, que ndo se tracta d’uma
forma intrinseca, concernenle ao fundo, mas d’'uma

forma exirinseca. Aqui, em nosso parecer, é que
estd o erro.»

E pouco adiante acrescenta:

<0 vicio, a bem dizer, ndo esi4 na forma, esta
no consentimentio, que respeita evidentemente 2o
fundo; com effeito nos contractos solemnes, o con-
sentimento s6 existe quando é expresso pelas formas
que a lei exige; quando ndo se observaram eslas
formas nd3o ha consentimento, e, portanto, ndo ha
contracto. D’aqui concluimos nds que umn contracto
solemne, para o qual a lei franceza prescreve a au-
thenticidade, nao pode ser realisado no extrangeiro
por documento particular. Sera islo violar a maxi-
ma locus regit actum? De modo algum, pois, para
julgar da validade do acto authentico realisado no
extrangeiro applicar-se-ha a lei do logar onde o acto
foi praticado, e ndo a lei franceza. A authenticidade
é da essencia do acto; a forma da authenticidade
é uma condi¢do extrinseca.» 2

1 Cours de droit frangais suivant le Code Civil, tomo 4.° n.c 94.

2 Principes de droit civil, 1.° vol. pag. 155 e 136. Com elle concorda
Grasso: «Per contro deve applicarsi a tutti gli atti. notando perd, col lau-~

X
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%3.—A doutrina de Laurent ndo encontra echo nos
tribunaes, nem tampouco nos escriptores. Demolombe atia-
cando-a nos seus fundamentos e nas suas conclusdes, assi-
gna 4 forma extrinseca dos actos, o seu verdadeiro ambito.

«Em primeiro logar, escreve clle, todos os escri-
ptores estao d’accordo em que a regra locus regit
actum se applica 4s formas do acto. Ora a diffe-
renca entre o acto authentico e o feito por escripto
particular, é somente uma differenca de ’forma.'Por-
tanto a forma por escripto particular, n’um paiz em
que ¢ admittida para um dado acto, deve equivaler
4 forma authentica n’um outro paiz que para este
mesmo acto exige a authenticidade; visto que tal
differenga ndo é intrinseca, mas extrinscca; ndo ¢
na substancia, mas na forma; cahindo, portanto,
sob o imperio da nossa regra.

«Alem d’isso, ndo é a propria natureza das cou-
sas que assim o exige? Pois que aconteceria se 0
official publico extrangeiro se recusasse a praticar
um acto que ngo esté nas suas attribuigdes, e para
o qual effectivamente ndo tem nenhumas faculdades,
visto que no paiz onde exerce as suas fungdes so-
mente se exige que este acto seja praticado por es-
cripto particular?» 1

rent, che le forme richieste ad solenitatem costititiscono condizioni attinenti
piuttosto alla sostanza dell’atto, quindi non sara la legge del luogo in cui
I'atlo vien compiuto che decidera se, per essere valido, abbia ad essere
0 no solemne.» (0br. cit., pag. 277). . . o

Este escriptor, porém, estd em contradi¢do comsigo mesmo, pois tinha
pouco antes affirmado (pag. 276) que as formas exigidas ad solenitatem
eram formalidades extrinsecas.

t Gours de Cod. Napoléon, tomo 12 n. 106, pag. 129. Lomonaco, obr.
cit. pag. 18&.

Somos por Demolombe; a doutrina que elle sustenta é
a consequencia logica das razdes que justificam a maxima
locus regit actum (supra, n.° 67), e a unica compativel com
a nogdo de formalidades eatrinsecas dada pelos escriptores
{(supra, n.° 69),

$4.—Mas determinado o alcance da regra, torna-se
indispensavel apreciar o seu caracter. Deverd ser obrigato-
ria para todos os actos realisados no extrangeiro, ou sim-
plesmente facultativa?

Com relagdo aos documentos authenticos claro é que
s6 a lei do logar pode ser observada, visto que o official
publico, cuja intervencdo é indispensavel, ha de subjeitar-se
a sua propria lel. A natureza das cousas impde, porianto,
o caracter obrigatorio 4 regra locus regit actum, quando se
tracta de actos d’esta especie; mas em relagio aos docu-
mentos particulares n3o é nnanime o parecer dos escriptores
que professam a materia. Sustentaram alguns que devia ser
obrigaloria, Bullenois, Rodenbourg, Brocher, Foelix, Merlin, Buchére,
Demolombe, Asser e outros; mas a correnfe dos escriptores pa-
rece derivar agora em senlido contrario, Weiss, Despagnet,
Grasso, Mancini, Lomonaco, etc.

75.-—Aquella regra, dizem os partidarios da ultima opinido,
constitue para os extrangeiros um favor, é uma derogagio ao
direito commum da personalidade das leis feita em seu be-
neficio; esteia-se na impossibilidade em que elles, por vezes,
se encontrariam de observar a sua propria lei. Ora desde
que esta impossibilidade ndo existe, desde que os exiran-
geiros ndo querem aproveitar-se do favor, ndo ha razio para
que a regra prevaleca.

Esta doutrina parece-me inacceitavel. Nao é s6 a ne-
cessidade que impde o respeito pela lei do logar quanto 4s
formas extrinsecas do acto, é tambem, e principalmente, a
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natureza mesma d’essa lei, (supra, n.o 67). Por isso ainda que
desappareca a necessidade individual de a seguir, subsiste
uma outra de ordem superior: a necessidade do Estado
exigir para cada acto a forma externa mais conveniente,
que é, como j& dissemos, a prescripta pela lei do logar onde
elle ¢ feito. A regra deve ter, pois, um caracter obrigatorio;
s6 assim poderdo evitar-se difficuldades que o principio
conirario lorna insoluveis. Com effeito qual a lei applicavel
aos documentos particulares em que intervenham pessoas
de nacionalidade dill:rente? E quando mesmo seja passado
entre co-nacionaes, se o acto deve produzir effeitos em paiz
differente do seu, que razdo justificaria o reconhecimento
d’esse mesmo acto ?

llaqueados por estas difficuldades alguns auctores, e
com elles o Codigo Civil Italiano, poem & regra locus regit
actum uma unica restrigio relativa aos actos passados no
exirangeiro entre dois individuos da mesma nagio, e que
n'esta hajam de produzir os seus effeitos.

. Mas nem esta mesma excepcdo se comporta nos prin-
cipios que fundamentam aquella maxima. Desde que o le-
gislador d’um paiz entende que o unico meio de assegurar
a livre vontade das partes n'um testamento, por exemplo, é cercar
esse acto de certas formalidades, em harmonia com o meio
em que ¢é feito, exigindo um numero elevado de testemunhas
e a 1ntervengao do official publico, ser4 justo que um extran-
geiro possa pralicar esse acto prescindindo de todas aquel-
las formalidades, porque no seu paiz ellas sio dispensadas?
Onde estd a garantia de que um testamento feito n'estas
condicgdes traduz a ultima e livre vontade do testador ?

A regra locus 1egit actum deve, pois, ser obrigatoria 1,

. ! «Mais se I'on envisage, escreve Asser, la théorie du conflit des lois
d’un point de vue 8[\15 général, on ne voit guére de motif de déelarer la
régle facultative. Quelles que soient les considérations qui I'on fait ado-
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%8.—A doutrina que defendemos traz implicita a so-
lugdo de uma difficuldade que a este respeito costuma apre-
sentar-se.

Que valor terdo os actos praticados no extran-
geiro com o fim de illudir a lei nacional?

Na verdade pode acontecer que uma pessoa para fugir
4s formalidades, mais ou menos rigorosas, de que a sua lei
nacional faz depender a validade d’um aclo, se transporte a
um paiz extrangeiro, menos exigente a tal respeito, para ahi
o realisar. Deverd este acto considerar-se valido ?

Alguns auctores propugnam a sua nullidade, j4 em nome
do principio fraus omnia corrumpit, j4 porque sendo a neces-
sidade o fundamento da regra locus regit actum esta nio
tem applicacdo quando tal necessidade nao exista 1,

Mas, a nosso juizo, taes actos devem considerar-se va-
lidos, ndo sé porque sendo a regra obrigatoria ninguem
pode fugir ao sen imperio, mas ainda porque seria, pratica-
mente, de uma dilliculdade invencivel determinar em muitos
casos se as partes foram propositadamente ao extrangeiro
realisar o acto afim de se subtrahirem 4s disposi¢oes da sua
lei nacional. Tanto mais que, conforme a doutrina que ex-
pozemos, as formalidades exigidas em cada paiz offerecem
sempre as melhores garantias da liberdade das partes, que
n'esse mesmo paiz realisam actos juridicos, e da certeza
d’esses mesmos actos.

pter, nous pensons qu’une foi adoptée, elle doit étre obligatoire. Nous la
croyons destinée 4 augmenter la certitude des faits juridiques. Or, cetie
certitude doit exister a priori, et étre indépendant de tous déplacements
subséquents.» (Obr. cit. pag. 65 e 66).

1 Laurent, tomo 2.° pag. 432; Aubry e Rau, tomo 4.° juiv
tra: Weiss, obr. cit, pag. 256; Despagnet, obr. ci. pag. 35%-5i%5
obr. cit, pag. 187.
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%%.—— Acha-se consignado na maior parte das leis ex-
trangeiras e é acceito pela jurisprudencia de todos os paizes,
o principio locus regit actum. O nosso Codigo Civil esta-
belece tambem expressamente essa doutrina na ultima parte
do art. 24.°, quanto aos portuguezes que viajam ou residem
em paiz exlrangeiro:

<4 forma externa dos actos, diz elle, serd todavia
regida pela lei do paiz onde forem celebrados, salvo
nos casos em que a lei expressamente ordenar o con-
trario.»

E o Codigo Commercial repete a mesma disposigio
(art. &2 ne 32). Convem, no enianto, analysar, a proposito
do nosso Codigo, cada uma das questoes que, no campo da
doutrina, deixamos apontadas nos numeros anteriores.

%#8.— (Qual serd o alcance do art. 24.°? Referir-se-ha
apenas aos documentos authenticos, ou tambem aos parti-
culares ?

A lei falla, de um modo geral, na forma externa dos
actos; ndo distingue entre authenlicos e nio authenticos; e
é principio de boa hermineutica juridica que onde a lei néo
distingue ndo pode o interprete distinguir. Logo tanto os
documentos autlienticos, como os particulares, deverdo re-
gular-se, quanto 4 sua forma, pela lei do logar onde forem
passados.

Em alguns arligos do Codigo encontra-se a confirmagdo
d’este principio. Assim o art. 1065.° reconhece a validade
do casamento celebrado em paiz extrangeiro desde que se
tenha observado, (Euanto & forma externa do contracto, a lei
do logar onde foi feito. Portanto se houver um aiz em que
0 conlracto de casamento se faga por um documento parti-
cular, esse documento seri reconhecido entre nds desde que
welle se guardem as formas preseriptas pela lei do logar.
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0 Cod. do Proc. fornece, tambem, no seu art. 213.°,
argumento em favor d’esta opinido, pois estabelecendo as
formalidades a que os documentos escriptos em lingua ex-
trangeira devem ser subjeitos afim de serem attendidos nos
tribupaes portugezes nenhuma distincgdo faz entre os au-
thenticos e os particulares.

E comquanto o art. 24.° se refira apenas aos actos pra-
ticados por portuguezes que viajam ou residem no extran-
geiro, ndo pode haver duvida de que o mesmo principio é
applicavel aos actos praticados féra do paiz por extrangeiros
e que tenham de produzir entre nds os seus effeitos.

0 proprio Codigo o declara a proposito de alguns casos
particulares. Assim o testamento feito por subdito ndo por-
tuguez féra de Portugal, produz no paiz os seus effeitos le-
gaes, por forca do art. 1965.°, desde que no testamento se
tenham observado as disposigdes da legislagao do paiz onde
foi feito.

Em nosso entender, pois, os documentos authenticos ou
os particulares passados no exirangeiro, seja ou ndo entre
portuguezes, produzem os seus effeitos no reino desde que
se tenha observado, quanto 4s suas formalidades exiernas,
a lei do paiz onde foram feitos.

29.—Mas os actos que a lei portugueza considera so-
lemnes, realisados n’um paiz onde podiam legalmente fazer-
se por titalo particular, produzirdo entre nds os seus effeitos
quando se tenha observado a lei do logar, ndo constando,
por isso, de titulo authentico ?

Sem duvida alguma. O art. 24.° manda reger pela lei
do logar as formalidades externas do acto, e, como bem o
demonstrou Demolombe (supra, ne 73) as solemnidades sio
apenas uma questdo de forma. Em alguns dos seus artigos
fornece-nos o Codigo a completa demonstragio d’esta dou-
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trina. Alem do citado art. 1965.° que reconhece a validade
do testamento feito no extrangeiro, por subdito ndo portu-
guez, em harmonia com a lei do logar, e, consequentemente,
quer seja por forma authentica, quer ndo, temos o preceito
expresso e terminanie do art. 1085.°, que tanto se applica a
portuguezes como a extrangeiros, admittindo qualquer meio de
prova para o casamento contrahido féra do reino, se taes
actos ndo estiverem subjeitos a registo regular e authentico
1o logar da celebragdo. E todavia, & face da lel portugueza,
tanto o testamento, como o matrimonio, s3o aclos solemnes
(Cod. Civ., art. 2469.°).

O art. 1106.°, ordenando que as conven¢bes ante-nu-
peiaes estipuladas em paiz extrangeiro, entre portuguezes,
sejam celebrados por forma authentica, confirma esta dou-
trina, pois suppde, como verdadeira excepgo, uma regra
geral em sentido contrario.

8©.—Os termos em que esla redigida a ullima parte
do art. 24.° mostra finalmente, que o legislador portuguez
ndo estabelece como mera faculdade, mas como uma obriga-
¢ao, a regra locus regit actum. <A forma externa dos aclos,
diz elle, serd regida pela lei do paiz onde forem celebrados,
salvo nos casos em que a lei expressamente ordenar o con-
trario.» Portanto, sempre que a lei ndo determine expressa-
mente o contrario, os aclos celebrados no extrangeiro por
portuguezes s6 poderdo ser reconhecidos em Portugal se na
sua forma externa estiverem conformes com a lei do logar
onde foram praticados.

Com relagao 4 forma externa dos actos praticados por
extrangeiros no paiz, nada dispde o Codigo, e nem d’isso
havia mister, porque se esses actos devem pzoduzir effeitos
enire nés, claro é que a sua forma externa iem de ser apre-
ciada pela lei portugueza, que é conjunctamente a do logar
onde foram praticados, e se aqui ndo devein produzir effei-
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los, ndo cumpria ao legislador portuguez occupar-se d’elles.
Mas quanto aos actos feitos no extrangeiro por subdilos ndo
portuguezes, entendemos, por argumento de analogia, que
sé podem ser reconhecidos entre nés quando conformes,
quanto & forma, com a lei do logar onde foram praticados.
Se o legislador impde aos seus nacionaes a obrigagio
de observarem as leis do logar quanto 4 forma dos actos,
se nem sequer permitte que elles se conformem com a lei
portugueza, é porque reconhece que é aquella lei a unica
que offerece as garantias sufficienies para esses mesmos
actos, e porlanto ndo podia abrir em favor dos exirangeiros
uma excep¢io que, conirariando o seu modo de pensar, os
favorecia mais do que aos proprios nacionaes. '

84. —Mas nem sempre as formas do acto sio regidas
pela lei do logar. E o Codigo que o diz, quando na ultima
parte do art, 24.° resalva os casos em que a lei determina
o contrario. Uma das excepgdes aquella regra estabelece-a
o art. 1106.° perceituando que as convencdes ante-nupciaes
estipuladas em paiz extrangeiro, entre subditos portaguezes,
devem ser feitas por acto authentico, quer perante os agen-
tes consulares do governo portuguez, quer perante o official
publico d’esse paiz e pela forma n’elle estabelecida. E no
mesmo sentido dispde o art. 1962.”

«Os consules ou vice-consules portuguezes pode-
rdo servir de tabellifies na celebragiio e approvagio
dos testamentos dos sublitos portuguezes contanto que
se conformem com a lev portuguesa, excepto uo que diz
respeito & nacionalidade das testemunhas, que pode-
rdio, Weste caso, ser extrangeiras.»

Estas excepgdes, que por seu lado vem confirmar a re-
gra de que até os actos solemnes podem ser feitos no ex-
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trangeiro por forma nfo authentica, uma vez que se guarde
a lei do logar, ndo sdo as unicas. O interesse publico dicta,
por vezes, certos preceitos que por consideragio alguma
podem ser alterados. Ora as regras geraes que ficam esta-
belecidas soffrem tambem as limitagdes que d’esses precei-
tos derivam.

82.—(Quando os documentos sio escriptos em lingua
extrangeira, para serem attendidos no reino, precisam, po-
rem, de ser acompanhados de traducgdo anthenticada pelo
consul da nagdo respectiva; e se esses documentos forem
expedidos por auctoridades exirangeiras sé terdo validade
quando estiverem visados pelo funccionario diplomatico ou
consular porfuguez na respectiva nagio e reconhecida a
assignatura d’este no ministerio dos Negocios Extrangeiros.
Se ndo houver no reino consul da nagdo em cuja lingna o
documento foi escripto, serd a sua traducgdo feita por pe-
ritos (Cod. do Proc. Civ., art. 132.° e § mn.).

Os documentos escriptos em lingua extrangeira tém,
pois, de ser juntos ao processo em duplicado; ¢ esta exigen-
cia é de tal modo terminante que a Relagio de Lishoa 1
julgou parte illegitima para estar em juizo um individuo,
que provava essa legitimidade com uma certiddo passada
em lingua franceza 2,

2; Acc. de 22 de julho de 1883, Gazeia da Rel. de Lisboa, 1.° anno,
n.e 25,

2 Dias Ferreira, Comt. ao Cod. do Proc., .° vol. pag. 300.

PARTE 2:A

Das applicages



CAPITULO I

Do casamento

83.—Razao d’ordem.

88.—K a proposito do matrimonio, e dos direitos que
d’elle derivam, que mais bastos conflictos se levantam no
campo do direito internacional privado, mormente hoje que
as relacdes entre os povos facilitam e tornam tdo frequente
a unido de pessoas de nacionalidade .lillvrente, e sujeilas,
por isso, ao imperio de leis diversas.

Nas legislacdes de todos os paizes se encontram precei-
tos tendentes a evitar ou resolver esses conflictos. 0 nosso
Codigo Civil, como 4 tivemos occasido de ver, ndo descurou
inteiramente o assumpto, estabelecendo, tambem, algumas
disposicBes relerentes aos casamentos feitos por nacionaes
em paiz extrangeiro; nada, porem, preceitua, em especial
quanto ao matrimonio contrahido no reino, ou féra d’elle,
por subditos d’outras nacdes, e que entre nds haja de pro-
duzir os seus effeitos, tendo, por isso, o juiz de recorrer aos
principios geraes para resolver os conflictos que a este pro-
posito surjam.

E porque o casamento pode ser considerado ji em re-
lagdo &s pessoas, j& em relagio aos bens, nés dividiremos
este capilulo em duas sec¢des, encarando-o sob cada um
d’aquelles aspectos & face do direito internacional privado.



SECCAO 1.2

Do casamento pelo que respeita 4s pessoas

§ 1.°—Da capacidade dos contrahentes

84.—A capacidade dos conjuges é regulada, em regra, pela sua lei na-
cional,

85.—0s artt. 1065.° e 1066.° do Cod. Civil consignam expressamente esta
doutrina na materia de casamento. .

86.—0 casamento contrahido per portuguezes no exirangeiro com offensa
do art. 4058.° do mesmo Cod. ¢ valido entre nds. .

87.—A doutrina do art. 1066.° Opini6es de Bruschy e Dias Ferreira; sua
refutacdo.

88, —A lei %ﬂugueza ndo regula os effeitos que os casamentos celebrados
em paiz extrangeiro devem produzir no logar da celebragao.

89.— Synthese da doutrina exposta. X . .

90.—A capacidade dos extrangeiros para contrahir matrimonio ne reino,
tem de apreciar-se 4 face da sua lei nacional. .

91.— Contin. Limites impostos a este principio pela ordem publica interna-
cional.

92.—Contin. Impedimenios derimentes do matrimonio entre nés; nem to-
dos sdo de ordem publica internacional. L .

93.—Contin. A cognatio é impedimento de ordem publica internacional;
opinides em contrario. ) .

94.— Contin. A idade n3o é impedimento de ordem publica internacional.

95.— Contin. O vinculo matrimonial anterior é tambem de ordem publica
internacional; mas os divoreiados podem easar-se entre nos.

96.—Quaes os impedimentos derimentes pelas leis extrangeiras, que en-
tre nés se nao respeitam? .

97.—Effeitos no reino do matrimonio celebrado féra do paiz por extran-
geiros.

98. -~ Conclasdo.

84.—A capacidade dos contrahentes é a primeira
condigio para a validade do matrimonio. Esta capacidade
é de duas especies: absoluta e relativa; a primeira significa
a aptiddo para casar; a segunda, a aptid3o para o fazer com
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determinadas pessoas. Ambas estas especies, como manifes
tacdes da capacidade geral, devem ser reguladas pela lei
nacional do individuo. E o preceito consignado de um modo
geral nos artt. 24.° ¢ 27.° do nosso Codigo Givil.

Vejamos, porém, se, em materia de casamento, o legis-
lador respeitou aquelles principios geraes.

85. —Em relagdo aos casamentos celebrados em paiz
extrangeiro, quer por extrangeiro com poriuguez, quer entre
portuguezes somente, dispdem os artt. 1065.° e 1066.° o
seguinte:

<0 casamento contrakido em paiz extrangeiro,
enire portuguezes, niio produz effeitos civis n'este reino,
ndo sendo contrakido em conformidade da lei portu-
gueza; salvo o que se acha estabelecido na sequnda
parte do ari. 24.° quanto d forma externa do con-
tracto.»

<O casamento contrahido em paiz extrangeiro,
enlre portuguez e exirangeira, ou enfre exirangeiro
e portugueza, produz effeitos civis wWeste reino, veri-
ficando-se, relativamente ao conjuge portuguez, as
condicgdes requeridas pela lei portuguesa. »

Conservou-se, pois, o legislador inteiramente fiel aos
principios previamente estabelecidos.

Mas convem desde j4 advertir que a lei se refere apenas,
nos dois artigos transcriptos, ao casamento contrahedo no
extrangeiro; sappde, portanto, o facto consumado.

Nao deve, por isso, inferir-se d’aquelles preceitos que
todo o portuguez, capaz 4 face da nossa lei para contrahir
matrimonio no paiz, o possa celebrar no extrangeiro, e que,
reciprocamente ahi o ndo possam conirahir aquelles que,
por algum impedimento, o ndo podiam entre nés celebrar.

A ordem publica de cada Estado reclama, por vezes,

7
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limitagBes na capacidade dos extrangeiros, a0 mesmo passo
que, outras vezes, lh’a amplia; e estas exigencias, infeira-
mente legitimas, prevalecem sempre a todas as regras do
direito internacional.

Casos ha em que ndo podem casar-se n’'um paiz exiran-
geiro pessoas que na sua patria o podiam fazer; e ndo pou-
cas vezes aquelles que a propria lei nacional declara para
isso incapazes, s3o no extrangeiro considerados capazes.

Uma cousa é, pois, a celebragio do proprio aclo, e outra
o reconhecimento da sua validade. O Codigo Civil limila-se
a reconhecer a validade dos casamentos effectuados no ex-
trangeiro, quando ambos ou algum dos conjuges seja por-
tuguez, uma vez que em relagdo a este e aquelles se tenham
observado os preceitos da nossa lei; mas ndo cura de saber
se todos os que no paiz podem casar, o poderdo fazer tam-
bem no extrangeire, nem, tampouco, se dquelles que entre
nés o ndo podemn fazer, concedem as leis extrangeiras essa
faculdade, porque n3o comporta 1aes faculdades a soberania
de Portugal .

86.—Nos termos do art. 1065.°, s¢ produzirio, pois,
os seus effeitos no reino os casamentos conirahidos, entre
portuguezes, no extrangeiro em conformidade da lei portu-
gueza. Ora estabelecendo esta no art. 1058.° uma certa or-
dem de impedimentos que impossibilitam de contrahir ma-

1 Assim um Turco, unido em matrimonio a outra mulher, pode con-
trahir matrimonio no seu paiz, ao passo que entre nés o nio poderd fazer,
pelo facto da nossa lei considerar a polygamia contraria acs bons costames.
Mas realisado o acto no extrangeiro, elle prodnzird no paiz todos os seus
efleitos. (Conf. infra, n,%s 95 e 97).

Da mesma forma :ufielle que no seu paiz é impedido de casar, por
motivos que a ordem pullira nacional reclama, (por exemplo um braneo e uma
mulker de cfr na Luisiania) podem fazel-o livremente n’um paiz onde taes res-
trigdes sejam contrarias a ordem publica internacional. Mas a validade d’es-
tes casamentos, se é reconhecida no paiz onde foram celebrados, pode dei-
xar de o ser no paiz originario dos contrahentes.
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lrimonio no reino os que se encontram nas condicgles alli
indicadas parece 4 primeira vista que o casamento celebrado
Do exirangeiro, com quebra do preceituado w'aquelle artigo

nao devera produzir effeilos entre nds, ’

Nao é, todavia, esta, a meu juizo, a verdadeira doutrina

0 pensamento do legislador foi submetter os portuguezes:
que viajam ou residem no extrangeiro aos preceitos da loi
portugueza, excepgio feita dos que respeitam 4s formalida-
des do contraclo; claramente o indica o roprio art. 1065.°
Ora.uma d'essas disposigdes 6 o art. i(?59.°, que imprime
2o0s impedimentos do art. 1058.° o caracter de mpedientes

e por isso, Se o casamento realisado no ex trangeiro oﬁ'endeu’
o disposto n’este artigo, nem por isso deixard de produzir
effeitos no reino, embora os conjuges soffram as penalidades
que consiituem a sangdo do mesmo artigo 1. E o mesmo di-

zemos quando somente um dos conjuges 6 portugue:
face do art, 1066.° 1S Cporiogaet, e

89.—Mas a doutrina do art. 1066.°, que faz depender
a validade do matrimonio celebrado féra do paiz enfre por-
tugueza e extrangeiro, de se terem observado em relagao
dquella as disposicdes da nossa lei patria, tem sido accusada
de pouco juridica, porque ficando a mulher portugueza que
casa com exirangelro pertencendo desde logo 4 nacionali-
dade do marido devia a validade do matrimonio, tambem
por parte d’ella, ficar inteiramente subjeita 4s leis da naggio
a que elle pertence 2.

! Mais do que uma vez temos vi i A
. € 510, na pratica, a confirmacio d’esta
‘qutrma. Aquelles que o impedimento da ordem condemna a pel?petuo ce-
ibato, (art. 1058.°, n.° 5.9, n3o encontrando no reino quem os una em matri-
?ﬁnlgélpbor serenm graves as penas que recaem sobre o celebrante (Cod. eiv.
e ma&i;lxigf) 8 g;% pen.tm. 136 § 2.9 vio g_asar-se 20 extrangeiro, sendo o

onio valido entre nés, e nao soffrendo os con

porque alei Ih’a nio impde. fuges pond alguma,
? Bruschy, Man. de Dir. Civ. e Dias Ferreira, Annot., vol,, 3. pag. 26

ae
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Reputamos, porem, mal fundamentada a censura. 0 n.°
& do art. 22.° do Cod. Civ. mostra que nem sempre a por-
tugueza que casa com exirangeiro iroca a sua nacionalidade
pela do marido; e quando mesmo assim ndo fosse, ainda
a doutrina do art. 1066.° seria a unica defensavel. Com
effeito a mulher s6 perde a sua nacionalidade originaria
pelo facto mesmo do casamento; e a capacidade dos contra-
heates tem de ser apreciada e referida ao proprio momento
em que o facto vae realisar-se, e portanio a nma epocha
anterior 4 adquisi¢io da nova nacionalidade. Que razao ha,
pois, para regular por esta, a que nenhum lago a liga, a sua
capacidade ?

Seria a negag¢do do principio geral consignado no art.
24.°, ¢ defendido por todos os escriptores.

Alem d’isso, aquella doutrina leva a conclusdes extra-
vagantes: a mesma mulher seria capaz ou incapaz de casar
conforme a nacionalidade do marido. Assim uma portugueza
com 16 annos poderia casar-se com um hespanhol, porque
a lei do marido permitte o casamento n’esta idade; mas se
casasse na Dinamarca o seu casamento seria nullo porque
ahi ndo é permittido, em ftal idade, o matrimonio.

Em conclusdo: a capacidade regula-se pela lei nacional;
ora a mulher sé pelo casamento perde a nacionalidade por-
tugueza; logo € pela nossa lei que deve determinar-se a sua
capacidade até esse mesmo momento e nao pela lei do ma-
rido. O preceito do art. 1066.° ¢, portanto, a rigorosa appli-
caglo das regras estabelecidas nos artt. 24.° ¢ 27.°

Mal cabido, pois, foi o reparo.

88, —Mas se o casamento contrahido no extrangeiro
em harmonia com a lei portugueza produz todos os seus
effeitos no reino, occorre perguntar se os produzird tambem
no paiz onde é celebrado, quando ndo se observem lodas
as condigbes exigidas na lei d’esse paiz para a validade do
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matrimonio. Assim, por exemplo, 0 casamento de um porta-
guez, com 14 annos de idade, realisado em Franca, onde
elle s6 aos 18 annos ¢ permittido, seré reconhecido como
valido pelos tribunaes francezes ?

Nao se encontra no Cod. portuguez a resposta a esta
duvida, e nem mesmo 14 podia encontrar-se, sem offensa da
soberania d'aquella nacdo. A nossa lei s6 tracta dos actos
celebrados no extrangeiro sob um ponto de vista restricto,
qual é o dos effeitos que podem produzir no paiz. S6 d’estes
deve, s6 d’estes pode occupar-se o legislador; e é por isso
que, reconhecendo a validade do casamento entre nés, nao
cura de saber a conta em que podera ser tido pelas nagges
onde ¢ celebrado.

A questdo tem, no entanto, de ser considerada, dentro
em pouco, sob uma nova face, a proposito do casamento
celebrado no paiz por exirangeiros 1.

89.—Do exposto resulla que se dois subditos porfu-
guezes contrahirem entre si matrimonio no extrangeiro, o
Juiz, para apreciar a sua validade, ou nullidade, regular-
se-ha pela lei portugueza, excepto no que respeita 4 forma,
como se 0 mesmo casamento tivesse sido realisado no paiz.
Mas quando apenas um dos contrahentes seja portuguez, a
sua farefa ¢ mais difficil pois lhe cumpre apreciar a capa-
cidade de cada um dos conjuges 4 face da sua respectiva lei
nacional. Tal é a doutrina que se deduz dos artt. 1065.°,
1066.° e 27.° do Cod. Civ.
. Gonformou-se, pois, n'este ponto, o legislador com os
principios da sciencia.

99. — Nao regulou o Codigo, em especial, o casamento

1 Conf. infra, n. 92 e seg.*
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contrahido no reino por subditos extrangeiros, quer entre
si, quer com subditos portuguezes; mas o art. 27.° fornece-
nos a chave dos conflictos que porventura a este respeito
possam levantar-se.

A capacidade dos extrangeiros regula-se pela lei do seu
paiz, diz elle; portanto somente podem contrahir matrimonio
no paiz aquelles que a face da sua propria lei, tenham para
isso capacidade, quer absoluta, quer relativa. Os impedi-
menios, impedientes e derimentes, s3o, pois, marcados pela
sua lei; a dispensa necessaria para supprir alguns dos pri-

meiros serd concedida por a({uelles a quem a mesma let d4
essa competencia. Por esta forma um francez ndo poderd
casar-se em Porlugal com uma cunhada sem dispensa do
governo francez, e, se o contrahir, esse casamento sera nullo,
como ji em tempo decidiu w’uma hypothese identica o tri-
bunal civil do Sena 1. Da mesma forma um hespanhol com
menos de 23 annos de idade ndo pode contrahir matrimo-
nio entre nds, embora com mulher portugueza, sem estar
devidamente auctorisade por seus paes, ou por quem o0s
deva legalmente substituir 2.

Quanto ao conjuge portuguez elle estd inteiramente sub-
jeito & nossa lei, e por ella tem, portanto, de apreciar-se a
sua capacidade.

91.— Mas a ordem publica internacional tem aqui tam-
bem as suas exigencias; e se ndo pode reconhecer-se capa-
cidade para contrahirem matrimonio no reino a todos aquel-
les que a tém & face da sua lei nacional, tambem, por seu

1 Senten. de 4 de dezembro de 4873, publ. no Journal de Droit inter-
national, anno de 1873, pag. 21.

2 Revista de Leg. e de Jurispr., anno xvi, pag. 442. «D’estas disposi-
cles (artt. 24.9, 27.° e 1066.9) 40 n0ss0 Celiy Civil, diz este jornal, se deduz que
a capacidade dos extrangeiros para contrahir matrimonio em Portugal deve
ser regulada pela lei do paiz d’onde sdo naturaes...»
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lado, se considera algumas vezes capaz entre nds aquelle
que no seu paiz o0 ndo ¢ 1 i
A difficuldade esta toda em reconhecer, a proposito de
cada caso particular, quaes as disposigdes da nossa lei que
devem prevalecer sobre as da lei extrangeira.
Consideraremos a questdo sob aquelle duplo aspecto.

©2.—Quando é que um extrangeiro, capaz & face da
sua propria lei, deverd considerar-se incapaz de celebrar
matrimonio em Portugal ?

A questdo resume-se em saber quaes os impedimentos
do matrimonio que o Codigo Civil considera de ordem pu-
blica internacional, pois s6 estes tem de prevalecer, ainda
que as leis nacionaes dos contrahentes os nao estabelegam.
A duvida somente se levanta com relagao aos impedimentos
derimentes; os impedientes ndo annullam o matrimonio, e ndo
sdo, portanto, leis que respeitem & ordem publica interna-
cional, pois o caracer d’estas é obrigarem tanto nacionaes
como extrangeiros (supra, ne 21). Mas ainda dos dirimentes
nem todos obrigam os exlrangeiros. )

Percorreremos rapidamente o art. 1073.° do Cod. Civ.,
onde esses impedimentos estdo especificados, afim de apre-
ciarmos sob este ponto de vista o caracler de cada um.

93, —Nos tres primeiros numeros do art. 1073.° es-
tabelece o Codigo, embora com caracter mais restricto, o
impedimento que no direito canonico ¢ conhecido pelo nome
de cognatio: impossibilita de casar aquelles que estdo entre
si ligados por certos vinculos de parentesco.

Sao concordes as leis de todos os paizes em prohibir o
matrimonio entre ascendentes e descendentes e até, se exce-

I Supra, n.° 85, nota.
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ptuarmos algumas do extremo Oriente, entre irmdos 1. Nao pode,
por isso, em regra, haver conflictos internacionaes quanto
a esles casos. Mas esta uniformidade das legislaces desap-
parece quando se passa alem do segundo grau. Assim na
Austria o casamento é prohibido até ao 4.° grau; na Ingla-
terra até ao 3.° grau, contado pelo direito romano; na Russia
até ao 4.° grau, contado pelo direito canonico; na Allemanha
até ao 2.° grau, etc.

Montesquieu, e depois delle outros auctores, tem feito
distincgdo entre o primeiro impedimento e o segundo; cha-
mam Aquelle incesto de direito das gentes, e querem que elle
seja prohibido em toda a parte, por forma que nenhum Es-
tado, onde este impedimento seja reconhiecido, deve permittir
o casamenlo, dentro do seu territorio, a dois irmdos, com-
quanto elles o podessem contrahir no seu paiz. Ao incesto
de direito civil, que abrange o parentesco entre collacteraes
alem do segundo grau, assignam um caracter mui differente.
Derivando das ideias particulares de cada paiz, este impe-
dimento ¢, no seu dizer, mais ou menos arbitrario, e ndo ha
por isso razdo para o impor ao respeito dos extrangeiros,
se a sua propria lei o ndo estabelece 2

Mas esta doutrina ndo nos parece acceitavel. A distin-
c¢do em que assenta ndo tem fundamento racional; ndo se
alcanga a razao porque o incesto de direito das gentes ndo
hade ir alem do segundo grau, ou mesmo porque chega até
ahi. E certo que em quasi todos os povos se acceila este
impedimento, mas isto ndo é bastante para firmar aquella
distinccao.

Para resolver o problema o que devemos é procurar o
verdadeiro fundamento racional d’este impedimento. Ora ndo
é duvidoso que cada legislador prohibe o casamento dentro

1 Grasso, obr. cil. pag. 246.
2 Despagnet, obr. cil., pag. 408,
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de certos graus de parentesco por entender que assim o
exigem a moral publica, que condemna a uniio enire pro-
ximos parentes, e o interesse que o Estado tem em ndo
permitiir ligagbes que, segundo a Phisiologia demonstrou,
ddo uma prole defeituosa 1.

Cada legislador esteia, pois, os seus preceitos a este
respeito em duas bases, uma das quaes, a moral publica, é
variavel, de nagdo para nagdo, e até de epocha para epocha
dentro da mesma nacdo. D’ahi a diversidade das legislagtes,
que em cada paiz iem, no entretanto, um caracter obriga-
torio para todos os que n’elle se encontram, qualquer que
seja a sua nacionalidade, visto que respeitam aos interesses
essenciaes do Estado. Sao, pois, leis de ordem publica inter-
nacional, que limitam na sua applicagio as proprias leis
exirangeiras que regem o estado e a capacidade.

Portanto, a nosso juizo, ndo podem contrahir matrimo-
ni0 no reino os exirangeiros comprehendidos em qualquer
dos tres primeiros numeros do art. 1073.°, salvo o caso em
que, os do n.° 3.° obtenham do nosso governo a dispensa 2
a que se refere 0 § un. do mesmo artigo, ainda mesmo que
nos seus respeclivos paizes o impedimento da cognagdo seja
restriclo ao 2.° grau da linha collateral.

94.—A idade é 0 impedimento que o Codigo incluiu
em o0 0.° % do cit. art. 1073.° A diversidade das legislacdes
n’este ponto ¢ bem frisante, e mostra qudo frequentes serdo
os conilictos que a tal respeito podem levantar-se nas rela-
¢oes Internacionaes.

1 N'um relatorio apresentado em Washington. a nm congresso medico,
apresenta-se o seguiute calculo relativo 4 descenl-neia de primos co-ir-
mans: de 632% casamentos celebrados na Unido, 3u77 deram em resultado
filhos defeituosos na seguinte propor¢ao: 1146 surdos-mudos; 468 cegos;
K54 alienados; e 239 escrofulosos. (Diario do Governo, n.° 152, 1 de julho e 1858).

2 Tem sido justamente combatido este preceito do mosso Codigo. A

dispensa dos impedimentos, que em Direito canonico se comprehende, ndo
tem justificagio no eampo do Direito eivil,
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Qual das leis devers prevalecer? a lei nacional dos con-
trahentes, ou a lei portugueza?

Assim, suppondo que pretende casar-se em Portugal
um extrangeiro, que pela sua lei nacional pode contrahir
malrimonio aos 11 annos, a nossa lei, que fixa a idade dos
14, devera ceder quella, permittindo-se 0 casamento?

S6 na razao fundamental do preceito da nossa lel pode
encontrar-se, tambem, a solugdo do conflicto. )

Alguns auctores entendem que a idade da puberdade é
fixada por cada legislador em attencio a certas_consndgra-
¢des de moral e de interesse social, afim de evitar unides
prematuras, perigosas para 0s costumes, para a boa orga-
nisacio da familia, e para 0 dgspnvo_lv;mento da especie hu-
mana sob o ponto de vista phisiologico % e concluem d’aqui
que a lei local é absolutamente imperaliva, devendo assim
prevalecer sobre a lei extrangeira. . .

Esta opinido, que de si é falsa, tem muito de verdadeira
nos seus fundamentos. Na verdade cada legislador fixa a
idade da puberdade impulsionado pelas ideias de morali-
dade dos seus subditos, € em atiengdo aos Interesses essen-
ciaes do Estado, cousas que, conjunctamente, exigem a pro-
hibigao do casamento a pessoas que ndo tenham o desen-
volvimento intellectual preciso para darem o seu consenti-
mento consciente no mais importante dos contractos, e 0
desenvolvimento phisiologico necessario para a consumagao
do matrimonio 2.

Ora o desenvolvimento dos individuos, sob qualquer
d"aquelles dois aspectos, depende inteiramente do clima, da
raga, do meio, elc., e por isso 0s habitantes d’um paiz dif-
ferem essencialmente, sob este ponto de vista, dos abitan-
tes do paiz visinho. E’, portanto, 0 legislador de cada paiz

1 Despagnet, obr. cil., pag. 107.
Dr. Lopes Praga, Prel. de 91 a 92
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o unico competenie para fixar a idade em que os seus co-
nacionaes attingem o desenvolvimento necessario para pode-
rem casar-se, sem offensa da moral e dos interesses sociaes;
e deve, por isso, em toda a parte ser-lhes reconhecida esta
aptiddo, ainda mesmo n’aquelles povos em que o desenvol-
vimento se opera com mais lentidao.

Entendemos, por isso, que podem casar-se em Portugal
os extrangeiros que tenham a idade fixada nas suas res-
pectivas leis, embora essa idade seja inferior & que o0 nosso
Codigo marca em o n.° 4 do cit. art. 1073.°.

95.—0 ultimo impedimento derimente do casamento
enire nds, é o vinculo matrimonial anterior, que em Direito
canonico se designa pela palavra ligamen; importa a nega-
¢3o de toda a polggamia e de toda a polyandria.

E a moral publica que exige o seu estabelecimento; sio
os interesses do Estado, intimamente ligados & constituigdo
da familia, que reclamam a condemnagio d’aquellas formas
de casamento, apanagio das civilisagdes atrasadas, e que fo-
ram ji banidas dos costumes de quasi todos os povos. O
nosso Codigo Penal, reconhecendo estes principios, fulmina
com graves penas a bigamia, no art. 337.°

Nao pode, pois, duvidar-se de que este impedimento é
de ordem publica internacional, ndo pedendo por isso con-
trahir matrimonio em Portugal aquelle que estiver ainda
ligado a outra mulher, mesmo quando a sua lei nacional
ko permitta. K por isso que um Turco, como ji por mais
de uma vez se disse, ndo pode contrahir matrimonio entre
nds, nem mesmo com mulher da sua nacio, se ja estd ligado
por casamento a outra mulher. Tal é tambem o caso de um
Hollandez, a quem a propria lei permitte o casamento quando
0 seu conjuge esteja ausente por mais de 10 annos, e que
entre nés ndo podera casar-se emquanto nao houver certeza
de que é viuvo,
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Mas desde que o extrangeiro esteja legalmente divor-
ciado, pode casar-se livremente em Portugal. O divorcio
quebra o vinculo matrimonial, e restitue os conjuges ao es-
tado de celibatarios. A moral publica ndo é ji offendida
com um casamento posterior, como 0 ndo é tambem quando,
pela annullagio do matrimonio, os contrahentes celebram
novas nupcias. £ o proprio art. 1073.° n.° 5 que o diz, nas
palavras «casamento ndo dissolvido.»

96.—Indicados, assim, os casos em que a capacidade
para casar, reconhecida aos extrangeiros pelas suas respe-
ctivas leis nacionaes, soffre restricces em Portugal, cum-
pre-nos agora considerar a hypothese inversa, visto que,
como dissemos (supra no 91), devem por vezes considerar-se
capazes de contrahir matrimonio no reino pessoas que no
seu paiz o nao podiam fazer.

Algumas legislagdes, com effzito, oppdem ao casamento
certos 1mpedimentos que a nossa lei ndo pode reconhecer,
por serem contrarios 4 ordem publica. Assim na Austria ¢
prohibido o casameanto entre christios e ndo christios; na
Russia, enire gregos ou catholicos e ndo christaos; na Lui-
siania, entre brancos e pessoas de cor, etc.

0Os impedimentos d’esta ordem, que ora se baseiam em
prejuizos religiosos, ora na distinc¢do das ragas, e que con-
stitilem disposices de ordem publica nos paizes onde sao
estabelecidos de modo que a sua violagdo ndo seria permit-
tida a extrangeiros que ahi casassem, sdo no entretanto
contrarios 4 ordem publica entre nds, bem como em todos
aquelles paizes em que a organisacio social assenta sobre
a liberdade e a egualdade. Pode, por isso, um cidaddo da
Luisiania casar em Portugal com uma mulher de cor, e o
seu casamento produzird no paiz todos os seus effeitos, em-
bora seja considerado nullo pela lei nacional do marido.

Mas a enumeragdo de todos estes casos, em que a lei
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portugueza destroe as incapacidades relativas dos extran-
geiros, ou mesmo a sua incapacidade absoluta, para o ca-
samento, como seria a d'um condemnnado 4 morte civil, ¢ inteira-
mente impossivel. Seria preciso percorrer, um a um, todos
os impedimentos estabelecidos nas legislacdes dos diversos
paizes, prescrutar o seu verdadeiro fundamento, e vér se
elles eram compativeis com a ordem publica entre nés;—
trabalho que, se por um lado se ndo compadece com a na-
tureza e dimensdes d’este estudo, seria, em muito, superior
aos resumidos conhecimentos de quem o escreve.

_ 9%.—Temos considerado até aqui o casamento contra-
hido no extrangeiro por subditos portuguezes, e em Portu-
gal por extrangeiros; mas isto ndo ¢ bastante. Importa
apreciar ainda, sob o ponto de vista dos effeitos que entre
nés pode produzir, o matrimonio celebrado féra do paiz por
extrangeiros entre si.

Nao resolve o Codigo a hypothese expressamente. Com-
quanto o art. 27.° falle da capacidade dos extrangeiros,
subordinando-a 4s suas respectivas leis nacionaes, sem fazer
dxstxnpgio entre actos praticados no paiz ou féra d’elle, este
preceilo tem de ser entendido como referido apenas aos que
viajam ou residem em Portugal, porque assim o indica a
inscripgdo do Titulo em que se encontra: Dos extrangeiros
em Portugal. Mas opinamos que os casamentos celebrados
n'aquellas condicgbes serdo validos enire ndés sempre que
se tenham observado as leis nacionaes de cada um dos con-
Juges, quanto & sua capacidade, ainda que a ordem publica
internacional, quer do nosso paiz, quer d’aquelle em que o
acto foi celebrado, pozessem restrigdes a essa capacidade,
porque aquellas restrigoes se referem, apenas, &4 propria
cele ragao do acto (conf. supra, 0+ 85), ¢ 0 que se tracta de
apr(«lacnar agora é a validade ou nullidade do facto consu-
mado.
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Tal é a doutrina que se deduz do art. 1066.° do Cod.
Civil, que manda, em nosso parecer, considerar a validade
do matrimonio celebrado féra do paiz, entre subdilo por-
tuguez e exirangeiro, com referencia 4 lei nacional de cada
um dos conjuges; e, por argumento de analogia do art.
1965.°, que considera valido o testamento [eito no exiran-
geiro por subdito ndo portuguez, quando elle seja para isso
capaz & face da sua propria lei nacional.

88. — Synthetisando toda a doutrina exposta, temos
ara nés que, sob o ponto de vista da capacidade, a nossa
ei civil determina o seguinte:

1.°—O0 casamento celebrado no extrangeiro produz ef-

feitos no reino:

a) Sendo contrahido por portuguezes entre si,
quando elles fossem capazes de o celebrar dentro
do paiz; ficando, no entanto, subjeitos as penalida-
des dos arit. 1060.° e seguintes do Cod. Givil, se
tiverem transgredido os preceitos do art. 1058.%

b) Sendo entre portuguez e extrangeira, ou en-
ire extrangeiro e portugueza, ou por extrangeiros
entre si, quando ambos os conjuges fossem capazes
4 face das suas respectivas leis nacionaes para ce-
lebrar matrimonio.

2.°— Os extrangeiros s6 podem contrahir mairimonio
0 reino:

a) Quando, sendo capazes & face da sua lei na-
cional, ndo se enconiram em alguns dos casos pre-
venidos pelos n.* 1, 2, 3 e 5 do art. 1073.° do Cod.

Civil;

i1

b)*Quando, satisfazendo a0s mesmos requesitos
do art. 1073.°, sdo todavia feridos de incapacidade
pela sua lei nacional, por motivos incompativeis com
os preceitos de ordem publica internacional entre
nés.

Todo o casamento contrahido com quebra do que fica
estabelecido n’estes numeros, devera ser considerado nullo
em Portugal, embora possa ser julgado valido fora do paiz,
o que ao legislador portuguez nada interessa.



§ 2.°—Da forma externa do casamento

99.—A forma externa do casamento celebrado fora do reino por portu-
guezes ¢ regulada pela lei do logar da celebragdo.

100.— A falta de observancia d’esta lei s6 produzird a nullidade do casa-
mento, quando a mesma lei assim o determinar.

101.— A mesma doutrina é applicavel quando s6 um dos conjuges seja
portuguez, ou quando nenhum d’elies o seja;

102.—E ainda mesmo que os conjuges tenham ido propositadamente fora
do seu paiz para illudir a soa lei nacional.

403.— Como se faz a prova dos casamentos?

104. — Contin, Quando devem publicar-se no reino os casamentos celebra-
dos no extrangeiro? O art. 2479.° do Cod. Civ.

99. — Os portuguezes que pretendam casar-se no ex-
trangeiro tem de subjeitar-se 4 lei do logar onde o matri-
monio for celebrado quanto &s formalidades extrinsecas do
acto; tal é o preceito claro e expresso do art. 24.° do Cod.
Civ., corroborado pela ultima parte do art. 1065.° do mesmo
Cod. Sejam quaes forem as formalidades d’essa lei, ou o
casamento seja celebrado pela forma catholica ou pela forma
civil, ou o seja por forma authentica, por forma particular,
ou mesmo sem formalidades, a sua validade serd sempre
reconhecida em Portugal, desde que se tenha observado a
lei do paiz onde foi feito.

Podem, por isso, os portuguezes casar-se catholicamente
em Hespanha, ou civilmente na Franga; podem mesmo li-
gar-se solo consensu, sem formalidades algumas, nos Estados
da Unido Americana, onde esta forma é reconhecida, que
em todos esles casos 0 seu matrimonio produziré effeitos no
reino,
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200, —Mas se o casamento ¢ valido quando se tenham
observadg as formalidades estabelecidas pela lex loci, con-
vem averiguar, tambem, se a preterigdo d’essas formalida-
des, ou d’alguma d’ellas, importa a sua nullidade.

0 preceito do art. 24.°, impondo aos portuguezes que
viajam ou residem no extrangeiro a obrigagdo de se confor-
marem com a lei do logar, emquanto 4 forma exierna dos
actos que ahi tenham de praticar, claro é que ndo resolve
a questdo de um modo directo; mas indica que ella tem de
ser resolvida por essa mesma lei extrangeira.

Portanto, quaesquer que sejam os vicios de forma do
casamento, a validade ou nullidade d’este serd apreciada
pela propria lei do logar. E assim, nos termos dos artt. 95.0 ¢ 104.°
do Cod. Civ. de Talia, ha certas formalidades que os nubentes
Italianos #ém necessariamente de observar, sob pena de
nullidade do matrimonio; a falta de qualquer d’estas forma-
lidades, pois, invalidari tambem o casamento feito por por-
tuguezes em ltalia, embora ellas sejam dispensadas em
Portugal.

104, — A mesma doutrina que fica exposta é applica-
vel quando se tracta do casamento feito no extrangeiro, quer
seja s6 um dos conjuges portuguez, quer nenhum d’elles o
seja. Esta doutrina, que ndo se encontra expressa no Co-
digo a proposito do casamento, resulta da regra locus regit
actum, ¢ da propria natureza das cousas.

Nenhuma razdo havia, alem d’isso, para subjeitar 4 lei
do logar o casamento feito por dois portuguezes, e subor-
dinal-o a lei differente quando s6 um dos conjuges o fosse.

Entendemos, por isso, que o casamento realisado fdra
do paiz entre portuguez e extrangeira, ou entre extrangeiro
e portugueza, ou por extrangeiros entre si, s6 produzira ef-
feitos entre nés quando n’elle se tenham observado, quanto
4 sua forma exlerna, as leis do logar onde foi celebrado.



114

E a mesma doutrina nos parece applicavel aos cas;-
mentos celebrados no reino por extrangeiros, em vista do
caracter excepcional do art. 27.°

102, —0 preceito locus regit actum prevalece nesta
materia ainda mesmo quando os conjuges tenham ido ao
extrangeiro matrimoniar-se para fugir as formalidades da
lei patria, comquanto alguns auctores suslentem o contrario,
baseando-se no adagio fraus omnia corrumpit. Ja n'outra
parte analysimos, de um modo geral, esta doutrina € ao

que entdo dissemos Nos reportamos agora. (Cont. supra . 76).

103.— A prov-do casamento celebrado no reino por
portuguezes s pode fazer-se por meio de certidao extﬁzjhlda
do registo competente, excepto provando-se a perda _est;,
porque em tal caso é admissivel qualquer outra especié dé
prova (Cod. Civ. art. 4083.). Mas este preceito salutar nem sedm_
pre seria exequivel em relagao aos casamentos celebrados

xirangeiro. .
" eNa vc;grdade alguns paizes ha em que 0 casamento Nao
¢ subjeito a registo regular e authentwoi e por isso o Co-
digo veio com o preceito do art. 1085.° declarar que em
tal caso se admittird qualquer meiwo de prova. Deye, no en-
tanto, considerar-se que sendo o conjuge marido portu-
guez 0 casamento somente produzird fodos os seus effeitos
em relagio a terceiros, quando tenha sido devidamente pu-
blicade no reino (Conf. Infra, n.>* 109 e 110).

Esta publicagio é aquella que vem expressamente re-
gulada no art. 2479.° do Codigo Civil, cuja analyse nos

cumpre fazer.

2104, —Com effeito o art. 2479.° dispde que todo o

ortuguez, que contrahir matrimonio em paiz extrangeiro,
evera, no praso de tres mezes, contados desde o dia em
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que voltar ao reino, fazer langar no registo civil do logar,
onde estiver domiciliado, o assento do seu casamento, apre-
sentando ao official do registo civil documento authentico,
pelo qual prove, que ocasamento foi legitimamente celebrado,

Para que aquella publicago possa, e deva, fazer-se é,
portanto, necessario:

1) que um portuguez case no extrangeiro;
2) que esse casamento consle de documento authentico;
3) que os conjuges venham estabelecer domicilio no reino.

Tal é o preceito claro da lei. D’aqui se conclue, pois,
que o casamento celebrado no extrangeiro por subditos ndo
portuguezes, ou por subditos portuguezes n’um paiz em que
elle ndo esteja subjeito a registo regular e authentico ?, ndo
precisa de ser publicado no reino; como o ndo precisa de
ser, tambem, quando os conjuges ndo venham fixar domi-
cilio entre nés.

De harmonia com esta doutrina tem de ser entendido o
art. 1202.° do Cod. Civ., que ¢ a sanc¢do do preceito con-
signado no art. 2479.°; e, portanto, o casamento celebrado
no exirangeiro, e ndo obri&ado a publicagdo no paiz, pro-
duz n’este todos os seus effeitos, ainda mesmo os dos artt.
1200.° ¢ 1204.° do citado Codigo, desde que foi celebrado.
E o que se deduz das ultimas palavras do art. 1202.°: em
conformidade da lei. Corroborando esta doutrina, dispde o
art. 20.° do regulamento de 28 novembro de 1878, que os
extrangeiros podem fazer langar no registo civil os actos do
seu estado civil, mas ndo fazendo depender d’essa formalidade
a validade d’elles, ou o reconhecimento dos seus effeitos.

1 O contrario affirma o sr. Dias Ferreira, Commi. ao Cod. Giv., vol. 3.2,
pag. 135. Mas é bem de vér que seria impossivel fazer a publica¢io no
reino de um ecasamento que s6 podesse provar-se por testemunhas. Quem
havia de inquiril-as?



§ 3.°—Dos effeitos do matrimonio

105.—Divergencias dos escriptores quanto  lei que deve regular os effei-
do matrimonio.

1. —Doutrina de Savigny; sua refatagdo. =~
in7.—0Os outros systemas. Os effeitos do matrimonio devem ser regulados

pela lei nacional do marido, sempre que nio haja offensa da ordem
nblica internacional.
108.—%“50 d’ordem.
a) Relagbes reciprocas dos conjuges.
109.— As disposigdes do Codigo Civil; arit. 418k., 11852 e 1486.°. O art.

202.° do mesmo Codigo. X
110.——fi.lgumas applicagdes do art. 1202.° ¢ 2479.° A natureza da auctori-
sa¢io marital depende da lei nacional do marido. .
114.— Quid se o casamento é contrahido no reino por extrangeiros entre
si, ou quando s6 um dos conjuges é portuguez.

. — A eneias da ordem publica. . .
ﬁg.—(]osn?ﬁg O n.° 1 do art. 1184.° do Cod. Civil é preceito de ordem

ublica internacional. L
114.—1()}ontlin. O n.o 2 do art. 1184.°, e 0 art. 1186.° do mesmo Codigo ndo

consignam preceitos de ordem publica internacional. .
115.—Comi§1. 0 nl.)" 3. do art. 1484.° e o art. 1185° A subordinacdo da

mulher a0 marido é impugnada por alguns escriptores. Os preceitos
da nossa lei a este respeito ndo tém o caracter de ordem publica

internacional. . .
116.—Contin. A incapacidade relativa da mulher, ndo é de ordem publica

internacional.
b) Relagdes entre paes e filhos.
a) Do estado de flho.

117.—K a lei nacional do pae que deve regular as relagbes entre paes e
! fithos. Influencia da%:;ud%‘lllqa de nacionalidade sobre estas relagoes.
118.—Quando pae e fitho ndo tenham a mesma nacionalidade, deve preva-
lecer a lei do pae. Quid dos filhos illegitimos?
B) Do patrio poder.
119.—0 patrio poder deve regular-se pela lei nacional do fitho.

¢) Da tutella e curatella.

120.—A tutela e curatela regulam-se pela lei nacional do filho. Diversos
systemas em contrario; sua refutagdo.

7

1035. —As divergencias que separam o0s escriplores
em relagdo ao crilerio que determina a lei applicavel a cada
relagio juridica vém mais uma vez manifestar-se a propo-
sito dos effeitos do casamento. Erigem uns em prineipio
0 domicilio do marido; outros, ligados ainda as tradicges
feudaes, optam pela lei do paiz onde o casamento foi cele-
brado; a lei presumidamente acceita pelos conjuges é sus-
tentada, finalmente, por alguns dos que equiparam o casa-
mento a qualquer outro contracto. Mas carecem de verdade
todos estes systemas.

1086, —Savigny, que propugna pelo primeiro, d4 como
motivo da sua preferencia ser o domicilio do marido a ver-
dadeira sede do lago conjugal, devendo, por consequencia,
ser tambem este, quem determine o direito local do matri-
monio. Mas com razio objectam os partidarios dos outros
systemas que o domicilio matrimonial ndo é necessariamente
aquelle que o marido tem no momento do casamento, mas
o logar em que os conjuges projectam fixar-se depois de
celebrado aquelle acto. Admittir que os effeilos do matrimo-
nio devem ser regulados pela lei do domicilio, ¢, pois, col-
locar nas mios do marido um meio facil e seguro de res-
tringir a capacidade da mulher, ampliando a sua propria,
para o que he serd bastante escolher para domicilio um
paiz onde, como na Inglaterra, a capacidade da esposa é intei-
ramente absorvida pelo seu conjuge.

O absurdo das suas conclusdes reclama, pois, a regei-
¢ao d’esta doutrina 1,

t Devemos notar que Savigny confuride algumas vezes a lei do domi-
cilio com a lei nacional (conf. supra, 2. 27, not. 1). Mas do modo como elle se
exprime n’este logar parece nao ter havido aqui essa confasdo. Elle refere-
se, em verdade, ao logar onde o marido tem a sua residencia permanente,
ou a séde principal de seus negocios,
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10%.—0 segundo systema ndo ¢é, tambem, de modo
algum acceitavel, como o ndo é, egualmente, o terceiro. O
casamento apesar de ser um contracto, ndo depende, no
entanto, como todos os outros, da simples vontade das partes.
E por elle que se funda a familia, base de toda a organisagdo
social e respeita por isso aos mais essenciaes interesses do
Estado. A sua regulamentacio impde-se, pois, a cada legis-
lador como medida de ordem publica, enao podem, portanto,
0s conjuges, por um simples acto de sua vontade, derogar as
disposigoes que com um similhante fim a sua propria lei
estabelece. Os conjuges, ou melhor, a familia, constituem
elementos da sociedade a que o marido pertence (Grasso); as
disposiges estabelecidas por cada legislador para a regula-
mentar, #ém o seu fundamento principal nas condicgdes
particulares dos seus nacionaes. E, pois, a lei nacional do
marido, que pelo facto do casamento se torna, em regra, a
da mulher, aquella que melhor convem 4 propria natureza
d’estas relagdes juridicas.

Entendemos, por isso, em obediencia aos principios que
adoptamos, que os effeitos do matrimonio devem ser regu-
lados pela lei da nagdo a que o marido pertence, sempre
que ndo haja offensa para a ordem publica internacional.

108, —Ora os effeitos do casamento, no que se refere
s pessoas, podem traduzir-se j4 em direifos e obrigagdes
reciprocas dos conjuges, j& em direios e obrigagdes dos paes
em relagdo aos filhos. Gumpre, portanto, fazer a applicagdo
da lei nacional do marido aos conflictos que sob cada um
d’estes aspectos se nos podem deparar.

109.—(s effeitos do matrimonio emquanto &s rela-
¢oes dos conjuges entre si, acham-se reguladas nos arti.
1184.° a 1204.° do Cod. Civ. Pela sua propria natureza
essas disposigbes podem classificar-se em dois grupos;
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a) direilos ¢ obrigagdes reciprocas;

b ) incapacidade relativa de cada um dos esposos.

Com relagdo 4quellas, contidas nos artt. 1184.°, 1185.°
e 1186.°, ndo ha no Codige disposicio especial que exce-
ptue das regras geraes o casamento celebrado no exiran-
geiro; mas cotn respeito 4 incapacidade relativa dos conju-
ges dispoe o art. 1202.° que ndo poderad o marido fazer
annullar os actos praticados pela mulher sem a sua aucto-
risagdo, se o casamento se ndo achar publicado no reino.
Esta publicagio é a que vem regulada no art. 2479.° do
mesmo Codigo Civil, que impde a0 gortuguez que contrahir
matrimonio em paiz exlrangeiro a obrigacdo de fazer lancar
no registo civil do logar onde vier domiciliar-se, € no praso
de tres mezes contados desde o dia em que voltar ao reino,
o assento do seu casamento, apresentando ao official do
registo civil documento authentico pelo qual prove que o
casamento foi legitimamente celebrado.

Estas restri¢cdes, porem, somente se applicam quando o
conjuge marido seja portuguez, como da propria natureza
da disposigao se deprehende. Se o casamento for celebrado
entre mulher portugueza e extrangeiro, ou por extrangeiros
entre si, os effeitos do matrimonio serdo regulados pela lei
nacional do marido, sem necessidade de ser ou ndo publi-
cado no reino. (Conf. supra, n.> 104).

#40.—Da doutrina exposta resulta, que se a mulher
d’um portuguez, casado no extrangeiro, contrahir obrigagdes
que, pela lei portugueza, dependiam do consentimento do
marido para serem validas, este pode allegar a nullidade
d’essas obrigagBes se ao tempo em que foram contrahidas
o seu casamento se achava ja publicado no reino; mas se
esta publicagio ainda ndo tivesse sido feita, as obrigacdes
subsisiem, e o marido ndo poderd reclamar contra a sua
validade. Ao contrario se uma mulher extrangeira, casada
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féra do reino com subdito ndo portuguez, tomar sobre si
obrigacdes, cuja validade, pela lei nacional do marido, de-
pendia da auctorisa¢iio d’este, embora o casamento nio es-
teja publicado em Portugal, poderd o marido soccorrer-se
da sua nullidade se for pedido entre nés o seu cumprimento,
porque a publicagio exigida pelo art. 2479.° do Cod. Civil
é somente para portuguezes.

A natureza da auctorisagao tambem depende, em ambos
os casos, da lei nacional do marido. E assim sé pode a
mulher portugueza praticar validamente aquelles actos, que
d’ella carecem, quando lhe tenha sido dada pelo marido
auctorisagdo especial, nos termos do art. 1194.°, embora
no paiz onde se encontra fosse bastante uma auctorisagiio
geral. K, reciprocamente, a mulher extrangeira que pode
obrigar-se validamente desde que tenha para isso auctorisa-
¢do geral do marido, em harmonia com a lei nacional d’este,
contrahird obrigagbes validas ainda mesmo n’aquelles paizes
em que se exige uma auctorisagio especial para cada acto.

241, —Quando o matrimonio seja contrahido no reino
entre portuguez e extrangeira, esta adquire por aquelle facto
a nacionalidade do marido, e, por isso, os effeitos do matri-
monio so os mesmos que se ella fosse originariamente por-
tugueza.

Mas os principios que ficam precedentemente estabele-
cidos s3o por egual applicaveis aos casamentos contrahidos
Do reino, quer por extrangeiros entre si, quer por extran-
geiro com portugueza. Os direilos e obrigagdes reciprocas

os conjuges serdo regulados pela lei nacional do marido,
como por ella o serd tambem a capacidade relativa de cada
um dos conjuges.

242.—No entretanto a ordem publica internacional
vem, por vezes, tornar difficil a applicagao d’estes prineipios,
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em relagdo aos casamentos celebrados por extrangeiro, quer
dentro, quer féra do paiz. Em verdade alguns dos preceitos
das leis extrangeiras, contradictorios com os da lei portu-
gueza, ndo podem receber entre nds a sua applicagdo por
serem antagonicos com os interesses essenciaes da nossa
sociedade.

A determinagio de cada um d’esses preceilos ndo é
possivel fazel-a (cont. supra, n.> 96); limitar-nos-emos, por isso,
a considerar alguns dos casos em que mais frequentemente
a diversidade das legislagoes provoca conflictos de direitos.

113.—Tem os conjuges, entre nds, obrigagio de guar-
dar mutuamente fidelidade conjugal, embora o adulterio da
mulber seja mais rigorosamente punido. (Cod. Civ. art. 11842
ne 4.0 12040 n.os 4.0 e 2.2 1210.° § un. e Cod. Pen. artt. 404.° ¢ 404.°).

Poderd a mulher extrangeira commetier livremente o
adulterio em Portugal, quando a lei nacional de seu marido
a isso se ndo opponha? E podera o marido fazer o mesmo?

A questao, sob outra forma, consiste em saber se o pre-
ceito do n.° 1.° do art. 1184.° do Cod. Civ. 6, ou ndo, de
ordem publica internacional.

A resposta n@o é duvidosa; a lei penal considera o adul-
terio como um erime, e todas as leis penaes sdo de ordem
publica. Nio é, por isso, permittido aos conjuges exiran-
geiros commettel-o, e se o fizerem ficam por esse facto sub-
Jeitos s penalidades estabelecidas no nosso Cod. Penal .

1 Embora a lei nacional dos extrangeiros seja mais rigorosa do que a
nossa, a pena a applicar serd ainda e sempre a nossa. E este o caracter
das leis de ordem publica: hio de ser cumpridas sem considerag3o algnma
5elas leis extrangeiras que regulem o mesmo assumpto. E como a sancgio

epende e suppde a exislencia de fodos os elementos que eonstituem o cri-
me, segue-se que s6 serao consideradas illicitas entre nds as. infilelidades
que satisfacam a todas as condicdes exigidas pela lei portugneza. K assim,
0 extrangeiro s6 se considerard adultero entre nés quando tenha manceba
tefida e mantetda no domicilio conjugal, embora a sua lej diga o contrario,
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Mas a unica sancio do adulterio ndo é a estabek-cjda
weste Codigo; tambem a lei civil consigna alguns precettos
com 0 mesmo fim.

Serdo tambem estes de ordem publica?

Podera entre nds requerer a separacio de bens o con-
juge do adultero extrangeiro? , ’

Addiante indicaremos a solugdo d’estas questdes.

224, —Impoe o Codigo Civil aos conjuges a obrigacio
de viverem juntos, cumprindo 4 mulher acompanhar o ma-
rido, excepto para paiz extrangeiro (arit. 118ke n=° 22 e 1186);
e os arit. 665.° e 666.° do Cod. Proc. auctorisam o re-
curso 4 forga publica para tornar effectivos estes direitos.

Serdo tambem estes preceitos de ordem publica inter-
nacional? .

Nao poders uma extrangeiraabandonar o dom,lclho conju-
gal, ainda quando a lei nacional de seu marido Ib'o permitta?

A questdio 6 delicada, e difficil serd que a seu respeito
se levante conflicto, porque é da propria natureza do ma-
trimonio que deriva a obrigagdo, para os conjuges, de vi-
verem juntes, e mal se comprehende, portanto, que ella ndo
seja consignada em todos os codigos. Affigura-se-me, toda-
via, que a violagao d’este principio por parte dos extran-
geiros ndo offende a ordem publica internacional, e, portanto
ndo poderia o marido, na hypothese considerada, recorrer
aos tribunaes portuguezes reclamando a entrega da esposa,
4 sombra do preceito da nossa lei.

Mas os conflictos surgem principalmente, quando se

tracta de tornar effectiva aquella obrigacdo, reconhgcida pelas
legislagtes de ambos os povos. Que meios deverdo empre-

! Infra, oo 124
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gar-se? Poderd o marido recorrer 4 propria forca, seques-
trando por exemplo a mulher, como em Inglaterra?

Entendemos que ndo; é a lei portugueza que tem de
observar-se, porque aquelle sequestro, sendo um crime en-
tre nds, é contrario 4 ordem publica internacional, que es-
tabelece a liberdade individual como um dos fundamentos
da nossa organisagdo social. O inglez que pretender recla-
mar sua muller em Portugal terd de recorrer ao processo
estabelecido pelo art. 665.° do Cod. do Proc.

145. —Devem os conjuges finalmente soccorrer-se e
auxiliar-se reciprocamente, incumbindo ao marido proteger
e defender a malher, e a esta prestar obediencia ao marido
(Cod. Civ. artt. 1184.° n.o 2. e 1185.0),

Sera de ordem publica este preceito ?

O auxilio reciproco dos conjuges é da essencia do ma-
trimonio; mas a subordinacio da mulher ao marido, orde-
nada no unico proposito de manter a boa ordem e a uni-
dade na familia pelo predominio do homem, como o mais
forte, o mais illastrado, o mais intelligente, e o mais traba-
lhador, é, porem, vivamente impugnada por muitos escri-
ptores e jurisconsultos, que fazem derivar a ordem e a uni-
dade da familia da egualdade de ambos os conjuges 1.

O fandamento d’este preceito é, pois, a opinido que cada
legislador faz dos seus proprios nacionaes; e por isso, se a
lel extrangeira considera a mulher capaz de se reger livre-
mente, sem qualquer subordinago ao marido, se nao reco-
nhece a sua inferioridade na familia, é de razio que a nossa
lei, moldada sobre uma ordem de cousas peculiar ao nosso
paiz, reconheca, n’esta parie, o predominio da lei extran-
geira.

i Sr. Dr. Lopes Praga, Prel. cif,
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Nao consideramos, pois, de ordem publica este preceito
do Codigo Civil. Tanto mais que elle 6 meramente pla-
tonico, ndo obrigando sequer os nacionaes por falta de
sangio .

Deve, por isso, attender-se & lei nacional do marido
para saber se os conjuges extrangeiros se devem este mutuo
auxilio, e qual a situagao da mulher perante o marido. Mas
se n’essa lei for reconhecido a este o direito de, pela forga,
coagir a mulher 4 obediencia, cm Portugal ndo serd per-
mittido o exereicio d’esse direito, por ser contrario & ordem
publica internacional que reclama o respeito da liberdade
de todos os que se encontram no territorio da nagao.

#26.—Apreciado, assim, o primeiro gruppo de dispo-
sicbes legaes relativas aos direitos e obrigages geraes dos
conjuges, vejamos agora qual a natureza dos preceitos que
estabelecem a sua incapacidade relativa (Supra, n.o 109).

Seré esta incapacidade de ordem publica internacional?

Alguns escriptores assim o tem sustentado, indo filial-a
na moralidade e decencia publica que ndo consentem 4 mu-

1 Corre no extrangeiro como verdade assente que em Portugal é licito
a0 marido castigar corporalmente a mulher. Grasso diz, a este respeito, o
seguinte: «S0 a applicavin de algnmas disposicdes que consagram ainda
hoje um poder de correcgdo sobre a mulher, encontraria obstaculo na san-
%ao do direito publico da maior parte dos Estados, cujas l2is se desem-

aragaram ja da eseoria dos tempos menos civilisados.» E em nota acres-
centa: «Este direito parece admittido pela legislagdo ingleza, e pelo Codigo
Portuguez.» (Obr. cit. pag. 246-247, not. 281.

Ora o certo é que muito outra é actualmente a situagdo da mulher
perante o marido. Na verdade Correia Telles ensinava, creio que baseado
na Ord. (Liv. v, tit. 36) que ainda se admittia que o marido podesse castigar
a mulher, posto que moderadamente; porque, se a ferisse gravemente, n3o
86 ella poderia querelal-o, mas o juiz ez-officio podia proceder ciminalmente,
salvo o caso de adulterio. .

Mas depois que foi promulgado o Codigo Civil tal direito n3o é de modo
algum reconhecido ao marido; sendo até bastante as injurias graves para
auctorisar a separagdo judicial
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lher o contractar livremente para evitar suspeices sobre a
sua honestidade (Gui Coquille). Mas se este fundamento é ver-
dadeiro, necessario se torna ir mais longe; a aactorisagio
do marido ndo é bastante, como bem observa Weiss 1, para sal-
vaguardar o pudor da mulber, pois para isso seria preciso
livral-a de todo o contacto com o mundo exterior.

Outro é, porem, a nosso ver o fundamento d’esta inca-
pacidade; ella resulta da inferioridade nataral da mulber,
fragilitas sexus, €, porventura, da necessidade de estabelecer
a unidade da familia pela supremacia do marido. E sendo
assim, as razdes que noutro logar j4 expozemos (supra n. 115)
colhem igualmenle aqui para no considerar esta incapa-
cidade como de ordem publica internacional. E tanto assim
que a propria lei, em certos casos, dispensa essa auctorisagio
para a validade dos aclos praticados pela mullier casada com
portuguez no exirangeiro (art. 1202°); e ndo pode considerar-
se de ordem publica uma lei que ndo se impde a todos,
qualquer que seja a sua nacionalidade.

Por isso, a mulher que poder validamente obrigar-se,
sem auctorisagdo do marido, no paiz a que este pertence,
pode tambem, fazel-o entre nds, sem embargo do que a tal
respeito dispde o Codigo Civil com relagdo aos portuguezes.

b) Relagges entre paes e filhos: «) Do estado de filho.

14%. —E a lei nacional do pae, que é a lei do matri-
monio, a que deve regular, em regra, as relagdes entre os
paes e os filhos: e se por ventura o pae ou o filho mudar de
nacionalidade, essas relacdes serfio apreciadas 4 face da lei
que as viu nascer, porque o contrario seria dar  lei da
nova patria effeitos rectro-activos.

Por esta forma a qualidade de filho legitimo, ou illegi-

v Qbr. cil. pag. 493.
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timo, e os direitos que d’ahi derivam, serdo apreciados
pela lei da nacionalidade que o pae tinha no momento do
nascimento, ou no momento da concepgao, conforme se tra-
cta de paizes em que o embryo é, ou ndo, capaz de direitos.

A legitimag@o por subsequente matrimonio serd, porém,
regalada pela lei nacional do pae quando se realisa o ma-
trimonio, embora elle pertencesse a outra nagdo no momento
em que o filho nasceu (Grasso).

148, —Mas nem por todos é seguida esta opinido.

Weiss, fandando-se em que é o lillio quem tem interesse
mais directo na causa, opina que, sendo differentes as leis
nacionaes do pae e do lilho, deve prevalecer a d’este, quando
se tracta de apreciar a sua legitimidade ; mas julgamos esta
opinido inaceitavel. . )

Com effeito as accdes tendentes a reivindicar a qualidade
de filho legilimo, ndo tém outro fim que o de compellir os
paes a reconhecer uma certa obrigagio que a lei lhes impde.
Ora se da lei que governa o pae é que derivam para este
todas as suas obrigages, claro é que s6 por esta a questdo
tem de ser apreciada. o

Por exemplo: uma portugueza, separada judicialmente
do marido, vae residir para o Chili, e da ahi 4 luz, 301 dias
depois da separagdo, um filho, que ficara sendo chileno pelo
faclo de nascer n’aquelle paiz. Suppondo que a lei chilena
considera legitimos os lilhos que nascem de mulher casada
nos 400 dias posteriores 4 separagio dos conjuges, leremos
aqui um conflicto aberto entre a lei portugueza que o reputa
illegitimo (Cod. Civ., art. 104) e a lei do Chili, que o considera
legitimo.

Por qual d’ellas decidir a questdo?

Entendemos que pela lei do pretenso pae? !

1 Nio é hem cabida n’este logar a questdo relativa aos fithos illegiti-

127
8) Do patrio poder.

149, —Do facto do nascimento derivam para os paes
certos direitos em relacio & pessoa e bens dos filhos. O
complexo d’esses direitos conslitue o patrio poder.

Qual a lei porque deve regular-se?

Pugnavam os antigos escriptores, e modernamente ha
quem defenda ainda a lei do domicilio do pae, ou seja no
momento em que o lilho nasceu, como sustentam alguns,
ou seja o domicilio actual como outros pretendem.

Sem adoplar os fundamentos com que se tém atacado
esta doutrina 1, regeitamol-a, no entanto, por ndo ser a lei
do domicilio aquella que melhor convem 4 natureza da rela-
¢do juridica que se pretende regular.

Para nés o patrio poder deve ser regulado pela lei na-

mos, porque estes ndo provém de casamento; mas pela ligacio que tem
com a materia, diremos tambem, a seu respeito, algnma cousa.

A questdo de saber l‘gual a lei porque deve regular-se a perfilhagao é
melindrosa, e n3o concordam os escriptores na sua solugo.

Em nosso parecer a perfilhacio, tanto voluntaria como forgada, tera de
ser feita em harmonia com a lei pessoal do perfilhante, visto que o estado
de filko ¢é relativo e dependente do de pae. Entre nds, mesmo, ja a questio
foi ventilada, a proposito do filho illegitimo de um hespanhol, na Rev. de
Leg. e de Jurispr. (anno 1.°, pag. 377), emittindo a illustrada redaccdo do
jornal este mesmo parecer, com o fandamento de que a ac¢do de investi-
gacao de paternidade tem por objecto principal o estado de pae, e segundo
o art. 27.° do Cod. Civ. Port., o estado e a capacidade civil dos extrangei-
ros sio0 regulados pela lei do seu paiz.

1 Dizem alguns que esta doutrina é inaceitavel porque leva a concla-
sdes absurdas. Com effeito se fosse a lei do logar do nascimento a que
regulasse o patrio poder, aconteceria que o pae teria differentes direitos
sobre cada um dos seus filhos conforme o logar onde nascessem; e se
fosse a lei do domicilio conjuyal. como este pode mudar-se, ficariam os
direitos do pae em relagio aos lilhos subjeitos a continuas variagdes. Ora
estas conclusdes s3o verdadeiras; mas constituirio um vicio exclusivo
d’esta doutrina? Nio trardo as outras opiniGes os mesmos inconvenientes,
embora em menor gran?

Julgamos que sim. A condemnacio d’esta doutrina deriva, a men vér,
da falsidade do seu fundamento.
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cional do filho. E’ ella que rege o seu estado e capacidade,
s6 ella, portanto, pode reger tambem o pairio poder que
integra essa mesma capacidade. E’ nma questdo de capa-
cidade a que se discate, e s6 o legislador nacional do filko
é competente, pelas razles que ja apresentdmos, para de-
terminar as suas condiges, que sao variaveis com os diver-
sos paizes; s6 elle pdde apreciar em que idade deve terminar
a incapacidade dos lilhos, quaes os limites d’essa incapaci-
dade, e quem melhor a pode supprir. Attribuir a outro esse
direito é desconhecer a natureza do patrio poder, que perdea
nas legislacdes modernas o caracter que o direito romano
Ihe attribuia.

Esta lei nacional do filho coincide na maior parte dos
casos, com a lei nacional da familia, o que fez com que al-
guns escriptores (Weiss e Despagnet) se pronunciassem por
esta; abrindo todavia uma excepgio em favor d’aquella,
quando as duas ndo coincidissem. O que parece, portanto,
é que estes escriptores, ao preferirem a lei nacional da fa-
milia, n%o attenderam a que o motivo da sua preferencia
estava precisamente no facto de ella ser conjunclamente a
lei do filho.

Para que firmar, entdo, como excep¢do, aquillo que, no
fando, é a regra?

¢) Da tutela e curatela.

120.—As consideragdes que ficam expostas justificam
egualmente a applicagdo da lei nacional do filho 4 sua tutela
e curatella. Na verdade estas instituides tém por unico fim
a protecgio do incapaz, a integragio da sua capacidade. E,
pois, de razio que sejam regidas pela lei nacional d’este,
visto que foi esta mesma que decretou a sua incapacidade.

No entretanto alguns auctores, desconhecendo o caracter
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d’estas instituicdes, propozeram a lei nacional do tutor ou

curador, doutrina que envolve até uma petico de principio.

Pois emquanto se ndo determinar a lei que regula a tutela

como se ha de saber quem é o tutor? Mas quando mesnio
1ss0 fosse possivel, nem assim a doutrina seria acceitavel
visto que ndo se tracta aqui dos interesses do tutor ou cu.
rador, mas simplesmente dos do menor, comquanto aquelles
recebam uma certa percentagem nos rendimentos a titulo de
remunera¢do dos seus servigos.

Na Inglat.elfra e nos Estados-Unidos do Norte, onde im-
pera o principio da territorialidade das leis, dd-se prefe-
rencia 4 lei do logar onde os bens estdo situados. Resulta
d’aqui que cada Incapaz terd tantos tutores ou curadores
quantos os paizes em que tenha bens. Ora isto vae ferir a
unidade que deve haver na administracsio do patrimonio do
tutelado, com prejuizo manifesto dos seus interesses que
por notavel contiadicgao, se pretendem acaatellar! =

E’, pois, pe]a lei nacional do incapaz que, como diz Grasso,
deveré decidir-se quando e onde deva abrir-se a tutella, a
quem deve conferir-se o seu exercicio (tator ou curador), a vi-
gilancia e a assistencia (protutor, conselho de famiha, ou de tutelia);
quaes devam ser as formalidades e os actos a praticar (inven-
ta;no, venda de moveis, cangdo, hypotheca legal), quaes as attribui-
¢oes do tutor, e, finalmente, quando e como acaba a tutella
porque meios se devem prestar contas, e quando prescrevem’
as acgdes para este fim 1.

.. Mas a ordem publica exige por vezes, que se tomem pro-
videncias conservatorias sobre a pessoa e bens dos incapa-
zes, como Ja se fez em Lisboa, com aprasimento do consul
de sua magestade britanica, com uma ingleza que enlou-
queceu (Gaz. da Ass. dos Advog. de Lish., anno 3.0).

¥ Obr. cit., pag. 286
9



§ 4.9—Do termo da sociedade conjugal

i nacional
ivorci 30 de pessoas regulam-se pela‘}e{ naciona
HL-—gom&K iiﬁ;ﬁg?agﬁg? ordelv)n publica em Portugal poe a esta re-

gra.

424, —A lei portugueza somente admitte a separaio
de pessoas, como meio de terminar a communhaobmatrm:lq-
nial; mas outras nagGes ha que reconhecem tamher: gst ;s-
voreio, e, p%r isso, é dp necessidade que a ambo;

ios nos refiramos aqui.

melol% ginda alei naci(?nal dos conjuges aquella que tem de

regular nestas hypotheses. O divorcio, da mesma fomtxgoqgg

a separagio de pessoas, involvem sempre uma gues.0 ce

capacidade; a mulher, que na constancia do matrlmg(llu ndo

pode praticar certos aclos sem auctorisagdo do mari O,c]o -
gada que seja a separagdo, pode fazel-o hvrementel,l_osnoVas

Juges, que o vinculo matrimonial impedia de cor_ltrs ;1; Dowa

nupcias, podem fazel-o desde que o divorcio seja le retado.

Ora se a capacidade das pessoas se yentllla_t n ei e
sos, olaro é que outra ndo podia ser a lei applicavel.

E, pois, por esta lei que se decide. od .

a) Se os conjuges podem ou ndo separar-se de pessoas,

ivorciar-se.

. dl:)mgﬁzz: 08 €asos em que o pot}em fazer; _eﬁna}lmente,
¢) Quaes os effeitos da se%araqao ou do divorcio. "
Mas a ordem publica dos Estados torna, por vezels if-

ficil a applicagdo d’estes preceitos. Vejamos algumas hypo

theses.
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a) Poderio dois extrangeiros divorciar-se em Portugal
s¢ a sua lei nacional o permitte?

Entendemos que nao, A prohibiggo do divorcio entre
nds é uma medida de ordem publica, inspirada nas ideias
de moralidade da Dagdo, ou, porveniura, em) preconceitos
religiosos. Tem, pois, um caracter Imperativo para todos os
que se encontram deniro do paiz, sejam nacionaes oy ex-
trangeiros.

b) Da mesma forma, ainda que dois conjuges portu-
guezes conseguissem divorciar-se no exirangeiro, e contra-
hissem novo chsamento, estes factos nio seriam reconheci-
dos como legitimos em Portugal onde a perpetuidade do
vinculo matrimonial tem o mesmo caracter de ordem pu-
blica.

¢) As causas de separacdo de pessoas sdo regnladas
pela lei nacional dos conjuges. Mas poderdo separar-se en-
tre nds, por motivo de adulterio, dois conjuges extrangeiros,
que no seu paiz o ndo poderiam fazer ?

Affigura-se-nos que sim, porque esie preceito é de or-
dem publica, obrigando portanto os extrangeiros que viajam
ou residem no paiz,



SECCAO 2.2

Do casamento pelo que respeita aos bens

122.—Nao pode determinar-se 4 prioré qual a lei que deve regular as con-
vengdes ante-nupciaes, ou a falta d’estas. .

123.—Cont. Opinies diversas em contrario; sua refatac.in.

12&.— A doutrina do nosso Codigo Civil; artt. 1106.° e 11117.

125.— A forma externa das convencdes ante-nupciaes.

126.—Influencia da mudanca de nacionalidade.

122.—Nio pode determinar-se ¢ priori um principio
geral que regule as convenges dos esposos em relagdo aos
seus bens. Isto deriva da propria natureza d’essas conven-
ges, em que a aufonomia da vontade se maniem acima das
prescripcdes legislativas. Como bem diz um escriptor, nas
convengdes sio as partes os legisladores de si mesmos. Por-
1anto a questdo sob este ponto limita-se a delerminar qual
a vontade das partes, quando ellas a ndo manifestaram cla-
ramente, ji deixando de estipular o regimen matrimonial a
que pretendiam subjeitar-se, j4 indicando de um modo geral
esse regimen, sem apontarem a lei que subsidiariamente
deveria applicar-se, ou que determina o sea alcance.

As duas questdes estdo intimamente ligadas, de modo
que a solugdo d’'uma d’ellas involve desde logo a solugao da
outra. )

Mas convem desde ji advertir que a capacidade dos
contrahentes para celebrar estas convengdes tem de ser re-
gulada, nos termos geraes, pela lei nacional de cada um

dos conjuges.

£23.—Na falta de convencfio cxpressa querem algans
escriplores que os contrahentes fiquem subjeitos ao regimen
commum do logar onde foi celebrade o matrimonio, por ser
essa presumidamente a sua vontade; outros sustentam que
deve ser o do domicilio matrimonial; e, finalmente, apparece
uma terceira opiniio indicando a lei nacional do marido.

Qual d'ellas é preferivel ?

A meu ver a questdo é mais de facto do que de direito.
As circumstancias especiaes em que cada conjuge se encon-
tra influem dpoderosamente na presump¢io que em cada caso
particular deva firmar-se.

Por isso é para mim convigao assente que todos os ex-
forcos tendentes a determinar & priori qual ser4 a intengdo
dos que, em circumstancias tio diversas, se casam féra do
sen paiz, sio perfeitamente inuteis, e s6 podem levar a re-
sultados por vezes bem injustos. A observacio dos factos,
unica base scientifica da presumpcdo, é, n’este caso, mai
difficil, se no de todo impossivel, por serem infinitamente
variaveis as circumstancias em que os conjuges podem en-
contrar-se.

Assim, um ponto em que os auclores parece nao dis-
cordarem consiste na presumpcio de que sendo os conjuges
da mesma nacionalidade, quiseram adoptar, na falta de con-
vengao expressa, o regimen de direito commum no seu paiz.
Serd esta presumpcdo acceitavel quando dois individuos da
mesma nacionalidade se encontram desde creancas no paiz
onde celebram o casamento, quando elles ahi foram educa-
dos, quando é a sua lei e os seus costumes que elles co-
nhecem ? '

Pois ndo se encontram diariamente extrangeiros n’estas
condiccGes, sem conhecerem, sequer, as disposiches mais
geraes da sua lei nacional ?

Evidentemente em casos d’estes a presumpcio deveria
antes referir-se 4 lei do logar.
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Mas por este facto devia ja firmar-se como regra geral
tal presumpgdo?
De modo algum. S¢ o juiz, em attengdo &s circumstan-
cias particulares que revestem cada hypothese, podera deci-
dir a presumpgio que melhor cabe.

E o que fica dicto para o caso em que falte a convengao,
tem por egual applicagio sempre que seja preciso interpretar
ou supprir as lacunas d’essa convengdo, quando porventura
clla exista.

Tambem aqui o que se procura é determinar a intengao
das partes; e as mesmas razdes de incerteza que, para a
outra hypothese, acabamos de expor, tém egual cabimento
a este propostto.

124.—Mas se julgamos menos bem fundamentada
qualquer presumpcio a este respeito, reconhecemos, tam-
bem, por seu lado, a conveniencia de estabelecer nas leis
preceitos que regulem por uma forma expressa estas hy-
potheses, determinando qual a lei applicavel quando as
partes nio tenham manifestado claramente o seu pensa-
menio. Esta conveniencia deriva da necessidade de fixar
os direitos correlativos dos conjuges emquanto aos seus bens,
mesmo pelo que respeita aos interesses de terceiro. E se ndo
ha base segura para firmar a presumpg¢io, nem por isso o
legislador deve deter-se, pois os preceitos que estabelecer
revestirdo um caracter penal que obrigara os conjuges a de-
clararem expressamente a sua vontade sempre que nao quei-
ram subjeitar-se aos effeitos da presumpcao.

E sob esle aspecto que nés justificamos os preceitos
contidos nos artt. 1106.° e 1107.° do nosso Codigo Civil,
que adstringem 4 lei portugueza as convengdes ante-nu-
peiacs celebradas no extrangeiro entre portuguezes, ou entre
portuguez e exirangeira, mandando attender 4 lei do conjuge
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vardo nos casamentos celebrados entre portugueza e extran-
geiro.

E comquanto o Codigo seja ommisso em relagio as con-
vencdes celebradas por extrangeiros entre si, féra oa dentro
do reino, ou por extrangeiro e portugueza no paiz, entende-
mos que é ainda applicavel a lei nacional do marido, por
argumento de analogia dos artt. 1106.° e 1107.

125. —Quanto 4 forma externa da conven¢do, esta-
belece o Codigo, no art. 1406.°, uma excepcdo 4 regra
locus regit actum, mandando que os portuguezes 3ue cele-
brarem as suas convengdes ante-nupciaes féra do reino,
devem fazel-as por forma authentica.

Mas, como lei de excepcdo, é somente applicavel a este
caso particular, podendo ser redigidas por forma ndo au-
thentica as convencles estipuladas entre portuguez e ex-
trangeira, ou entre exirangeiro e portagueza, ou entre ex-
trangeiros, féra do reino, em harmonia com os principios
geraes.

126.—Para concluir este trabalho, que por tdo diver-
sas circumstancias me ndo é possivel desenvolver agora,
acrescentarei somente que a mudanca de nacionalidade dos
conjuges em nada influe sobre os preceitos a applicar, ainda
quando seja 4 sua lei nacional que elles expressamente se
referiram. Esta immutabilidade das convengbes ante-nu-
pciaes, aconselhada pelos mais caros interesses da familia,
ileriva logicamente do principio da ndo rectroactividade da
el,
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Appendice

Summario — Pode ser impugnada a authenticidade das procuragdes pas-
sadas em paiz extrangeiro, quando nido estejam legalmente reco-
nhecidas no reino.

Consulta

Os poderes que B... confere a sua muther na alludida procuragio que
foi feita na cidade do Rio de Janeiro em 15 de novembro ultimo, sio para
tratar dos negocios do seu casal, comprar, vender, alhear, alugar e arrendar
os bens de raiz do sea casal, fazer qualquer transac¢io de todos ou parte
dos mesmos bens, receber rendas ou alugueis; e illimitados poderes (que
se ndo especificam) para fazer conciliagbes, e assignar, acceitar e outhorgar
escripturas e dar pagas ou quitagdes em juizo e fora d’elle.

Esta procuragdo contém apenas o reconhecimento do signal do tabellido
que a fez, pelo consul portuguez no Rio de Janeiro.

Serd valida tal procura¢io tendo apenas o reconhe¢imento do consal
portuguez no Rio de Janeiro?

Resposia

Pelo artigo 2:430.° do codigo civil os documentos authenticos passa-
dos em paiz esfrangeiro na conformidade da lei d’esse paiz fazem prova
entre nos, como o fariam documentos da mesma natureza exarados, ou ex-

1 Os escriptos aqui colligidos tinham o seu logar propno, em notas, na primeira
parte d’este trabalho, a proposito, @ para maior esclareci , dos ptos alli
tractados. NZo pod , porem, tar este plano, e por iss0 ndio foram elles
presenies no nosso acto de licenciatura.
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pedidos aqui. O reconhecimento ndo ¢ solemnidade da procuracdo; ¢ uni-

camente meio de verificar a sua authenticidade. Se o escrivdo do juizo de

paz the ndo oppoz difficuldade, nem por isso é nullo o acto, mas bem pode

agora B... impuguar 3 authenticidade se tem fandamento para isso.
(Direito, vol. v, pag. 215).

Tendo sido a procuragfio lavrada por official publico bra-
sileiro em harmouia com as leis d’aquelle Estado ~—como deve
presumir-se em face da consulta— claro é que deve considerar-
se valida. Mas nos termos do Regulamento consular de 25 de
novembro de 1851, art. 169.°, aquelle documento sé poderia ser
attendido em juizo, on fora d’elle, desde que se achasse lega~
lisado pelo competente agente consalar de Portugal n’aquelle
paiz, e sellado com o sello das armas reaes do respectivo con-
sulado. Nio era, portanto, sufficiente o reconhecimento da as-
signatura, s que na consulta se allude; se a procaragio nio
vinha devidamente sellada devia ser recusada no juizo conci-
liatorio onde foi apresentada, considerando-se o mandatario
parte illegitima para intervir no acto.

A assignatura do agente congular, que legalisa o documento,
tem deser reconhecidanoministerio dos Negocios Extrangeiros,
sempre que sobre a veracidade d’ella se levantem duvidas;
sendo conveniente que se proveda a este reconhecimento antes
de fazer uso dos documentos, afim de prevenir a sua impugna-
¢éo por parte das pessoas contra quem sdo apresentados. Assim
costuma proceder-se na pratica do foro, e parece ser hoje exi-
gido, para alguns, pelo art. 213.° do Cod. do Proc.

Anteriormente & publicagio d’aquelle regulamento ndo
dependia, porem, de formalilade alguma especial a admis-
sdo0 em Portugal de documentos passados no extrangeiro; mas
86 podiam ser attendidos em juizo desde gue fossem fielmente
traduzidos em portuguez, conforme preceituava a Resolucdo
de 13 d’agosto de 1871, que adiante vae publicada.

Hoje, porem, alem d’esta traducg#o, ordenada pelo artigo
218.° do cod. do proc. civil, § indispensavel, como dissemos, a
sua legalisagio ou authenticaggo pelos agentes consulares por-
tugaezes; mas ¢ dispensado o reconhecimento de quaesquer
auctoridades extrangeiras, conforme a Portaria de 20 de margo
de 1852.
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Soyuarto— A validade das procuragdes passadas no Brazil regnla-ge
pela legislagao d’aquelle paiz,

Consulta

Sera valida e admissivel em juizo uma procuragio feita por um ta-
bellido do Brazil, na qual se ndo declara o estado do constituinte nem se é
maior ou menor, e 0 mesmo acoutece com relacio as testemunhas que
assistiram ao lavrar o mesmo instrumento ?

Resposta

Uma procura¢do feita por tabellido no Brazil é sem davida um docu-
mento authentico passado em paiz extrangeiro, e por isso, segundo o artigo
2430.° do codigo civil, faz prova n’este reino, como se fosse aqui expedida.
Deve pois ter as solemnidades da legislagdo brazileira, segundo a qual n3o
s30 essenciaes as declaragdes, a que allude a consulta.

(Diredto, vol. vi, pag. 195).

Summario — Para serem attendidas em Portugal as procuragdes feitas
em paizes extrangeiros devem ser exaradas pelos nossos consules,
ou feitas em harmonia com a legislagdo do paiz, em que foram pas-
sadas,

Consulta

O art. 1:322.° do cod. civil estabelece que é havida por publica a pro-
cura¢do escripta e assignada pelo mandante, sendo a letra e a assignatura
reconhecidas por tabellido.

Ha quem ponha em duvida se esta disposicdo ¢ applicavel s procura-
¢oes feitas em paiz estrangeiro para serem reconhecidas no reino e ci ser-
virem, em vista do que estabelece o art. 169.° do regulamento consular de
26 de novembro de 1851,

nesposta

Segundo o art. 26.° do regulamento consular de 26 de novembro de
1851 os consules portuguezes podem exarar procuragoes, e n'esse caso
vindo devidamente legalisadas tem de ser attendidas. E ainda que nio se-
jam por elles passadas, mas pelos fanccionarios, que segundo a lei do res-
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pectivo paiz as podem exarar. devem ser attendidas conforme os arit, 23.°
¢ 2:430.° do cod. civil, tendo sido feitas em harmonia com a legislagao d’esse
paiz e legalisadas nos termos do art. 169.° do dito regulamento,

0 art. 4:322.° do cod. civil ndo pode applicar-se sendo as procuragdes
passadas em Portugal e seus dominios.

(Direito, vol. xvi, pag. 340).

O mandato, nos termos da nossa lei civil, pode ser verbal
ou escripto; e este s6 pode provar-se por meio da procuragéo
em que foi conferido. A procuracdo pode ser publica ou parti~
cular, sendo aquella necessaria para todos os actos que tém de
realisar-se por modo authentico, ou para cuja prova ¢ exigido
documento authentico bem como para o mandato judicial (cod.
civil, artt. 1319.°, 1323.°,1326.°, 1326.° ¢ 1855.°). E ser4 ha-
vida por publica a procuragio escripta e assignada nos termos
da counsulta (cit. cod. art, 1323.°).

Ocorre, por isso, perguntar:

a] Para os actos em que a lei portugueza exige procu-
ragio publica, ou havida por tal, sers indispensavel que as pro-
curagbes passadas no extrangeiro satisfagam iquelle requesito?

5] E serao havidas por publicas entre nés as procuragoes
passadas no extrangeiro em harmonia com o preceito do art.
1322.* do cod. civil?

A resposta a estas perguntas ndo serd, no entretanto, dif-
ficil, depois do que escrevemos precedentemente.

a] A procuragdo, como é manifesto, representa a forma
externa do mandato; e a forma externa dos actos, ainda mes-
mo d’aquelles que o codigo declara solemnes, regula-se pela
lei do logar. X por esta lei, portanto, que teremos de apreciar
a importancia e valor da procuracio. N’estes termos o mandato
judicial s6 poders ser conferido por procuragdo publica, ou ha-
vida por tal, n’'um paiz em que somente por esta forma aquelle
contracto possa realisar-se; mas poderd ser conferido em pro-
curagéo particular em todos aquelles paizes cujas leis ndo con-
signem uma tal exigencia. Por esta forma, os portuguezes, ou
quaesquer extrangeiros, residentes em Italia, podem constituir
por meio de procuragdio particular, quem os represente nos
nosgos tribunaes, visto que n’aquella nagfio, segundo cremos, nio
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¢ essencial documento authentico para prova do mandato ju-
dicial.

Bem mais importante é o contracto do casamento, e no
entanto elle pode ser provado em Portugal por qualquer meio
de prova, quando no logar da sua celebragio taes actos nao
estejam subjeitos a registo regular e authentico. [ Vide n.° 103]

5] Do mesmo principio resulta que as condicgles a gne
um documento deve satisfazer para ser considerado authentico
sfio determinadas pelo legislador do logar onde 0 mesmo ¢ exa-
rado. Nao pode, pois, invocar-se o art. 1822.° do cod. civil para
as procuracbes passadas no extrangeiro, porque, como bem diz
o Direito, tal artigo s6 regula para Portugal e seus dominios.

Respondendo 4 consulta que acima fica enunciada diria.
mos, pois, que a procuragdo passada nos termos indicados,
tendo sido previamente legalisada, deveria produzir entre nés
os seus effeitos se 0 mandatario podesse realisar no paiz onde
foi passada, os actos por ella auctorisados.

SuMuario.—Para ser valida uma procuragio feita por portuguez em
paiz estrangeiro, é necessario que a forma externa da procuragso
esteja em harmonia com as leis do paiz onde foi escripta. — Sendo
este paiz o Brazil pode tambem fazer-se no consulado portuguez,
se ella se refere a bens situados no reino, ou a negocios que tém de
ser tractados n’elle.

Consulta

Antonio reside accidentalmente no Brazil, mas é portuguez.

Carecendo de constituir procurador n'este reino de Portugal para o
representar em varios contractos, fez procuracao escripta e assignada por
elle em meia folha de papel sellado de 60 réis, na gual collocou estampilha
de 300 réis, que tudo d’aqui the enviaram, e tanto a letra como a assigna-
tura foram reconhecidas por tabelliio d’este reino.

Pergunta-se: A procura¢do nos termos expostos ¢ valida, e produzira,
independentemente de outra formalidade, effeitos legaes?

Resposia

A procuragdo que Antonio fez no Brazil contem um coniracto de man-
dato nos termos do artigo 1322.° do Codigo civil; e para podermos avaliar
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a sua forga juridica, precisamos de recorrer as disposi¢des de direito inter-
nacional privado, contidas no mesmo Codigo, e que regnlam os actos juri-
dicos praticados por portugnezes em paiz estrangeiro.

Ora o artigo 2&.° do Codigo civil, tractando de regular a forma interna
6 externa dos actos juridices, celebrados por portuguezes que vigjam ou
residem em paiz estrangeiro, diz que taes actos devem conformar-se em-
quanto 4 forma interna com as leis porfuguezas, e emquanto a forma ex-
ierna com a lei do paiz, onde foremn ceiebrados, salvo nos casos em que a
lei expressamente ordenar o contrario.

Sendo assim, a procuragdo passada por Anionio nio tem valor juridico,
porque nio foi feita segundo as leis do Brazil onde Antonio estava entdo
residindo, mas segundo as leis portuguaezas.

Antonjo tambem podia fazer a procuracdo no consulado portuguez,
visto que se referia a negocios que tinham de ser tractados em Portugal,
nos termos dos artigos 9.° e 10.° da convencao consular de 28 de abril de
1876 ': mas o que elle ndo podia fazer em vista dos textos citados era es-
crever no Brazil uma procuragio segando as formalidades das leis portu-
guezas, sem n’ella intervir nenhuma auctoridade ow funccionario d’aquelle
paiz, que the désse valor juridico.

(Revista de Leg. e de Jurispr., anno XvI, pag. 359).

Os docamentos passados no extrangeiro, quer sejam par-
ticulares quer authenticos, sowente produsirdo effeitos entre
nds quando n’elles se tenham observado as leis que regulam a
forma dos actos no logar onde foram exarados. Tal é a dou-
trina por nés precedentemente enunciada (vide u. 78 ¢ 80).

A face d’estes principios, que parecem ter ¢ido acceitos pela
Revista, nio pode, a juizo nosso, dar-se uma resposta decisiva
4 consulta, porque nio se diz ahi se o mandante deixou de
observar as formalidades prescriptas pela lei brasileira para
as procuragdes particulares; sendo de presumir que as obser-
vasse por serem ellas identicas em quasi todos os paizes, e,
consequentemente, valida a procuracéo.

O facto, onde aquelle acreditado jornal parece basear o sen
parecer, de ter sido a procuragio sellada e escripta em papel
portugnez, nenhuma importancia tém sobre a validade do acto,
podendo, quando muito, dar apenas logar & applicagio das
penas comminadas na legislagso fiscal do Brazil, se a procu-

' Revista, anno x, pag. 652

145

racdo ahi fosse exhibida. A natureza do sello ¢ a qualidade do
Papel sdo cousas completamente alheias & forma externa do
contracto, que é o ponto em discusséo.

. Das ultimas palavras da sua resposta parece, alem d’isso,
inferir-se que a Revista attribue valor juridico em Portugal a0
documento lavrade no extrangeiro em harmonia com as Teis
portuguezas que regem a forma dos actos, se n’ella tiver inter-
vindo offieial pablico do logar.

Tal opinifo parece-nos inaceitavel, porque a intervengso
flo oﬂi(-:ial publico extrangeiro, como parte principal, tornaria
impossivel aquella hypothese, visto que a estes s6 6 permittido
praticar os actos para que a sua lei lhes dé competencia, ¢ pela
Jorma na mesma ordenada (‘vide 7. 66, not, 3). E a interven-
80 secundaria, e posterior ao acto, do official publico néo pode
dar-lhe valor juridico, desde que a nnllidade do mesmo acto
resulta clara e indubitavelmente do preceitnado na segunda
parte do art. 24.° e do art. 10.° do cod. civil,

Em conclusgo: opinamos que a procuragfio passads por
Antonio, se ndo vae d’encoutro s leis brazileiras que regulam
a_forma externa dos actos, deve considerar-se valida e produ-
2ir todos os seus effeitos no reino, embora escripta em papel
sellado portuguez — comtanto que tenha sido legalisada devi-
damente, e satisfaga 4s demais condigdes por nés indicadas na
nota precedente,

Svuuaro. — Em que termos deve ser passada a procuragio do Santo
Padre para ser attendida nos tribunaes portuguezes?

Capacidade das corporagoes de instituigio ecclesiastica para succederem
em Portugal,

Consulta

Falleceu certo testador, deixando no testamento a seguinte disposigao:

) «Que o remanescente de toda a sua fortuna, depois de pagos e satis-

feitos todos os legados, e bens de alma, na forma dicta e declarada, serd

repartido em quatro partes egnaes, g primeira das quaes elle testador lega

;a d;i.:m o Padre Santo de Roma, a segunda d Congregagio da propagagio
e, ete.»

0
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T sobre a validade e interpretagio da disposi¢do testamenta}'ia rm:o
transcripta, que desejamos saber a opinido dos Redactores da Revista, sus-
citando-se as questes seguintes:

cesesacres
P LR R
teocesranceserarennsanseneseeec

3

0 Papa Ledo XIII fez-se representar nos autos de in\{egwrio p?r l;ma.
procura¢do assignada pelo sen secretario, o cardeal Jacobini: no caso deé 0
Padre Santo poder haver a quota parte dos bens da heraqga, que o testa-
dor indica, a procuracio, que foi competentemente traduzida, e cujas aﬁsz
gnaturas f:)ram devidamente reconhecidas, estd n0s termos do artigo 1355.
do Codigo civil?
IR

A Congregacio da propagacio da fé, que se fez represengar pelo seu
Perfeito, 0 cardeal Simeoni, é pessoa moral reconhec}da’em leis ponugua:
7as; e. s’endo-o, sers, corporago de instituicdo ecclesiastica, tendo as‘ attri-
bui’qﬁés indicadas por Schenkl, Inst. jur. ecclesiast., tom. 1.°, part. 1.2, sect.
13, § 1927

seeesesnes
PERERE R
csessessraecos

Cemseerensornes

nesposia

3.0 quesito— A duvida que nos é proposta neste quesitg consiste em
determinar as formalidades a gue deve sat.isfazer a procuragdo de: um ita-
liano para ser admittida como leg.alhnos mbl.:lnoaes portuguezes, n'am pro-

sse estrangeiro seja interessado.
cessc;::?zloglltl)esi vé, uma qguestio de direito ix‘nqrnaciomf.l privado.

0 prineipio consagrado na jurisprudencia mtemflclonal, por commum
assentimento, e por effeito de uma especie de necessidade rfsclpmca, 'coméo
se exprime Pasquale Fiori ', é o que se formula——loqus regit adufn, |s§o y
a forma exterior, tanio dos actos juridicos, como dos instrumientarios, re-
gulada pela lei do logar onde taes actos foram celebra@os, de modo.que
para a sua validade exirinseca basta observar as formalidades prescriptas
per eFjiflel;lr.incipio acha-se admittido pelo nosso Codigo civil nos artigos
9%.0, 1065.°, 1085.°, 1106.2, 1961.°, 1965., 2&.30." e outros; e devem~os por-
{anto attender 4 legislagdo italiana para averiguarmos se a procuragao men-
cionada na consulta deve ser considerada legal.

v Droit international privé par Pasquale Fiori, trad. par P. Pradier-Fodéré
(Paris, 1875), n.° 315, paginas 488,

0 mandato, segundo o Codigo eivil italiano, ndo estd sujeito a forma-
lidades exlernas especiaes, e pode provar-se pelos meios de prova admit-
tidos n’aquelle codigo, conforme os actos juridicos que o mandato auctorisar,

A prova por escripto, diz o artigo 1313.° do Codigo italiano, resulta de
acto (documento) publico ou de escripto particular; e acto publico, define
o artigo 13152, é aquelle que com as formalidades requeridas é recebido
por am notario ou outro official publico auctorisado, no logar onde o acto
é realisado, para lhe attribuir fé publica. O escripto particalar reconhecido
por aquelle contra quem se produz, e legalmente considerado como reco-
nhecido, tem a mesma fé do acto publico entre os que o assignaram, ¢ entre
seus herdeiros e representantes (artigo 1320.°), e tém-se como reconhecidas
as assignaturas authenticadas por um notario, ndo podendo esta aathenti-
cacdo ser feita sendo quando as assignaturas sejam firmadas na sua pre-
senca e de duas testimunhas, verificada previamente a identidade das
pessoas dos contrahenles (artigo 1323.0).

Taes sdo, em geral, os principios pelos quaes se regula a prova docu-
mental segundo o direito italiano. Na hypothese de que se tracta, serndo ju-
dicial o manduato, e devendo esse mandato, nos termos do nosso Codigo civil,
artigo 1355.°, ser conferido por procuragio publica, ou havida por tal, cremos
que a procuragio de um cidaddo italiano, para ser admissivel nos tribunaes
portuguezes, deve constar de um acto publico, ou, como se exprime 0 n0sso
Codigo, de um documento, visto que, segundo o artigo 132%.° do Codigo
eivil italiano, emhora a letra ou a assignatura tenha sido reconhecida ou
seja havida como tal, a parte, contra quem se produz um acto particular,
tem sempre o direito de propdr as suas razdes contra o conteido no mes-
mo acto, ainda que ndo tenha feito nenhuma reserva na oecasiio do reco-
nhecimento.

Escusado é acrescentar que esse documento deve alem d’isso satisfa-
zer aos preceitos do artigo 213.° do codigo do processo civil, e dos artiges
164.° e 169.° do regolamento consular de 26 de novembro de 4854,

S3o estes os principios geraes; e em conformidade com elles deveria
a procura¢do ser assignada pelo proprio interessado. Se porem o direito
italiano permittir que o Santo Padre possa fazer-se representar em juizo
pelo seu secretario, independentemente de procura¢do por elle assignada,
intendemos que a procuragio feita pelo secretario equivale & que fosse feita
pelo proprio Santo Padre. D’essa faculdade gosa o rei de Portugal, o impe-
rador do Brazil, os quaes podem fazer-se representar por um mordomo por
elles nomeado, em rela¢io acs interesses da casa real e imperial 1.

' Carta constitucional, artigo 84.° Coustitui¢io do Brazil, artigo 114.°
A lei ilatiana de 13 de maia de 1871 (denominada lef de garantias) conceden

A ]
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Nas notas antecedentes deixdmos j& sufficientemente es-
clarecida a nossa opinio  respeito do objecto aqui tractado, e
as razoes porque divergimos da opinido da Revista. O mandato
judicial pode considerar-se em Portugal um acto solemne: a
sua validade esta dependente de ter sido constituido em pro-
curagio publica ou havida por tal. Mas se na Ttalia pode- cons-
titnir-se esta especie de mandato por documento particular,
este documento sers bastanie pera provar aquelle con‘tl:acto
nos tribunaes portugnezes, e consequentemente para legitimar
a pessoa do mandatario. ) N

Da mesma forma que & compra e venda de be.ns 1mmo}nha—
rios de valor superior a 508000 réis, feita por ?scnpto particular
n’um paiz onde para tal contracto se n&o ex.lja documel?te pu-
blico, produzirs entre nés todos os seus _eﬁ'e1to§ a degpelto das
exigencias do art. 1590.° § 2.°do cod. civil. (Vide n.>® 71 a 80).

4.» quesito— A Congregacio da propagagio da f§ p_oderé adquirir por
testamento em Portugal ? Se pode, em que termos e limites s.ucceder'a?

Eis-nos em presenca de outra questdo de direito intem:%clonal privado.

O principio que deve invocar-se para resolver esta duvida acha-sg for-
mulado no artigo 27.° do Codigo civil, que diz: «O estado e a capacidade
civil dos estrangeiros sdo regulados pela lei do sen paiz.»

Este principio ndo se applica todavia de um modo absolato, como pode
parecer a0 primeiro aspecto. 0 Codigo civil italiano contem 1o a.r‘r.xgo 6. do
titulo preliminar 3 mesma disposicdo, e comtudo Pasquale Fu_)rl sustenta
gue esse principio tem uma excepgdo racional. Intende gste 11}ustre eseri-
ptor que os effeilos juridicos dimanados do estado e quahﬁcg,qoes pessoaes
ndo podem valer em territorio estrangeiro, quando cqntra@nzem um prin-
cipio de ordem publica que vigora no logar em que 0 individuo quer exer-
cer os seus direitos; e exemplifica a sua doutrina considerando um Ju@e}]
ou uma corpora¢io de mIo morta que sejam declarados capazes do.s adqulr{r
bens immoveis pela lei do seu paiz, e que todavia nao podem pedir a appli-

no artigo 3.° ao soberano pontifice, sobre o territorio do reino italianc, as honras

b eap i ia de honra que lhe ¢ reconhecida pelos sobex:anos catho-
licos (veja-se no Annuario de legislagio estrangeira, tomo 1.°, paginas 25'30,\. (o]
Estatuto constitucional de 4 de margo de 1848, que 6 a lei fundamental do reino de
Italia, nfio contem todavia nenh disposigiio correspondente é.'no?sa Carta e 4
Constituigio do Brazil; mas & provavel que na legislaggio especial m}llm haja para
o soberano a concessiio d’aquella faculdade, devendo n’esse caso applicar-se ao Sa.nto
Padre em virtude da cidade lei de garantias. Deve em todo o caso ter-ge em vista

a disposigfo do artigo 2406 do Codigo elvil.
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cacio da sua lei pessoal n’um Estado que considerasse os judeus e as cor-
poracées de mao morta como absolutamente incapazes.

Cremos que é de accdrdo com a doutrina de Fiori que deve ser inten-
dido e interpretado o artigo 27.° do nosso Codigo eivil.

Tracta-se da capacidade de uma pessoa moral, e ¢é mister averiguar,
se a lei italiana considera essa pessoa moral eapaz de adquirir por testa-
mento.

0 artigo 2.° do Codigo civil italiano declara que os institutos publicos
civis ou ececlesiasticos, e em geral todos os corpos moraes legalmente re-
codhecidos s3o considerados como pessoas, e gosam dos direitos civis se-
gundo as leis e os usos observados como direito publico; e o artigo £33.°
aestabelece que os bens dos institutos civis ou ecelesiasticos e dos outros
cOrpos moraes pertencem aos mesmos, emquanto as leis do reino reconhe-
cerem n’elles a capacidade de adquirir e possuir. Nenhuma outra disposi-
¢do se encontra n'aquelle Codigo relativamente 4 capacidade ou incapaei-
dade das pessoas moraes para adguirirem por testamento; e nio nos ¢
possivel, com a brevidade reclamada pela consulta, obler as informagdes
necessarias para conhecermos s¢ a Congregacao da prapagacdo da fé estd
sujeita a disposi¢Ges especiaes que nio se achem inseridas no Codigo eivil
italiano.

Partimos conseguintemente do presupposto de que essa copgregacio
¢ uma pessoa legalmente reconhecida, e como tal capaz de aquirrir, nos
termos expostos.

Entre nods as pessoas moraes da natureza d’esta, isto é, as corporacdes
de institnicdo ecclesiastica s6 podem saceeder até o valor do tergo da ter¢a
do testador, como & expresso no Codigo ecivil, artigo 4781.* § unico 2; e esta

V Obra citada, n.°* 50 e 51, paginas 98 e seguinte.

2 O projecto do Codigo civil do sr. Visconde de Seabra continha no artigo 1911.%
correspondente ao actual 1781.° do Codigo civil, a seguinte disposicio; «As egrejas,
cabidos, confrarias e quaesquer estabelecimentos de caridade, beneficencia ou instru-
egllo publica, ndio podem adquirir por testamento sendo a titulo de legade particular.»

Na commissdo revisora do projecto o sr. José Julio apresentou a seguinte sub-
stitui¢fio a este artigo:

«As pessoas moraes podem ser institnidas herdeiras ou legatarias, salvas as res-
tricg¥es consignadas em seus estatutos.

«§ 1.° Porem as associagBes ou corporagBes perpetuas que tiverem por fim obje-
ctos meramente religiosos somente podem adquirir por heranga ou legado até 4 terca
dos bens do testador, ou até 4 terga da terga se este deixar herdeiros necessarios.

«§ 2.° Intende-se que tém por fim objectos meramente religiosos aquellas asso-
ciagbes ou corporagBes que em cumprimento de seus estatutos consumirem em suffra-
gios ecclesiasticos ou objectos de culto mais de ametade dos seus rendimentos livres
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limitagio & capacidade de adquirir das corporacdes de institnicdo eccle-
siastica é baseada em razdes de ordem publica, que tém de ser considera-
das na applicagdo do nosso direito testamentario is pessoas moraes estran-
geiras, conformemente & doutrina de P. Fiori, que exposemos.

Acresce que, se assim ndo fosse, a institnigio de uma corporacio
estrangelra seria o meio facil de sophismar a applica¢do do artigo 1781.°
§ unico do Codigo civil, em beneficio de pessoas estranhas ao paiz.

Portanto, intendemos que, entre nos, a Congregacdo da propaga¢do da
fé s6 podera succeder até o valor do terco da terga do testador, se a legis-
lagdo italiana ndo contiver mais consideravel limitagdo 4 sua capacidade
de adquirir por testamento.

(Revista cit., anno Xvir, pag. 323 e seg.)

de quaesquer outros encargos.» (Veja-se a sessio de 2 de junho de 1862, nas Actafy,
paginas 270 e 271, e a sessdio de 6 de dezembro do mesmo ammo, nas Actas, pagi-

nas 304). . .
O sr. Ferreira Lima propoz a substitniglo seguinte: «As egrejas, cab:dos, con-
frarias e q quer estabelecimentos que ndo por fim principal a instruegfio

publica ou actos de beneficencia e caridade nfio podem ser instituidos em parte su-
perior 4 terga da heranga do testador.» .

Houve sobre este ponto larga discussfio, e o sr. presidente propoz 4 votagio o8
seguintes quesitos: )

«1.° Em geral, as pessoas moraes podem succeder por testamento? Venceu-se
que sim. . §

«2.° E podem succeder tanto a titulo de herdeiros como de legatarios? Venceu-
se que sim. Lo .

«3.° Deve haver alguma excepglio a este principio geral com relagio a algumas
pessoas moraes? Resolveu-se que sim.

«4° A excepglio deve resultar da natureza das pessoas moraes ? Resolveu-se que
sim. A L
«32 A excepgiio deve limitar-se 38 corporagGes de instituigio ecclesiastica ? Re-
solveu-se que sim. e

«6.° Esta excepcdo deve consistir ew estas corporagles nio poderem ser insti-
tuidas herdeiras ou legatarias em mais do tergo da terca do testador? Resolveu-se

qne sim. . .
«E resolveu-se finalmente que o artigo 1911.° fosse organizado em harmonia com

o que fica votado.» (Veja-se a sessfio de 10 de dezembro de 1862, nas Actas, pagi-

nas 305 e 306). )
Os trabalhos preparatorios do artigo 1781.° do actual Codigo derramam alguma

luz sobre a sua interpretagio.
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Sovamario. — Segundo a legislagio hespanhola em vigor até 4 execugdo
da lei de 17 de junho de 1870 o assento do baptismo de um filho
illegitimo, em que o parocho declarava que os pais lhe tinham apre-~
sentado aquelle filho e requerido que fosse como tal inscripto no
dicto assento, embora néo estivesse assignado pelos pais, era docu-
mento authentico sufficiente para provar a paternidade.—E este
assento faz em Portugal tambem prova da paternidade.

Consulta

Em 1848 foi baptisado em uma parochia de Hespanba um filho illegi-
timo de pai e m3e portaguezes.

No respectivo assento declara o parocho que o baptisado é filho nata-
ral de F... e F..., porque aquelle se lhe apresentou em pessoa, declarando
que era seu filho, e que como tal o inserevesse no assento; mas ndo assi-
gnou, porque o parocho lhe ndo exigiu a a assignatara.

Falleceu agora o pai, e como o filho ¢ j& de maioridade, e n3o pode
intentar accio de investigacdo de paternidade, desejava saber, se, com a
certiddo do assento de baptismo, se pode com seguranga intentar accéo de
peticio de herangu. A certiddo do assento de baptismo é um dovumento
authentico, passado em paiz estrangeiro, e estando passado na conformi-
dade da lei hespanhola, parece que deve fazer prova da filiacdo, em vista
do artigo 2430.° do Codigo civil; no entretanto, e apesar do accorddo do
Supremo Tribunal de Justica de 2 de agosto de 1878, que julgon que antes
da execugdo do Codigo civil a declarac3o dos pais illegitimos, feita pelo
parocho no assento de baptismo, se presamia ter sido feita por ordem dos
pais, tenho grande duvida a tal respeito, e por isso deseja ouvir a opinido
da Revista.

Resposta

A real ordem hespanhela de 1 de dezembro de 1837, que esteve em
vigor até 4 execucao da lei de 17 de junho de 1870 1, ndo exigia que os
assentos de baptismo dos fithos (las partidas de los bautisados) fossem assi-
gnados pelos pais, ainda que illegitimos, e s6 mandava que o parocho de-
clarasse o nome do baptisado, o dia e hora em que nasceu, e sendo filho

1 A lei hespanhola de 17 de juoho de 1870 alterou a real ordem de 1 de dezem-
bro de 1837, porque nos artigos 20.° e 51.° contem, emquanto & assignatura dos as-
sentos do baptismo, disposigies analogas 4s dos decretos portuguezes de 19 de agosto
de 1859, artigo 14.° § 1.2, e de 2 de abril de 1862. artigo 13. § 2.°
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natural de pais conhecidos, os nomes e appellidos dos pais, os dos avds
paternos e maternos, a naturalidade e residencia de cada uma d’estas pes-
soas, e a profissic on emprego que tinha o pai do baptisado, e que taes
assentos fossem assignados pelo parocho e duas testimunhas; e que, nio
sendo os pais conhecidos, se mencionassem as circumstancias que os in-
teressados declarassem. Portanto o assento do baptismo, em que o parocho
declarasse que o baptisado era filho de certo individuo, embora n3o tivesse
a assignatura do pai, era documento sufficiente para provar a paternidade
legima ou illegitima do filho ?; e s6 no caso de ndo constar do assento do
baptismo o reconhecimento do pai é que o filho ndo devia ser tido como
perfithado, conforme julgou o Supremo Tribunal de Justica de Hespanha
em accorddo de 23 de junho de 48512

Porem, se o assumpto era explicito a este respeito, o filho devia repu-~
tar-se legalmente reconhecido pelo pai segundo a citada real ordem hespa-
nhola; e os assentos do baptismo passados pelos parochos sio em Hespanha
documentos authenticos, como se vé do artigo 280.° n.° &~ da lei de 8 de
outubro de 1853, e do artigo 596.° n.° 6.° da lei de 3 de fevereiro de 1881.

Applicando esta doutrina 4 hypothese da consulta, intendemos gue o
filho illegitimo a que ella se refere estd legalmente perfilhado pelo pai,
porque do assento do baptismo consta que o pai declarara ao parocho que
o baptisado era seu filho illegitimo, e queria que fosse como tal inscripto
1o assento do baptismo.

E se é certo que este assento estd lavrado em conformidade com as
leis de Hespanha em vigor ao lempo em que foi feito, prova em Portugal
a paternidade do filho illegitimo nos termos do artigo 2430.° do Codigo civil,
que, seguindo os bons principios de direito internacional privado, declara
que os documentos authenticos, passados em paiz extrangeiro em confor-
midade da lei @’esse paiz, far3o prova n’este reino, como o fariam docu-
mentos da mesma natureza, exarados cu expedidos n’elle.

(Revista cit., anno xvI, pag. 146,

Ainda hoje pelo art. 131.° do cod. civil hespanhol, é per-
mittido fazer a perfilhag@o no assento de baptismo. As condi-
¢Oes em que essa perfilhagdo pode ter logar sao determinadas,
em nossa opinido, pela lei do pae perfilhante (vide n.° 778

! A real ordem de 1 de dezembro de 1837 acha-se franscripta por Alcubilla no
Diecie 70 de la administracion espafiola, verbis — libros parroquiales.

2 Citado por Gutierres Fernandes, Codigos e estudios fundamentales sobre
el derecho civil espaitol, tomo 1.9 liv, 1.°, cap. 4, secg. 2.° § 1. artigo 6.°, pu-
ginas 602.
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nota 3). Portanto se o individuo de que se falla na comsulta
estava em alguma das cathegorias, estabelecidas na legislacio
portugueza anterior ao codigo, de fithos que ndo podiam ser
perfilhados, embora o assento de baptismo esteja lavrado com
todas as formalidades legaes, a perfilhacéo sers nulla. A con-
sulta deixa na sombra os esclarecimentos indispensaveis para
a este respeito se proferir juizo seguro.

Quanto a0 mais, concordamos inteiramente com a douta
opinido da Revista.

Resolugio de 43 de agosto de 1874

Summario.— Nio é admissivel no nosso féro documento escripto em
lingua extrangeira sem ser traduzido fielmente para portuguez.

Por ter sido a fonte do artigo 213.° do Codigo do proeesso civil, e nio
se encontrar inserta na Collecido de legislagio do desembargador Antomio
Delgado da Silva, publicamos a resolucdo de 13 de agosto de 1781, que de-
clarou nio serem admissiveis no foro documentos eseriptos em lingua es-
trangeira, que nio estejam traduzidos fielmente para a nossa lingua.

Encontrimos esta resolugio em manuaseripto na Collecgdo de legislag@o
de Manuel Fernandes Thomaz, hoje em poder do sr. dr. Joaquim Ignacio
Roxanes, residente n’esta cidade.

D. Maria por graca de Deus, Rainha de Portugal e dos Algarves, d’aquem
e d’alem mar em Africa, Senhora de Guiné, ete. Fago saber que, Cosme
José Rodrignes me representou que movendo-se duvida perante o prove-
dor e corrector dos seguros da praga d'esta cidade Caetano José de Souza
entre Luiz Casson, segurado e os seguradores da apolice n.° 17:187, depois
de nomeado por parte do dieto Luiz Casson o louvado e ter este dado o seu
arbitramento nomearam os seguradores pela sua parte ao supplicante para
o mesmo fim, e gue, vendo elle no processo uma multiddo de documentos
em francez, da intelligencia dos quaes pendia a decis3o da causa, requerera
se traduzissem em forma authentica na lingua portugueza, e que depois
diria o sen louvamento. E que, devendo o dicto provedor deferir, elle saira
nos autos com um despacho em que determina (ue, vista a resposta do
louvado Cosme José Rodrigues, houvera por admittida a inbabilidade que
allegava, para ser escuso do louvamento, que os seguradores nomearam
otro louvado no termo de trez dias contados da data do despacho, que o
escrivio the intimaria para no fim do termo contipuarem os autos sem de-
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mora o seu effeito. Que o referido despacho devia ser trancado em forma
que nio se podesse 1ér, por ser ndo s6 injurioso ao supplicante, mas tam-
bem 4 honra da na¢do portugueza, pela qual eu devia acudir, pois eonsi-
derava que o provedor pretendia processasse em francez 0 que era querer
deslostrar a mesma nacio, commettendo um attentado contra ella, e que
se se admittisse aquella pretens3o do provedor, d’ella se seguiriam as con-
sequencias mais deshonrosas !, E que n’estes termos ¢ evidente que ndo
podia fiear sem um exemplar castigo a ousadia do provedor, nem impunida
a injuria feita ao supplicante que era atrocissima, porque atacava a honra
com que vivia, o seu credito, a sua reputacio que tinba adquirido 4 custa
da sua verdade e lisura: Que o provedor nio tinha auctoridade nem mo-
tivo para o nltrajar e muito menos em juizo; e ainda quando lhe sobejasse
o poder. ndo devia fazer sem cansa: Me pedia fosse servida desaggravar o
supplicante da referida afronta, e que ao mesmo tempo acudisse ao decoro
da nag¢do ultrajada, mandando que o mencionado despacho se trancasse e
riseasse, e que se deferisse e satisfizesse ao referido requerimento, que o
supplicante tinha feito n’aquelles autos. E visto o que allegou, informacio
que se houve do desenbargador Luiz Rebelio Quintella, juiz da mirha real
corda, ouvindo o provedor supplicado; Ao que tendo consideragio, e a ser
estylo d’estes mesmos reinos e ainda dos estranhos ngo se admittirem no
foro documentos na lingua estrangeira sem serem fielmente traduzidos na
do paiz em que correm as causas, e para que se evitem as demoras que
tém havido n’esta, e o corpo que tem tomado uma tio insignificante ques-
t3o: Hei por bem e mando que o dicto provedor dos seguros defira logo ao
requerimento do supplicante, mandando fazer a tradueciio que este tinha
requerido nos autos de que se tracta. Esta provisio se cumprird como
n’ella se contem, e valerd, posto que seu effeito haja de durar mais de um
anno sem embargo da Ord., liv. 2.°, tit. 40.° em contrario, e se registrara
aonde pertencer para constar a todo tempo que Eu assim o houve por bem:

E pagou de novos direitos 410 réis que se carregaram ao thesoureiro d’elles
no livro 2.° da sua receita a fl. 321 v., e se registrou o conhecimento em
forma 1o livro 37.° do registro geral a fi. 211. A Rainha Nossa Senhora o
mandou por seu especial mandado pelos ministros abaixo assignados do
seu conselho e seus desmhargadores do pago. Manuel José Pereira a fez
em Lishoa a 19 de setembro de 1784. D'este 800 réis e de assignatura o
mesmo.— José Frederico Ludovice a fez escrever.— José Alberto Leitdo —
Manuel Gomes Ferreira. Por resolugio de Sua Magestade de 13 de agosto
de 1781 tomada em consulta do desembargo do pago.

(Reviste cit., anno xvi1, pag. 347.)

1 No original diz-se — honrosas: mas cremos haver erro do copista escrevendo
— honrosas, em vez de — deshonrosas. (~Nota da redacgdo).
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sentenca do Tribunal do Conimercio de Lishon

Sunmario — A falta de traducgdo authentica, nos termos do srt. 218.°
do cod. do proc. civil, dos docunentos escriptos em lingua estrangei-
ra, nfio é omissfio substancial nos pleitos mercantis, aonde o jury
decide pela verdade sabida, e sem completa sujeicio 20 rigor das
formulas.

Attendendo a que, argnindo-se no acto da discussio oral, por parte
da companhia R., 0 ser eseripto em lingua franceza aquelle documento de
fl. 5,n30 é applicavel o art. 248.° do cod. commercial, que se invocara,
porque ndo se trata de contracto que fosse celebrado em Portugal, para
dever ser exarado em idioma portuguez, mas o que deixara de observar-se
fora o preceito do art. 213.° do cod. do proe. civil, que manda apresentar
eom os documentos eseriptos em lingua estrangeira a traduc¢do authenti-
cada pela forma, que ali se declara;

Attendendo, porem, a que esta omiss3o n3o importa uma falta, que seja
substancial, j4 por que a lingua franceza é hoje geralmente conhecida, e
mal pode allegar-se a ignorancia d’ella, e ji porque, para se formar a con-
seiencia do jury em assumpto de provas ndo ha regras definidas, tanio mais
que nos pleitos mercantis ndo se exige a observanecia rigorosa de formulas,
e nio devem prevalecer sobre a verdade sabida e patente dos autos os
dpices de direito:

(Direito, anno X1, pag. 546).

RELAGIO DE LISBOA

Cousyderando que com guanto na mmuta de fl. 47 se invogue a dispo-
sicio dos arit. 248.° e 1:431.° do cod. commercial, e ainda o art. 213.° do
cod. do processo civil, para sustentar que ndo devia ser admittido no pro-
cesso o documento de fl. 8, eseripto em idioma estrangeiro sem ser acom-
panhado de tradue¢do em poriaguez, e que por isso a acgdo ndo podia ser
julgada procedente, nio é comindo essa falta de traducgdo motivo bastante
para que a accdo se deva julgar inprocedente, como na dita minuta se pre-
tende, por quanto aquella falta ndo ¢ nullidade insupprivel das taxativa-
niente ennumeradas no art. 130.° do eod. do proe. eivil, que é subsidiario
e auxiliar para o processo commereial. e quando nullidade supprivel se
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podesse considerar, devia ella ser accusada no praso de cinco dias, nos ter-
mos do art. 132.° § 2.° do mesmo cod. do proc. civil; como, porem, nenhuma
reclamacdo se fez a tal respeito dentro do praso legal, deve semelhante
falla haver-se por supprida para todos os effeitos, nos termos do art. 1870
do dito codigo;

Por estes fandamentos, e pelo mais da senten¢a appellada, confirmam
a mesma sentenca, com custas acrescidas pela companhia appellante.

Lishoa, 19 de fevereiro de 1881, — Rivara — Holbeche — Vieira do Motta
—Osorio.

(Direito, anno x1v, pag. 64).

E, em parte, acceitavel a doutrina da sentenga do tribunal
do commercio, mas de todo o ponto injuridica a do accorddo
da Rel. que a confirmou.

Com effeito a sentenga diz bem quando affirma que ndo
ha regras definidas para se formar a consciencia do jary em
materia de provas; e por isso podiam os jurados dar a acgo
por provada, ewbora a sua conviegso derivasse de documex.ltos
escriptos em lingua extrangeira. Mas o juiz que tem de ligar
0 seu voto 4s provas dos autos nio pode em caso algum basear
a sua decisio n’um documento que a lei preciza e expressa-
mente declara de nenhum valor.

O facto da lingua franceza ser geralmente conhecida nada
importa ao caso, desde que a lei exige que todos 08 documen-
tos escriptos em lingua cxtrangeira sgjam traduzidos em por-
tuguez para serem attendidos entre nés.

A falta de traducgao ndo é nullidade do processo, como
erradamente declarou a Relagio de Lisboa, porque o docu-
mento nfo é acte de processo, e aquellas nullidades s6 a estes
se referem, /Cod. do Proc., art. 128.°)

Mais juridica é a doutrina do Acc. da mesma Relagdo, de
22 de julho de 1885, que declaron parte illegitima w'um pro-
cesso quem provava a sua legitimidade com um documento es-
cripto em lingua extrangeira. (Vide n. 82).
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DIREIRO CIVIL E FISCAL

Summario. — O contracto de compra e venda de bens immobiliarios,
sitos em Portugal, pode ser feito no Brazil entre dois portuguezes
perante tabellido brazileiro, sem o previo pagamento da respectiva
contribuigdo de registro; mas para o contracto fazer fé perante
qualquer tribunal, juiz e auctoridade de Portugal ou Brazil, deve
o traslado ser lavrado e submettido previamente ao séllo, registro,
insinuagdo e a quaesquer ontras formalidades que rejam a materia
em Portugal.

Consulia

Alberto, portuguez, residente no Brazil, venden a Bento, tambem
portuguez, com residencia no mesmo imperio, os bens que lhe couberam
por heran¢a de seus pais, sitos em Portugal, conhecidos ji ao tempo da
venda, por se acharem legalmente partilhados. A venda foi feita no Brazil
por escriptura publica, mas os bens vendidos nem foram especificados
na escriptura, nem se pagou ainda da transmissio d’elles a respectiva con-
tribui¢io de registro. O comprador Bento, que continua ausente no Brazil,
ainda ndo tomou posse dos bens, nem por si nem por procurador. Elle pre-
tende fazer registrar a compra de taes bens na conservatoria da sua si-
tuagdo, mas o registro é-lhe vedado, emquanto ndo mostrar cumprido o pre-
ceito do artigo 94.° do regulamento de registo predial.

Pergunta-se: 1.° Podera o comprador Bento ser admittido a pagar ainda
no concelho da situagao dos bens vendidos por Alberto a contribuigdo de
regisiro relativa 4 compra d’elles? O espirito do artigo 3.° do regulamento
de 30 de julho de 1870 permittira este pagamento extemporaneo, ou exigird
antes que o0 contracto se faca no reino depois de se mostrar paga a contri-
bui¢do de rigistro? Permittindo o espirito do citado artigo que 0 pagamento
da contribuicdo, devida por este contracto de venda, feito no Brazil, a res-
peito de bens sitos no reino, possa effeituar-se depois de feito o contracto,
qual o modo pratico de realisar tal pagamento? 2.° Tendo resposta affirma-
tiva as perguntas anteriormente feitas, quaes os poderes que na procura¢io
vinda do Brazil devem ser dados pelo comprador Bento ao seu procurador
de Portugal para levar a cabo o pagamento da contribui¢io de registro, a
tomada da posse dos bens comprados a Alberto, e o registro da compra na
conservaturia da situacdo de taes bens ? Tendo as dictas pergantas resposta
negativa, deverdo Alberto e Bento construir procuradores em Portagal, que
em nome d'elles celebrem novo contracto de compra e venda, satisfeitos
previamente os direitos devidos pela transmiss3o?
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Resposta

A convengdo consular de 25 de fevereiro de 1876 1, approyada pgla
carta de lei de 19 de abril 3 e ratificada pela carla de cc{nﬁrma.qao e ratifi~
cacio de 28 de abril do mesmo anno 3, no artigo 10.° dar a0s consules ge-
raes, consules, vice-consules e agentes consulares, on iquelles que suas
vezes fizerem no Brazil, competencia para lavrarem nas suas chancellarias
quaesquer actos convencionaes enlre seus Wdadﬁos, e entre estesde
outras pessoas do paiz em que residirem, assim como qua?squer o_utros de
jdentica natureza que interessem unicamente a supdltos d’este wltimo palz,
comtanto que se refiram a bens situados ou a negoctos que tenham de ser tra-
clados no territorio da mag@o a que pertencer 0 agente consular perfmte 0
qual elles s@o passados; eprescrevendo as formalidades a que devem sausfazer
os documentos comprovativos de taes actos, diz que «os tms{adas d’estes
actos, devidamente legalisados pelos consules geraes, consulfas., \'rce-fongules
e agentes consulares, e sellados eom o respectivo séllo offieial, @ra,o {6 pe-
rante qualquer tribunal, juiz e anctoridade de Portugal ou Brazil, coxyo- ;e
fossem os originaes, e terio respectivamente a mesma forca e validade
como passados perante motarios e outros officiaes publicos compeientes,
uma vez que sejam lavrados conforme as leis do estado a que o con.su! per-
tencer, e tenham sido submettidos previamente ao séllo, reglstro,. insinua-
¢do e a quaesquer oulras formalidades que regem a materia mo paiz em que
tiverem de ser cumpridos. » ] )

E elaro em vista d’esta disposi¢do que perante aguelles fanecionarios
podem o0s portugnezes residentes no Brazil fazer um contracto (.le compra
e venda de bens de raiz, sitos em Portugal, sem pagarem previameate a
contribui¢cdo de registro; mas, para que 0s traslados de tal contracto fagapl
16 perante qualquer tribunal, juiz ou anetoridade de Portugal ou do Brazil,
devem ser lavrados conforme as leis do estado a que 0 consul pertencer, e
pagar previamente o séllo, registro, insinuagio e quaesquer oatras forma-
lidades que rejam a materia no paiz em que tiverem de ser curmpridos.

Portanto, se o contracto de compra e venda a que se refere a consult‘a
\ivesse sido celebrado perante algam d’aquelles funcciouar.io_s, Bento Qevw
apresentar o {raslado ao pagamento do séllo e da contribui¢io de regisiro,
e submetitel-o a todas as formalidades exigidas em Portugal para a sua va-
Yidade; e so depois de cumprido é que podia fazer uso d’aquelle traslado

) Trapseripta em o n.° 509, paginas 652 do 10.° anno d’esta Revista.
2 Transeripta em o n.° 508, paginas 635 do 10.° anno desta Revista.
3 Transcripta em o n.° 509, paginas 652 do 10 anno d’esta Bevista.
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perante qualquer tribunal, juiz ou auctoridade de Portugal on do Brazil. E
como na convencdo citada ndo estd estabelecido praso para 0 pagamenio da
contribai¢do de registro, em um contracto de compra e venda celebrado pe-
rante aquelles fanecionarios, a todo o tempo se pode fazer tal pagamento, e
s6 é necessario que n3o se use do traslado sem o pagamento se effeituar.

Mas, como da consulta se deprehende que o contracto de compra e
venda foi feito perante tabellido brazileiro, o caso ndo é regido pela dispo-
sicdo do citado artigo 10.° da convengdo consular.

Todavia, sendo certo que a disposi¢do do § 1. do artigo 11.° da lei de
30 de junho de 1860, que manda pagar a contribuicdo de registro nas trans-
missdes por titulo onerose antes de celebrado o acto que a opera, sob pena
de nullidade do acto, ndo pode applicar-se & hypothese da consulta, porque,
devendo esta contribni¢io pagar-se em Portugal, no eoncelio ou bairro da
situagdo dos hens (artigo 38.* § 6. do regulamento de 30 de junho de 1870),
nao seria possivel, na maior parte das vezes, pagar antes do contracto uma
tal eontribuicdo, o que obstaria 4s transacgles commerciaes e s transmis-
missOes de propriedade, sem que o Estado lucrasse com isso; intendemos
que por analogia do disposto no citado artigo 10.° da convengdo consular
pode o comprador, na hypothese da consulta, pagar ainda em Portugal a
eontribui¢do de registro pela compra e venda.

Conseguintemente é nosso volo que, depois de legalisado o traslado
do contracto perante o respectivo consul geral, consul, vice-consul ou agente
consular de Portugal no Brazil, e na secretaria de Estado dos negocios ex-
trangeiros em Portugal, deve Bento pagar o séllo, a contribui¢do de regis-
tro pela compra e venda, e assim fiea o traslado :doneo para fazer fé pe-
rante qualquer tribunal, juiz e auctoridade de Portugal ou do Brazil, podendo
depois fazer o registro na conservatoria e tomar posse dos bens.

Para isto pode o comprador dos bens constituir procurador em Porlu-
gal, conferindo-lhe na procuragao os poderes necessarios para taes actos.

Com esta resposta ficaram prejudicados os outros quesitos da consulta.

(Revista de Leg. e de Jurispr., anno xvi1, pag. 482).

Em o n.° 863, paginas 482 do 17.° volume &’esta Revista, respondemos
affirmativamente a uma consulta, em que se perguntava, se, tendo dois
suhditos portuguezes feito no Brazil perante tabellido brazileiro um contra-
cto de compra e venda de bens immobiliarios, sitos em Portugal, podia
pagar-se a contribui¢do de regisiro n’este paiz depois de celebrado o eon-~
tracto. A doutrina da nossa resposta é verdadeira, mas precisamos de fa-
zer emquanto a ella uma rectifica¢do e um additamento.

A rectificagdo 6 —que cessaram os effeitos da convencao consular de
23 de fevereiro de 1876, ratificada pela carta de confirmagdo de 28 de abril
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do mesmo anno, estando actualmente esta conven¢do substitnida pelo de-
creto de 8 de novembro de 4851, promulgado mo Brazil, como declarou o
decreto de 3 de julho de 1884, publicado no Diario do Governo de 5 d’este
mez e anno, n.° 449,

Mas, ndo obstante isto, os agentes consulares no Brazil podem praticar
todos os actos que geralmente sdo da competencia de tubellido, nos quaes se
comprehendem as escripturas de compra e venda entre subditos portugue-
zes, como se vé do artigo 45.° n.° 10.°, e artigo 36.° do regulamento con-
sular de 26 de novembro de 1854, approvado pela carta de lei de {1 de ju-
nho de 1833, e da tabella e formularios annexos a este mesmo regula-
mento 1; devendo a assignatura d’estes agentes consulares ser reconhecida
na secretaria de Estado dos negocios extrangeiros (artigo 161.° do citado
regulamento).

0 pagamento da contribui¢do de registro deve fazer-se depois da ce-
lebragdo do contracto, devendo declarar-se expressamente naoccasido d’este,
que fica suspenso o seu vigor até que no reino se paguem 0s direitos que
segundo a sua natureza forem devidos, como declara d Advertencia, e se
vé dos Formularios annexos ao citado regulamento consular de 26 de no-
vembro de 1854.

Podem porem os subditos portuguezes celebrar qualquer acto jaridico
perante os tabellifes brazileiros, e apenas é necessario, para o traslado do
documento fazer fé em juizo ou fora d’elle, que seja legalisado pelo consal
geral, consul ou vice-consul de Portugal competente, e sellado com o res-
pectivo séllo consular (artigo 169.° do citado regulamento); devendo a assi-
gnatura de qualquer d’estes agentes consulares ser reconhecida na secre-
taria de Estado dos negocios extrangeiros nos termos do artigo 164.°; e
portanto ndo ha duvida de que os subditos portuguezes, a que se refere a
consulta publicada em o n.° 863, paginas 482 do volume 47.° d’esta Revista,
fizeram legalmente perante tabellifio brazileiro o contracto de compra e
venda de bens immobiliarios, sitos em Portugal. e s6 lhes cumpre legalisar
o traslado do contracto pela forma acima dicta.

0 additamento fandado no artigo 69.° do regulamento da contribui¢io
de registro de 30 de junho de 1870, diz o seguinte:

« Quando se faga em paiz exirangeiro a escriptura de compra e venda
de qualquer propriedade sitnada em territorio portuguez, a coniribuicdo
serd liquidada sobre o preco da venda segundo o cambio da data do contra-
cto. »

1 Este regulamento acha-se transeripto na Collecgdo de legislagdo de 1851,
inas 445 € segui f larios & que elle se refere estdio

pag ; Mas 08 e o8
® paginas 71 e seguintes do Supplemento s esta Collecydo.
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Ora, se a liquidagdo da contribnigio de registro pela transmissio por
compra e venda, feita em paiz extrangeiro, de bens immobiliarios, sitos em
Portugal, se faz n’este reino sobre o cambio da data do contraclo, é elaro
que ¢ permittido pagar aquella contribui¢io depois da celebra¢do do con-
tracto. E como a lei ndo marca praso dentro do qual se ha de effeituar este
pagamento, pode fazer-se a todo o tempo, comtanto porem que se nio use do
traslado da escriptura do contracto em juizo ou fora d’elle sem pagar aquella
contribuigdo *,

(Revista de Leg. e de Jurisp., anno xvm, pag. 499).

Svmuario. —Tendo-se procedido 4 divisdo e partilha dos bens de um
casal por effeito da separagio de pessoas e bens, e sendo o casal
composto de bens immobiliarios sitos no Brazil, a torna, que um
dos m_)njuges tenha de dar ao outro, ndo estd sujeita, no reino &
contribuigdo de registro por titulo oneroso.

Consulta

Gandencio cason em Portugal com Felismina, e retirou-se em seguida
para o Brazil, onde adquiriu importantes bens immobiliarios, silnados
n’aquelle imperio. Felismina intentou contra elle a ac¢lo de separacio de
pessoas e bens, que foi julgada procedente, dividindo-se os bens existentes
por ambos os conjuges. Mas, compondo-se o casal commum d'aquelles bens
immobiliarios sitos no Brazil, deseja saber-se, quanto 4 contribuigia de re-
gistro, se estd sujeita a ella por titulo oneroso, no reino, a torna que um dos
conjuges fique a dar ao outro.

Respostia

Em regra, 56 estdo sujeitos 4 contribui¢io de registro em Porugal os
actos que operam transmissao de propriedade, situada ou existente em ter-
ritorio portuguez, tanto do continente e ithas adjacentes, como do ultramar,
ou 3 transmiss3o se verifique entre subditos portuguezes, ou enire subditos
extrangeiros, ou entre extrangeiros e portuguezes (artigo 6.° do regalamento
de 31 de margo de 1887),

A meagdo dos conjuges nos bens do casal inventariado e partilhado,

* Vide a este respeito o accorddo da relagko de Lisboa de 22 de fevereiro de
1883, transeripto em o n.° 345, paginas 519 do 7.° anno d’esta Revista.

i1 »
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resultando do seu direito de condominio, ndo constitue transmissio para o
effeito da contribui¢do de registro (resolugdo do Supremo Tribunal Admi-
nistrativo de 26 de fevereiro de 1885 1); mas, se em acto de divisio e par-
tilhas se verifica alguma transmiss3o de propriedade immobiliaria por arre-
matagdo, licitagdo, acedrdo, transac¢do ou encabegamento por sorteio, essa
transmissio estd sujeita & contribuigdo de registro por titulo oneroso em
tudo que exceder o valor da quota parte do adquirente, que for com-pro-
prietario ou co-herdeiro (artigo 3.> n.° 4. do citado regulamento), e por-
tanto, na hypothese da consulta, em tudo que exceder a meacdo do conjuge.

0 conjuge, que ficar com mais bens do que a sua meag¢io comporta,
compensa 0 outro com tornas, e n’essa parte ha uma verdadeira compra e
venda d’aguelles bens, por cuja transmissio ¢ devida contribuicao de re-
gistro por titulo oneroso, nos termos do citado artigo 3.° § 4> do regula-
mento de 1887.

Mas, para que essa coniribui¢do seja devida, é mistér que a proprie-
de assim transmittida esteja situada em territorio portaguez (citado arti-
g0 6.°); e, como nos bens do casal, dividido e partilhado por effeito da accdo
de separagdo conjugil, todos os bens immobiliarios estdo situados em ter-
ritorio brazileiro, é claro que em Portugal njo é devida contribui¢do de
registro pelas tornas resultantes da partilha d’esses bens.

(Revista de Leg. e de Jurispr., aono xx1, pag. 52).

Suaario. — Tendo casado em Portugal um extrangeiro com uma por-
tugueza, na falta de convengdo é applicavel ao regimen dos bens dos
conjuges a lei da nacionalidade do marido; porem, se o casamento
foi feito antes da promulgacdo do Codigo civil, é applicavel ao dicto
regimen a lei do domicilio do marido.

Consulia

Um allemio casou com uma portugueza em uma das nossas egrejas
de Lisboa e segundo o rito catholico apostolico romano, sem que fizessem
escriptura antenapeial. A portugueza morreu sem descendentes, e pretende
agora o pai d'esta que se lhe entregue metade do casal. Tera o pai da fal-
leeida portugueza direito de receber o que pretende ?

1 Publicads no Diario do Governc de 20 de margo, n.° 111, e no Diredio,
volume 19.°, n° 8, paginas 44 a 46.
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Resposta

0 Codigo civil no artigo 1407.° ordena o seguinte : « Se o casamente
for contrahido em paiz extrangeiro enlre portuguez e extrangeira, ou entre
extrangeiro e portugueza, e nada declararem nem estipularem os contrahen-
tes relativamente a seus bens, intender-se-i que casaram eonforme o di-
reito commum do paiz do conjuge vardo, sem prejuizo do que se acha dis-
posto n’este Codigo relativamente aos bens immoveis. »

Nem este artigo, nem qualquer outro do Codigo regula expressamente
o caso de ser o casamento contrahido em Portugal entre portuguez e ex-
trangeira, ou entre extrangeiro e portugneza; todavia, eomo é regulado
pelo direito commum do paiz do conjuge vario o casamento contrahido em
paiz extrangeiro entre portuguez e extrangeira, tambem deve ser regido
pelo direito commum do paiz do conjuge vardo o contrahido em Portugal
entre portaguez e exirangeira, ou enire extrangeiro e portagueza. Mandando
o Codigo seguir o direito commum do paiz do conjuge vardo para regular
as relagdes dos esposos relativas aos seus bens, (uando em paiz extran-
geiro casou portuguez com extrangeira, ou exirangeiro com portugueza, e
nada se estipulou quanto ao regimen dos seus bens, rejeitou, em rela¢do a
este regimen, o principio territorial ! — locus regit actum, sustentado por
alguns escriptores de direito internacional privado, e tambem n3o admittiu
como lei reguladora d’essas relagdes a do domieilio do marido, defendida
por outros escriplores 2; e portanto, na especie da consulta, ndo pode ser
applicado 20 easamento contrahido em Portugal entre allemao e portugueza
e sem pactos antenupeiaes, o direito eivil portuguez, ainda que o allemao
tivesse o seu domieilio n’este reino,

A conclusdo, que deduzimos do artigo 1107.° do Codigo, acima tran-
seripto, confirma-se com as disposicdes dos artigos 18.° n.° 6.° e 22.°n.° 4°
do mesmo Codigo, em que se adoptou a regra de a mulher seguir a nacio-
nalidade do marido, devendo assim, na falta de estipulagio, serem regula-
das as relacOes entre os esposos pela lei do paiz de que s3o cidaddos.

Esta é tambem a doutrina dos distinctos jurisconsultos extrangeires,
Brocher 3 e Pasquale Fiore 4.

! Dalloz, Contrat de mariage (Jurisprudence général), n.° 206.

2 Borges Carneiro, Direito civil de Portugal, liv, 1.°, § 127.2, n.° 5, e nota (b),
Cabedo, dec. 165, Valasco, cons. 138, n.° 8.°

3 Nouveau traité de droit international privé, Paris, 1876, liv. 2.°, cap. 3.°

& Droit international privé, tradwit de I'italien, par Pradiér, Paris. 1875,
liv. 2.° eap. 7.
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Porem, se o casamento a que respeita a consulta foi feito antes da pro-
mulgacio do Codigo civil, tempo em que era geralmente seguida entre nos
a opinido de que taes relag¢des deviam ser reguladas pela lei do domicilio
do marido, deve o caso sujeito ser regulado por esta lei 1.

Applicando 4 bypothese sujeita a doutring acima exposta, é nossa opi-
nido qae, se o casamento foi celebrado antes da execugdo do Codigo eivil,
e se o marido estava domiciliado em Portugal, o pai da mather fallecida
tem direito a metade dos bens do casal, visto que o casameto foi celebrado
segundo o costume do reino.

Porem, se o casamento foi contrahido depois da execucdo do Codigo
civil, deve o regimen dos bens dos conjuges ser regnlado pelo direito da
nacionalidade do marido; e assim o pai da mulber fallecida teri, emguanto
dquelles bens, o direilo que Ihe conceder a legisla¢io de tal nacionalidade.

(Revista de Leg. e de Jurisp., anno xm, pag. 501).

A dontrina da Revista, na parte em que prefere a lei allema
para a determinacéio do regimen matrimonial d’um allem#o que
se casou em Lisboa com uma portugueza, foi por nos adoptada,
tambem, em o n.° 124 d’este trabalho.

Mas a affirmagio d'este prineipio ndo ¢ bastante para s
solugdo da duvida proposta.

E, com effeito, 4 face da lei allema que ters de fixar-se a
parte gne nos bens do casal pertence aos herdeiros legitimos
da fallecida; mas importa agora averiguar quaes esses herdei-
Tos sejam.

Como se sabe, a ordem legal da successéio differe de uns
para outros paizes, e tem, por isso, grande importancia a tdo
debatida questdo de saber qual a lei que deve ser preferida
para regular a successio ab ntestato.

Diversas tem sido as opinides apresentadas; mas a ten-
dencia dos escriptores e das diversas legislacoes € hoje favo-
ravel 4 lei nacional do fallecido. Entre nés foi tambem esta
doutrina perfilhada 4 face do Codigo civil, pela Associacao dos
advogados de Lisboa (vide pag. 61 nota 1), & com ella concordamos.

A face d’estes principios, deve attender-se egualmente 4
Jei al Iema, que ficon senda a lei nacional da mulher desde o sen casamento,
para determinar se o conjuge sobrevivo tém prioridade na or-
dem successoria sobre o pae do conjuge fallecido,

' Veja-se Borges Carneiro no logar citado e os escriptores por elle citados.
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Accordio dn Relacdo de Lishoa
{24 de malo, 1876)

Svauario: — O patrio poder 4 regulado pela lei nacional do filko.

Além @'isto achando-se o dito menor, cidadio brazileiro, sujeito nas
relagdes com seu tator, e mae, 4s leis do seu paiz, e tendo vindo a Portu-
gal para se educar e instrair, por ordem d'aquelle seu tutor, carecia a
auctoridade judicial d’este reino, de juridiec3o pars de officio, e até sem
audiencia do mencionado tutor, retirar de seu poder e administragdo o dito
menor, e sugeital-o nesta qualidade ao poder e administra¢io d’outra pes-
so0a qualquer, com fandamento na legislacdo civil @este reino. ..........

(Diresto, anno 1x, pag. 30).

A doutrina d'este Accordso foi por nés tambem susten-
tada et os n.% 119 e 120. A mde do menor, que era brazileira
naturalisou-se portugueza, e n’esta qualidade pedia que o filho
fosse tirado da tutella que no Brazil lhe fora nomeada, por lhe
pfaritlencer a ella o patrio poder, nos termos do nosso Codigo
CIvil.

A Relagdo affirmoy que 2 lei portugueza nao podia ser
invocada para regular a hypothese, por ser extrangeiro o menor;
negando tambem competencia aos tribunaes portuguezes para
conhecerem da guestso.
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